CadernosFGVDIREITORIO
SérieClinicas
Educacéo e Direito - Volume 02 - 2013

Tema: Amicus Curiae e Centros de Pesquisa: Economia,
Meio Ambiente, Tecnologia e Justica e Sociedade

DIREITO RIO
% i

f"dg"b !  _ e L Lo

-
’



CadernosFGVDIREITORIO
SerieClinicas
Educacéo e Direito - V. 02 - Rio de Janeiro - 2013

APRESENTAQAD DOS CADERNOS FGV DIREITO RIO - SERIE CLINICAS
André Pacheco Teixeira Mendes

INTRODUGAO
André Pacheco Teixeira Mendes

CENTRO DE DIREITO E MEIO AMBIENTE (CDMA)

VISAO DO SUPERVISOR DA CLiNICA LADA (LABORATORIO
DE ASSESSORIA JURIDICA EM DIREITO AMBIENTAL): 0
REGIME DE ALOCACAO DE COMPETENCIAS
CONSTITUCIONAIS COMUNS EM MATERIA AMBIENTAL E
A EXPERIENCIA DE ELABORAGAO DA PETIGAO DE AMICUS
CURIAE NA ADI N° 4757
Guilherme J. S. Leal e Antonio Augusto Rebello Reis

VISAO DO PARCEIRO (ANAMMA - ASSOCIAGAO NACIONAL
DE ORGAOS MUNICIPAIS DE MEIO AMBIENTE):
COMPETENCIA MUNICIPAL PARA 0 EXERCICIO DO PODER
DE POLiCIA AMBIENTAL
Vanessa Lima

MEMORIAL DE AMICUS CURIAE APRESENTADO NOS
AUTOS DA ADI N° 4757

CENTRO DE JUSTIGA E SOCIEDADE (CJUS)

VISAO DO SUPERVISOR DA CLINICA CJUS — AMICUS
CURIAE: PUBLICAGAO DE BIOGRAFIAS NAO
AUTORIZADAS: LIBERDADE ACADEMICA
Celina Beatriz Mendes de Almeida

VISAO DO PARCEIRO (IHGB - INSTITUTO HISTORICO E
GEOGRAFICO BRASILEIRO): BIOGRAFIAS E LIBERDADE DE
PESQUISA ACADEMICA
Arno Wehling

MEMORIAL DE AMICUS CURIAE APRESENTADO NOS
AUTOS DA ADI N° 4815

CENTRO DE PESQUISA EM DIREITO E ECONOMIA (CPDE)

VISAO DO SUPERVISOR DA CLiNICA CPDE — AMICUS CURIAE:
LEVANDO A EFICIENCIA A SERIO — 0 NOVO SISTEMA DE
LICITAGOES BRASILEIRO E A EXPERIENCIA DE ELABORAGAO DAS
PETICOES DE AMICUS CURIAE NAS ADIS N° 4645 E 4655 DA
ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DIREITO E ECONOMIA
Patricia Sampaio e Thiago Aradjo

VISAO DO PARCEIRO (ABDE - ASSOCIAGCAO BRASILEIRA DE
DIREITO E ECONOMIA): CONSIDERAGOES SOBRE 0 REGIME
DIFERENCIADO DE CONTRATAGAO E A AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N° 4645
Marcos Nobrega

MENMORIAL DE AMICUS CURIAE APRESENTADO NOS AUTOS DA
ADI N° 4645

MEMORIAL DE AMICUS CURIAE APRESENTADO NOS AUTOS DA
ADI N° 4655

CENTRO DE TECNOLOGIA E SOCIEDADE (CTS)

VISAO DO SUPERVISOR DA CLINICA CTS — AMICUS CURIAE:
RESPONSABILIDADE DE INTERMEDIARIOS NA INTERNET: 0
CONTEXTO PARA A APRESENTACAO DO AMICUS CURIAE
Pedro Belchior

VISAO DO PARCEIRO (ABCID — ASSOCIAGCAO BRASILEIRA DE
CENTROS DE INCLUSAO DIGITAL): ABCID, FGV DIREITO RIO E
AMICUS CURIAE NO STF: RESPONSABILIDADE CIVIL NA
INTERNET, FAZENDO A HISTORIA PRESENTE
Mério Pinto Brandao Filho

MEMORIAL DE AMICUS CURIAE APRESENTADO NOS AUTOS DO
RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO N° 660861



ISBN — 978-85-63265-29-6

Obra Licenciada em: Creative Commons

EDICAO FGV DIREITO RIO

Praia de Botafogo 190 13° 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 sio de inteira responsabilidade dos autores.

Fechamento da 12 edi¢gio em novembro de 2013.

ORGANIZAGAO: André Pacheco Teixeira Mendes

PRODUGAO EXECUTIVA: Felipe Dutra Asensi e Rodrigo Vianna
Diagramagio: Leandro Collares — Selénia Servigos
RevisAo: Renata da Silva Franga

Cara: FGV Direito Rio

Ficha catalografica elaborada pela
Biblioteca Mario Henrique Simonsen / FGV

Amicus curiae e centros de pesquisa / Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagio Getu-
lio Vargas. — Rio de Janeiro : Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getulio
Vargas, 2013.

216 p. — (Cadernos FGV Direito Rio. Clinicas; 2)

Inclui bibliografia.
ISBN: 978-85-63265-29-6

1. Amicus curiae. 2. Controle da constitucionalidade. 3. Direito ambiental. 4. Liberdade
de expressio. 5. Direito e economia. I. Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagio Getulio

Vargas. II. Série.

CDD — 341.202



SUMARIO

1. APRESENTACAO DOS CADERNOS FGV DIREITO RIO — SERIE CLINICAS 7
André Pacheco Teixeira Mendes

2. INTRODUCAO 9
André Pacheco Teixeira Mendes

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

3.1. Visdo do supervisor da Clinica LADA (Laboratério de Assessoria Juridica
em Direito Ambiental): O regime de alocacdo de competéncias
constitucionais comuns em matéria ambiental e a experiéncia de
elaboracdo da peticdo de Amicus Curiae na ADI n° 4757 15
Guilherme . S. Leal e Antonio Augusto Rebello Reis

3.2. Vis&o do parceiro (ANAMMA — Associacdo Nacional de Org&os Municipais
de Meio Ambiente): Competéncia municipal para o exercicio
do poder de policia ambiental 21

Vanessa Lima

3.3. Memorial de Amicus Curiae apresentado nos autos da ADI n° 4757 23

4. CENTRO DE JUSTICA E SOCIEDADE (CJUS) 61

4.1. Visao do supervisor da Clinica CJUS — Amicus Curiae: Publicacdo de
biografias nao autorizadas: liberdade académica 61
Celina Beatriz Mendes de Almeida



4.2. Visao do parceiro (IHGB — Instituto Histérico e Geografico Brasileiro):

Biografias e liberdade de pesquisa académica 65
Arno Wehling
4.3. Memorial de Amicus Curiae apresentado nos autos da ADI n° 4815 67
5. CENTRO DE PESQUISA EM DIREITO E ECONOMIA (CPDE) 85

5.1. Visdo do supervisor da Clinica CPDE — Amicus Curiae: Levando a eficiéncia
a sério — O novo sistema de licita¢des brasileiro e a experiéncia de
elaboracdo das peticdes de Amicus Curiae nas ADIs n° 4645 e 4655
da Associacao Brasileira de Direito e Economia 85

Patricia Sampaio e Thiago Araiijo

5.2. Visao do parceiro (ABDE — Associacao Brasileira de Direito e Economia):
Consideracdes sobre o Regime Diferenciado de Contratacdo
e a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4645 91
Marcos Nébrega

5.3 — Memorial de Amicus Curiae apresentado nos autos da ADI n° 4645 95

5.4 — Memorial de Amicus Curiae apresentado nos autos da ADI n° 4655 141



6. CENTRO DE TECNOLOGIA E SOCIEDADE (CTS)

6.1. Visdo do supervisor da Clinica CTS — Amicus Curiae:
Responsabilidade de Intermediarios na Internet:
o0 contexto para a apresentacao do amicus curiae
Pedro Belchior

6.2. Visao do parceiro (ABCID — Associacdo Brasileira de Centros

de Inclus&o Digital): ABCID, FGV Direito Rio e amicus curiae no STF:

responsabilidade civil na internet, fazendo a histéria presente
Mdrio Pinto Branddo Filho

6.3. Memorial de Amicus Curiae apresentado nos autos do Recurso
Extraordindrio com Agravo n° 660861

169

169

173

177






1. APRESENTAGAO DOS CADERNOS FGV DIREITO RIO — SERIE CLINICAS

Certa vez, em uma conversa com um amigo cineasta, ele comentou: se os rozeiros
que eu escrevi ndo tivessem virado filmes, eles jamais teriam sido lidos. Se assim ¢é,
os trabalhos produzidos pelos alunos, como resultado de suas experiéncias de
prética juridica no estdgio, jamais serao lidos?

O objetivo dos CADERNOS FGV DIREITO RIO — Série Clinicas con-
siste em divulgar o trabalho de assessoria e consultoria juridica prestado pelo
Nucleo de Prética Juridica (NP]) da FGV Direito Rio, em um quadro de ino-
vagao no ensino juridico.

Os cursos de Direito pelo Brasil tendem a desenvolver o mesmo tipo de
estdgio em seus nucleos de prdtica juridica: atendimentos individualizados, nas
dreas civel, penal e trabalhista, com a consequente representagao judicial dos
cidadios atendidos.!

Certamente, essa atividade prdtica contribui para a formagao profissional
do aluno. Contudo, o trabalho do advogado nio se limita ao atendimento de
um cidadio em especifico. Nio se restringe aos ramos civil, criminal e trabalhis-
ta. Nao se desenvolve apenas no contexto de processos judiciais.

1 Como bem observado pelo professor Thiago Bottino, responsdvel pelo projeto e implantagio do NPJ da
FGV Direito Rio em 2008: “Esse modelo tradicional estd esgotado. Os alunos nio ficam satisfeitos nem
motivados em realizar essas atividades de prdtica juridica porque:

(1) elas ndo estao integradas as disciplinas da grade curricular, nem ao perfil do egresso que a facul-
dade pretende formar;

(2) sao prdticas judiciais de minima complexidade (casos de divércio, despejo, alimentos e demis-
soes trabalhistas, problemas criminais de pequeno potencial ofensivo etc.) que nao preparam o aluno
para a pratica do mercado, sendo conduzidas de forma burocrética com a tinica finalidade de atender as
exigéncias da legislagio e da OAB;

(3) reproduzem préticas assistencialistas, sobrepoem-se a atividades semelhantes j4 desenvolvidas
pelo Estado (seja a Defensoria Publica, sejam os PROCON’s) e nio possuem qualquer caracteristica de
inovagio ou de transformagio da realidade social.” BOTTINO, Thiago. Prética juridica qualificada e
advocacia de impacto. /n: Cadernos FGV DIREITO RIO: Educagio e Direito - v.6 - Rio de Janeiro -
Dezembro de 2011, p. 22.
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O advogado presta assessoria juridica a empresas, associagoes, ONGs, fun-
dacoes, empreendedores, institui¢oes pablicas e privadas. A advocacia se esten-
de aos campos dos direitos humanos, do direito constitucional, administrativo,
empresarial, ambiental, regulatério, econémico, e quantos mais ramos a vida
social demandar. Para além dos autos judiciais, a atua¢io advocaticia contem-
pla a negociacio, a mediagao, a representagao em processos administrativos, a
consultoria juridica para formalizacdo de empresas, organizagoes e negdcios,
a formulagio de pareceres juridicos, e tantas mais atividades que a vida social
demandar.

Por que nio viabilizar ao aluno uma prdtica juridica 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
atuagao do advogado?

Em vista disso, na FGV Direito Rio, o desenvolvimento das atividades de
estdgio tem seu foco em atendimentos nio individualizados e de natureza nao
contenciosa. Trata-se de discutir e atender as demandas que possam produzir
impactos nas instituigdes, na sociedade e no desenvolvimento de politicas pu-
blicas, ao contrdrio de atender especificamente a um cidaddo, no ambito do
Poder Judicidrio.

Nesse contexto, o Programa de Clinicas Juridicas do NP] da FGV Direito
Rio ¢ exemplo genuino de inovagio no ensino juridico e no desenvolvimento
de habilidades profissionais do aluno em formagao. 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 4reas distintas, essas atividades de assessoria e consultoria
juridicas aguardam a consolidacio de seus resultados, merecendo ser comparti-
lhadas com a comunidade académica e juridica. E o espago para essa consolida-
cao ¢ precisamente nos CADERNOS FGV DIREITO RIO — Série Clinicas.
Como parte de uma iniciativa inovadora da FGV Direito Rio, esperamos que
esses trabalhos possam ser lidos, como o sdo os roteiros que viram filmes. Por
que nio?

André Pacheco Teixeira Mendes

Coordenador do Nicleo de Prética Juridica



2. INTRODUGAO

O Volume 2 dos CADERNOS FGV DIREITO RIO — Série Clinicas: Amicus
Curiae e Centros de Pesquisa ¢ resultado de uma integra¢io no 4mbito da FGV
Direito Rio. Os Centros de Pesquisa e a Graduagio, por meio do seu Nicleo de
Prética Juridica (NPJ), uniram-se em torno da produgao de quatro memoriais
de amici curiae' no segundo semestre de 2012. Um em cada drea de atuagio
relativa a cada centro de pesquisa: Meio Ambiente; Justica e Sociedade; Econo-
mia; e Tecnologia.

Integramos prdtica juridica real e pesquisa, reunindo alunos, advogados e
pesquisadores, aproximando os Centros de Pesquisa e a Graduagao. E essa apro-
ximagao revela o esfor¢co da FGV Direito Rio em consolidar um eixo de forma-
¢ao prética de exceléncia que se espera de um curso de graduagio em Direito.

Essa uniao permitiu a j4 inovadora prdtica juridica real que se desenvolve
na FGV Direito Rio uma experiéncia ainda mais enriquecedora. Os quatro
Centros de Pesquisa incrementaram, com sua expertise, uma das linhas mestras
que tem guiado a atuagio do NPJ: proporcionar ao aluno um treinamento em
advocacia de impacto. Sob a supervisao de um professor-advogado, os alunos
prestam assisténcia juridica gratuita a entidades de representatividade nacional
para a elabora¢io de memoriais de amici curiae apresentados no Supremo Tri-
bunal Federal (STF). Com essa iniciativa, espera-se ampliar democraticamente
a discussao de questoes juridicas relevantes para o pais no STE ao mesmo tem-
po em que se oferece uma formagao qualificada para o aluno.

O trabalho vinculado ao Centro de Direito e Meio Ambiente (CDMA),
coordenado pelo professor Romulo 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 intervengio em processos de controle de cons-
titucionalidade, que permite a 6rgios e entidades com representatividade prestar uma contribuigio ao
julgamento de uma causa. Em outros termos, permite uma manifestacao sobre questao de direito contro-
vertida no 4mbito constitucional. A entidade aceita como amicus curiae nao ¢ parte no processo, apenas
apresenta sua visao sobre a questdo juridica em julgamento. Amici curiae (amigos da corte) é a forma no

plural.
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Souza Leal. Os seguintes alunos participaram da elabora¢io do trabalho: Gui-
lherme Garcia de Seabra, Luiza Antonaccio Lessa Rodrigues e Mauricio Costa
Quintaes.

Representando a Associagio Nacional de Orgios Municipais de Meio Am-
biente (ANAMMA), foi apresentada, em 18 de dezembro de 2012, petigao
de amicus na Acao Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.757/DF sob a
relatoria da ministra Rosa Weber.

Cuidou-se de defender a constitucionalidade da Lei Complementar n® 140
de 2011, que regulamentou o pardgrafo tnico do art. 23 da Constituigao Fede-
ral de 19882, O ingresso no feito pretende reforcar a possibilidade do exercicio
do poder de policia ambiental pelos municipios.

No dia 5 de mar¢o de 2013, foi publicado o despacho da Ministra Rosa
Weber, que deferiu o ingresso da ANAMMA na ADI n°® 4.757/DF na condi¢io
de amicus curiae.

A Clinica da qual resultou a peti¢io vinculada ao Centro de Justica e So-
ciedade (CJUS), coordenado pelo professor Fernado Angelo Ribeiro Leal, foi
supervisionada pela advogada e professora Celina Beatriz Mendes de Almeida
Bottino. Contou também com a participagao decisiva dos professores Diego
Werneck Arguelhes, Ivar Hartmann e Thiago Bottino. Participaram da elabo-
racio do amicus as alunas: Julia Macedo de Lamare e Paula da Cunha Duarte.

Representando o Instituto Histérico e Geogrifico Brasileiro (IHGB), foi
apresentado, em 30 de janeiro de 2013, memorial de amicus na ADI n°® 4.815/
DF, sob a relatoria da ministra Carmen Lucia.

A Associacio Nacional dos Editores de Livros (Anel) pediu a declaragao
da inconstitucionalidade parcial, sem redugao de texto, dos artigos 20 e 21 do
Cédigo Civil®. Argumenta que a interpretacao dos dispositivos tem dado ensejo
a proibicao de biografias nao autorizadas pelas pessoas cuja trajetdria é retratada

2 Pardgrafo tnico do art. 23 da Constitui¢do da Repuiblica de 1988: Leis complementares fixarao normas
para a cooperagio entre a Unido ¢ os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equili-
brio do desenvolvimento e do bem-estar em Ambito nacional. (Redagio dada pela Emenda Constitucional
7 53, de 2006).

3 Cddigo Civil brasileiro, Lei n® 10.406 de 2002: Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a ad-
ministragdo da justica ou & manuten¢io da ordem publica, a divulgagio de escritos, a transmissao da
palavra, ou a publicagio, a exposicio ou a utilizagio da imagem de uma pessoa poderio ser proibidas, a
seu requerimento e sem prejuizo da indenizagio que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais.

Pardgrafo nico. Em se tratando de morto ou de ausente, sio partes legitimas para requerer essa
protegio o cOnjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural ¢ invioldvel, e o juiz, a requerimento do interessado, ado-
tard as providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma.
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nas obras, o que nio se compatibilizaria com os postulados da liberdade de
expressao e do direito a informacio.

O IHGB ingressou no feito com o objetivo de demonstrar que o artigo 20
do Cédigo Civil é um ataque frontal a liberdade académica, de ensino e pes-
quisa, e ndo somente a liberdade individual de expressao. Essa é a substancial
contribuigio ao julgamento da causa.

No dia 15 de outubro de 2013, foi publicado o despacho da Ministra Car-
men Lucia, que deferiu o ingresso do IHGB na ADI n° 4.815/DF na condigio
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 Thiago Cardoso Aratjo, com a contribui¢io especial
da professora Patricia 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, Taind de Oliveira Indcio, Beatriz Krause
Breyer, Paula Silva Martins, Mariana Ribeiro Guimaraes Carvalho, Fernando
Luis de S4 Barquinha Luz, Bruna de Andrade, Daniel Silva Wanderley e Ma-
rianna Mendes Pereira Gomes.

Representando a Associacio Brasileira de Direito e Economia (ABDE),
foram apresentados, em 14 de novembro de 2012, dois memoriais de amicus:
um na ADI n® 4645, outro na ADI n® 4655, ambos sob a relatoria do ministro
Luiz Fux.

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

4 Lei n® 12.462 de 4 de agosto de 2011: Art. 1° E instituido o Regime Diferenciado de Contratagoes

Piblicas (RDC), aplicdvel exclusivamente as licitagoes e contratos necessdrios A realizagio:

I - dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, constantes da Carteira de Projetos Olimpicos a
ser definida pela Autoridade Publica Olimpica (APO); e

IT - da Copa das Confederagoes da Federagio Internacional de Futebol Associagio - Fifa 2013 e da
Copa do Mundo Fifa 2014, definidos pelo Grupo Executivo - Gecopa 2014 do Comité Gestor institu-
ido para definir, aprovar e supervisionar as agdes previstas no Plano Estratégico das Agoes do Governo
Brasileiro para a realizagdo da Copa do Mundo Fifa 2014 - CGCOPA 2014, restringindo-se, no caso de
obras publicas, as constantes da matriz de responsabilidades celebrada entre a Uniao, Estados, Distrito
Federal ¢ Municipios;
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Em seguida, no dia 9 de setembro de 2011, foi autuada no STF a ADI
n° 4655, deflagrada pela Procuradoria Geral da Republica, pela qual impugna
diversos dispositivos da Lei n® 12.462 de 4 de agosto de 2011.

O ingresso da ABDE em ambas as acoes tem por finalidade evidenciar,
recorrendo a andlise econdmica do direito, que o RDC é um meio de contra-
tagao mais eficiente e célere do que as modalidades convencionais de licitagio.’
Portanto, a contribuigao 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 n° 4.645/DF na condigao de
amicus curiae.

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

Representando a Associagao Brasileira de Centros de Inclusao Digital (AB-
CID), foi apresentado, em 14 de novembro de 2012, memorial de amicus nos
autos do Recurso Extraordindrio com Agravo n° 660.861/MG, sob a relatoria
do ministro Luiz Fux.

O processo permite a discussao dos limites da responsabilidade (objetiva e
subjetiva) das empresas provedoras de servigo de internet. Especificamente no
ambito das redes sociais, que reinem intimeras manifesta¢oes de usudrios, no
exercicio de suas liberdades constitucionais, mas que por vezes podem consti-
tuir lesdo a direitos de outras pessoas.

III - de obras de infraestrutura e de contratagio de servigos para os aeroportos das capitais dos
Estados da Federacdo distantes até 350 km (trezentos e cinquenta quildmetros) das cidades sedes dos
mundiais referidos nos incisos I e II;

IV - das agées integrantes do Programa de Aceleragio do Crescimento (PAC);

V - das obras e servigos de engenharia no 4mbito do Sistema Unico de Satde - SUS.

5 Lein®8.666 de 21 de junho de 1993: Art. 22. Sao modalidades de licitacdo:

I - concorréncia;

II - tomada de pregos;

11T - convite;

IV - concurso;

V - leildo.
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A ABCID espera contribuir para o julgamento da causa, opinando no
sentido de que seja afastada a responsabilizacao de provedores de internet por
violagdes causadas por seus usudrios.

Como se V&, os amici curiae permitem uma qualificada formagio do aluno
em prética juridica em variados campos do direito. Nesse mesmo contexto, a
participagao de entidades relevantes no STF amplia o debate piblico em torno
de temas fundamentais. E uma forma de democratizar o judicidrio. Diferentes
visoes, posicoes e opinides que chegam a Corte pela via do amicus curiae contri-
buem para o processo de tomada de decisio do tribunal. Ganha o STE. Ganha
a democracia. Ganham os cidadios.

Outubro de 2013
André Pacheco Teixeira Mendes

Coordenador do Nucleo de Prética Juridica

13



14 CADERNOS DE DIREITO — SERIE CLINICAS — 2013 — VOLUME 2



3. CENTRO DE DIREITO E MEIO AMBIENTE (CDMA)

3.1 VISAO DO SUPERVISOR

O REGIME DE ALOCAGAO DE COMPETENCIAS CONSTITUCIONAIS
COMUNS EM MATERIA AMBIENTAL E A EXPERIENCIA DE ELABORACAO
DA PETICAO DE AMICUS CURIAE NA ADI N° 4757

Contextualizacdo das peticdes de amicus curiae

A Constitui¢io Federal de 1988 (CF/88) inovou ao regular, de forma expressa,
a prote¢io do meio ambiente. Nao apenas dedicou um capitulo inteiro & ma-
téria', mas também trouxe ao longo de diversas passagens do texto normas que
visam a conciliar o ideal de desenvolvimento econdmico e social com a preser-
vacio dos recursos naturais.

O caput do art. 225 ¢ claro ao impor ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preservi— lo para as presentes e futuras geragées. Ja o art. 1°
esclarece que @ Repiiblica Federativa do Brasil é formada pela unido indissolivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal.

Para a consecugao do objetivo de desenvonvilmento sustentdvel, a CF/88 defi-
niu ser de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios: (...) VI — proteger o meio ambiente e combater a polui¢ao em qualquer de
suas formas; VII — preservar as florestas, a fauna e a flora; (...) (art. 23). O mesmo
dispositivo, em seu pardgrafo tnico, estabeleceu que Leis complementares fixario
normas para a cooperagdo entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em dmbito nacional.

Apesar dos mandamentos constitucionais, no entanto, a LC 140, que versa
sobre as normas de cooperacio entre Unido, Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios em relagio as competéncias fixadas no art. 23 da CF/88, foi publicada
somente em 09 de dezembro de 2011. Portanto, entre a promulgacio da Cons-
titui¢ao, em 1988, e a publicagio da LC 140, em 2011, passaram-se 23 anos,
periodo em que houve significativa indefini¢io quanto aos limites de atuagio
dos 6rgaos ambientais de Unido, Estados, DF e Municipios no que se refere a
competéncia material comum ambiental.”

1 Titulo VIII, Capitulo VI, art. 225.

2 Durante esse periodo, na prética foram adotadas, em muitos casos, as regras estabelecidas na Resolugio
CONAMA n. 237/1997 que, a despeito dos questionamentos quanto a sua consitucionalidade, definiu
hipéteses de atuacio de 6rgaos ambientais federais, estaduais e municipais.
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A auséncia de regras claras fez surgir situagoes absolutamente distintas em
diversas regioes do pais. Unido, Estados e Municipios passaram a adotar crité-
rios diversos para definir, por exemplo, a competéncia para conduzir o licencia-
mento ambiental. Pode-se citar o caso do licenciamento de empreendimentos
em dreas portudrias. Em vdrios casos, foram licenciados pela Unido em razio de
potenciais impactos sobre bens federais (ex. zona costeira, mar territorial, etc.).
Em outros, no entanto, tanto os portos quanto empreendimentos 14 instalados
foram regularmente licenciados por 6rgaos ambientais estaduais.

Na prética, dois elementos passaram a ser determinantes para a defini¢io
da competéncia para o licenciamento e a fiscalizagio ambiental: (i) a existéncia
de alinhamento politico entre os governos das diversas esferas (Unido, Estados
e Municipios) e (ii) o posicionamento de 6rgaos e entidades externas, tais como
o Ministério Publico, Federal e dos Estados, e Organizagoes Nao Governamen-
tais — ONGs.

A indefinigao da competéncia para o licenciamento e a fiscalizacdo deu
causa a intensa judicializagio de processos administrativos, transferindo ao
Poder Judicidrio o dnus de resolvé-los e, assim, definir os rumos de impor-
tantes empreendimentos no pafs. No entanto, também a jurisprudéncia os-
cilou na adogdo de critérios para definicao do ente federativo responsivel
pelo licenciamento, fiscalizagdo e san¢do ambientais, ora adotando o critério
da abrangéncia dos impactos ambientais do empreendimento licenciado, ora
reconhecendo o critério da titularidade do bem atingido (se federal, estadual
ou municipal).

Nesse cendrio, a auséncia da Lei Complementar que definisse adequada-
mente a forma de atuagdo de Unido, Estados e Municipios foi objeto de in-
tensas criticas de diversos setores da inddstria, da sociedade civil e até mesmo
do Governo, que por vezes imputavam as controvérsias envolvendo o licencia-
mento ambiental a dificuldade de implementagao de grandes projetos no pais,
notadamente os empreendimentos de infraestrutura.

Foi nesse contexto que surgiu a LC 140, com a pretensao de regular, de
forma adequada e constitucional, a reparti¢io de atribuigées em matéria am-
biental e, com isso, por fim a décadas de conflitos.

Para isso, a LC 140 foi estruturada da seguinte forma: (i) disposigoes ge-
rais, (ii) instrumentos de cooperagio, (iii) agoes de cooperacio, e (iv) dispo-
sigoes finais e transitdrias. O foco do presente trabalho ¢ o Capitulo III, das
acoes de cooperagao, no 4mbito do qual sao listadas as a¢des administrativas de
responsabilidade da Uniéo (art. 7°), dos Estados (art. 8°) e dos Municipios (art.
9°), inclusive no que se refere ao licenciamento ambiental.
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Como se vé, a LC 140, seguindo a orientagao geral contida na CF/88, ado-
tou critério de reparti¢ao de competéncia administrativa para o licenciamento
por meio de listagem de hipéteses de atuagio da Uniao, limitagdo da competén-
cia municipal as hipéteses de interesse local e reservando aos Estados a compe-
téncia residual (hipSteses nao inseridas na competéncia federal ou municipal).

A despeito de ter sido tdo esperada a regulamentagio da matéria, em
09.04.12, a Associagao Nacional dos Servidores da Carreira de Especialista em
Meio Ambiente (ASIBAMA) ajuizou perante o Supremo Tribunal Federal a
Acio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4757, visando a declaragio de
inconstitucionalidade integral da LC 140, com efeitos erga omnes, ou, pelo me-
nos, a declaracio de inconstitucionalidade de diversos dos seus artigos.

Sustentou a ASIBAMA, entre outros aspectos, que a LC 140, ao dividir
entre os entes federativos fun¢des administrativas para o exercicio do poder de
policia ambiental (incluindo o licenciamento, a fiscalizagao e a san¢io), teria
violado o regime de competéncia 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 excegao, teriam o dever de exercer o poder de
policia ambiental sem qualquer limitagao, mesmo que isso pudesse ensejar so-
breposi¢io de atuagdes.

Ademais, na visao da ASIBAMA, com a edi¢io da LC 140, o meio am-
biente estaria mais vulnerdvel as atividades nocivas do ser humano, pois (i) ao
dividir entre os entes federativos funcoes administrativas, a referida norma teria
reduzido o poder de fiscalizacio e controle dos entes federativos (inclusive da
Uniao, foco de maior preocupagio da ASIBAMA); e (ii) os Estados ¢ Muni-
cipios nao estariam capacitados para desempenhar suas fun¢des de protegao
ambiental de maneira eficiente.

Diante disso, com o intuito de contribuir com a Corte Suprema na anilise
da questdo — de extrema relevéncia, sobretudo para a preservagao do federalis-
mo ambiental no Brasil —, pretendeu-se demonstrar, por meio de memorial de
amicus curiae elaborado em representagio da Associagio Nacional dos Orgios
Municipais de Meio Ambiente — ANAMMA, que a autora da ADI parte de
premissas equivocadas e que, ao contrdrio do que sustentou na inicial, a LC
140 estd em perfeita consonincia com os arts. 23 e 225 da CF/88, tratando-se,
inclusive, de um importante marco legal para que, enfim, se implemente no
Direito Ambiental brasileiro o federalismo cooperativo, sem conflito ou sobre-
posi¢ao de atuagoes administrativas, em respeito a autonomia dos entes federa-
tivos, a eficiéncia na preservagio do meio ambiente ecologicamente equilibrado
e a seguranca juridica dos administrados.
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O cliente

A Associagio Nacional de Orgéos Municipais de Meio Ambiente (ANAMMA)
¢ uma entidade civil, fundada em 1988, sem fins lucrativos ou vinculos par-
tiddrios, representativa do poder municipal na drea ambiental, cujo principal
objetivo ¢ fortalecer os Sistemas Municipais de Meio Ambiente no 4mbito do
Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), para a implementagao de
politicas ambientais.

Entre outras finalidades, a ANAMMA visa a (i) congregar e representar o
6rgao ambiental do poder executivo dos Municipios, harmonizando e veicu-
lando seus interesses em assuntos relacionados com o meio ambiente; (ii) de-
senvolver a cooperagio e o intercAmbio entre os municipios, trocando opinides
técnicas e experiéncias profissionais; (iii) intensificar a participagao dos Muni-
cipios na defini¢io e na execugio da politica ambiental e o Conselho Nacional
do Meio Ambiente (CONAMA).

Tendo em vista a dimensao territorial do Brasil e o grande nimero de Mu-
nicipios que o integra, é de extrema relevincia a atuagio da ANAMMA, que,
hoje, tem como associados 456 6rgaos municipais de meio ambiente.

Pertinéncia do tema com o objeto de pesquisa do CDMA e com a FGV Direito Rio

O tema em questdo apresenta perfeita consonincia com os objetivos de
pesquisa do Centro em Direito ¢ Meio Ambiente da FGV Direito Rio —
CDMA.

O trabalho de elaboragao do memorial de amicus curiae foi o primeiro
de uma série programada no dmbito do projeto denominado Municipalismo
Ambiental, uma das principais linhas de atuagio do CDMA. O projeto ¢ fo-
cado em pesquisa empirica relacionada a estrutura de governanga ambiental de
municipios brasileiros e, ademais, em esforcos de capacitagao em parceria com
entes publicos e privados. A parceria com a ANAMMA, iniciada com a elabo-
racdo do memorial de amicus curiae ora em referéncia, ¢ elemento de grande
relevincia para esse projeto.

O processo de elaboragiio das pecas

O presente trabalho foi produto do esfor¢o conjugado de alunos da gradu-
agao, do 7° ao 10° periodos, da FGV Direito Rio, inscritos em Clinica, vincu-
lada ao Nucleo de Prdtica Juridica, orientados pelos Professores Guilherme J. S.
Leal e Antonio Augusto Rebello Reis, com apoio direto do Professor Romulo
S. R. Sampaio, coordenador do CDMA.
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A metodologia de trabalho envolveu as seguintes etapas: (i) discussio entre
alunos e coordenadores do contexto tedrico envolvido na ADI; (ii) estudo da
ADI e das normas legais relacionadas, notadamente o texto constitucional e a
prépria LC 140; (iii) pesquisa da jurisprudéncia do STF sobre o tema; (iv) pes-
quisa da doutrina constitucional e ambiental relacionadas & matéria; (v) divisao
do memorial em capitulos e atribuicio de responsabilidades de elaboragao das
primeiras minutas do texto entre os alunos da Clinica; e (vi) revisio do texto
pelos coordenadores e apresentagio da versao final.

Importante destacar a presenca constante da Dra. Vanessa Lima, repre-
sentante da ANAMMA, durante os encontros da Clinica, o que nao apenas
enriqueceu a discussao juridica dos pontos controversos, mas também expds os
alunos ao desafio do relacionamento direto com o “cliente”.

De acordo com as opiniées manifestadas durante os encontros, a experi-
éncia revelou-se muito gratificante para todos os envolvidos, alunos, coordena-
dores e o cliente.

Por fim, o trabalho da Clinica foi coroado pelo o despacho da Relatora
Ministra Rosa Weber, de 1° de mar¢o de 2013, o qual admitiu a ANAMMA
como amicus curiae no Ambito da ADI 4757, em expresso reconhecimento a
relevancia da matéria e a representatividade da associacio requerente.

Guilherme J. S. Leal e Antonio Augusto Rebello Reis

Supervisores da Clinica

Rémulo S. R. Sampaio
Coordenador do CDMA
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COMPETENCIA MUNICIPAL PARA O EXERCICIO
DO PODER DE POLICIA AMBIENTAL

A Associagao Nacional de Orgéos Municipais de Meio Ambiente (ANAMMA)
¢ uma entidade civil, fundada em 1988, sem fins lucrativos ou vinculos par-
tiddrios, representativa do poder municipal na drea ambiental, cujo principal
objetivo ¢ fortalecer os Sistemas Municipais de Meio Ambiente no 4mbito do
Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), para a implementacio de
politicas ambientais.

Entre outras finalidades, a ANAMMA visa a (i) congregar e representar o
6rgao ambiental do poder executivo dos Municipios, harmonizando e veicu-
lando seus interesses em assuntos relacionados com o meio ambiente; (ii) de-
senvolver a cooperagio e o intercAmbio entre os municipios, trocando opiniées
técnicas e experiéncias profissionais; (iii) intensificar a participagao dos Muni-
cipios na definigio e na execugio da politica ambiental e o Conselho Nacional
do Meio Ambiente (CONAMA).

Tendo em vista a dimensao territorial do Brasil e o grande nimero de Mu-
nicipios que o integra, é de extrema relevincia a atuagao da ANAMMA, que,
hoje, tem como associados centenas de 6rgaos municipais de meio ambiente.

A parceria estabelecida com o Centro de Direito e Meio Ambiente da FGV
Direito Rio — CDMA ¢ estratégica para a ANAMMA em vista do potencial
de desenvolvimento de projetos na drea de capacitagio de gestores municipais
em temas ligados a4 governanca ambiental. A edi¢do da Lei Complementar n.
140/11 consagrou a antes desaflada competéncia constitucional comum dos
municipios para atuar na protegio do meio ambiente, tal como prevista no art.
23 da Constitui¢io Federal. Com a adequada regulamentacio do dispositivo
constitucional, cabe aos municipios organizarem-se/capacitarem-se para o ple-
no exercicio desse dever constitucional.

Nesse contexto, o ajuizamento da ADI 4757 representou grave ameaga ao
poder-dever constitucional dos municipios em relacio a prote¢do ambiental.
Na ADI a Associa¢io Nacional dos Servidores da Carreira de Especialista em
Meio Ambiente (ASIBAMA) questionou a constitucionalidade da LC 140 pe-
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rante o STF sob o argumento principal de que a CF nio permitiria a divisao
de atribuigdes entre Uniao, Estados, DF e Municipios, sob pena de redugao do
nivel de protegao ambiental (notadamente porque Estados e principalmente
Municipios ndo estariam aptos a cumprir esse dever de protegao).

A proposta desenvolvida em conjunto com Nucleo de Prética Juridica da
Escola de Direito do Rio de Janeiro da Funda¢io Getulio Vargas (FGV Direito
Rio) para elaboragao de memorial de amicus curiae representou a oportunidade
de que a ANAMMA e, por meio dela todos os municipios, se posicionassem
formalmente perante o STF em relagdo a essa relevantissima discussao.

Os trabalhos de pesquisa das teses e elaboragio do memorial foram reali-
zados pelos alunos da Clinica de Direito Ambiental da FGV Direito Rio, sob a
supervisao dos Professores Guilherme Leal e Antonio Augusto Reis. A ANAM-
MA teve também a oportunidade de participar diretamente das discussoes,
fazendo-se presente a diversos dos encontros por meio de sua diretora juridica
Vanessa Lima. Nos encontros, a representante da ANAMMA péde presenciar o
envolvimento efetivo dos alunos tanto no levantamento de informacées (dou-
trina e jurisprudéncia), quanto na discussao das teses trazidas na ADI frente ao
texto da LC 140 e a prépria CF.

A noticia de que a ANAMMA foi admitida como amicus curiae nos autos
da ADI em despacho da Ministra Relatora Rosa Weber, de 01/03/13, j4 repre-
sentou uma grande vitéria paraa ANAMMA e os municipios em geral. Sabe-se
agora que a posi¢ao dos municipios serd no minimo apreciada por ocasiao do
julgamento da ADI.

Por fim, esperamos que a parceria desenvolvida com o Nucleo de Prdtica
Juridica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao 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
gestdo ambiental municipal no Brasil.

Associacio Nacional de Orgaos Municipais de Meio Ambiente
Vanessa Lima
Diretora Juridica



EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL RELATORA DA ADI N° 4757/DF, DOUTORA ROSA WEBER

Associacio Nacional de Orgios Municipais de Meio Ambiente (doravante
“ANAMMA”), pessoa juridica de direito privado, constituida na forma de as-
sociagio civil sem fins lucrativos, inscrita no CNP]J sob o n° 03.657079/0001-
16, localizada na Praca XV de Novembro, n° 42, 3° andar — Centro, Rio de
Janeiro, R], representada por seu presidente, Mauro Maciel Buarque (Estatuto
Social e Assembleia de elei¢ao da Diretoria em anexo, docs. 1 € 2), vem a Vossa
Exceléncia, por seus advogados (procuragio em anexo, doc. 3), com fundamen-
to no art. 7°, §2° da Lei 9.869/98, requerer sua admissao como amicus curiae
nos autos da Agao Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 4.757, ajuizada
pela ASIBAMA NACIONAL — ASSOCIACAO 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 Brasilia, 13 de dezembro de 2012.

Thiago Bottino
Adv. 102.312 OAB/R]
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N 4.757

MEMORIAL APRESENTADO PELA ASSOCIAGAO NACIONAL DE ORGAOS
MUNICIPAIS DE MEIO AMBIENTE ANAMMA PELO DESPROVIMENTO
INTEGRAL DO PEDIDO DA REQUERENTE.
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1 — Introducéo

1.1. — A representatividade da ANAMMA para participar como Amicus Curiae

A atuacio como amicus curiae em agio direta de inconstitucionalidade, de acor-
do com 0 § 20 do art. 7° da Lei 9.868/99, ! estd condicionada a4 demonstragao
de dois requisitos: (i) a relevincia da matéria e (ii) a representatividade da Pos-
tulante. Ambos sao evidenciados a seguir.

111 — Relevancia da matéria discutida na ADI n® 4.757
Antes da edi¢io da Lei Complementar — LC 140/11 (que, regulamentando
o pardgrafo tnico do art. 23 da CF/88, fixa normas de cooperagao entre os
entes federativos para o exercicio da competéncia comum relativa a protegao do
meio ambiente), ndo havia regras que, devidamente amparadas na Constitui¢ao
Federal, definissem, de forma clara, as fungées de cada ente federativo para o
exercicio do poder de policia ambiental no Brasil. 2

Infelizmente, tal lacuna — existente desde a promulgagao da CF/88 —
dava ensejo a conflitos entre drgaos ambientais de diferentes entes federativos e

1 Art. 7°, § 2°: “O relator, considerando a relevincia da matéria e a representatividade dos postulantes,
poderd, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no pardgrafo anterior, a manifesta-
¢ao de outros érgaos ou entidades”.

2 Nio se ignora, aqui, o fato de que a divisio de competéncias para a condugio de processos de licencia-
mento ambiental — importante instrumento preventivo a disposi¢io da Administragio Puablica para o
exercicio do seu poder de policia ambiental — havia sido fixada pela Resolugio 237/97 do Conselho
Nacional do Meio Ambiente (CONAMA). Ocorre que tal ato (isto ¢, uma resolugio), a rigor, nio
seria 0 meio adequado para se distribuir entre os entes federativos suas fun¢des administrativas para a
protegio do meio ambiente estabelecidas pela CF/88. Segundo PauLo Arronso LEME MACHADO, um
dos precursores do Direito Ambiental brasileiro: “Nao se menosprezam as leis ordindrias, os decretos e as
resolugdes do Conselho Nacional do Meio Ambiente. Evidentemente, cada um desses diplomas tem
a funcio devida. Mas sdo in6écuos e impréprios para repartir as competéncias dos entes federados.
Nio podem conceder competéncia, retirar competéncia e nem limitd-la. Contudo, tém acontecido essas
impropriedades, que mesmo antes de serem declaras inconstitucionais, merecem ser marginalizadas pe-
los que tém consciéncia do valor de um texto constitucional na vida de uma nagiao” (MACHADO, Paulo
Affonso Leme. Meio ambiente e reparticio de competéncias. In Revista Magister de Direito Ambiental
e Urbanistico n® 9, 2007, pp. 10-11).  Tampouco se esquece, aqui, a regra prevista no art. 76 da Lei
9.605/98 (que dispde sobre as sangbes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas
a0 meio ambiente, e d4 outras providéncias), que, na tentativa de dirimir conflitos entre os entes federa-
tivos no que toca a aplicacio de sangdes administrativas, estabeleceu que “o pagamento de multa imposta
pelos Estados, Municipios, Distrito Federal ou Territérios substitui a multa federal na mesma hipétese
de incidéncia”. Trata-se, no entanto, como se pode notar, de tentativa frustrada. Afinal, tal dispositivo
nio s6 retirou o poder da Unido de punir dentro da sua esfera de competéncia, como também nio se
prestou a solucionar conflitos relativos a outras medidas ou sangoes administrativas (como, por exemplo,
embargos). De acordo com Nicorao Dino NEro, Ney BeLLo FiLao E Frivio Divo, tal dispositivo
¢ inconstitucional (NETO, Nicolao Dino, FILHO, Ney Bello ¢ DINO, Fldvio. Crimes e infracées
administrativas ambientais, 3* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, pp. 469-470).
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a atuagoes sobrepostas. Hd, inclusive, decisoes do Superior Tribunal de Justica
admitindo que uma mesma atividade fosse licenciada, simultaneamente, por
dois entes federativos * e que o érgao ambiental federal punisse atividade licen-
ciada por érgao ambiental estadual. *

Isso ndo s6 prejudicava a prestagao de servigos publicos de forma eficiente,
mas também comprometia a seguranca juridica dos administrados e o préprio
principio do federalismo. > Diante disso, a regulamentacio do pardgrafo tnico
do art. 23 da CF/88 por meio de lei complementar era hd muito aguardada. ¢

O anseio por um sistema mais organizado foi finalmente atendido com a
LC 140/11, que estabeleceu, por exemplo, que “os empreendimentos e ativida-
des sio licenciados ou autorizados, ambientalmente, por um tnico ente federa-
tivo, em conformidade com as atribui¢es estabelecidas” (art. 13, caput) e que
“compete ao érgao responsdvel pelo licenciamento ou autorizagio, conforme o
caso, de um empreendimento ou atividade, lavrar auto de infragdo ambiental e
instaurar processo administrativo para a apuracio de infracoes a legislagio am-
biental cometidas pelo empreendimento ou atividade licenciada ou autorizada®
(art. 17, caput).

Trata-se, portanto, de importante norma de organizagao do exercicio do
poder de policia ambiental pelos entes federativos, cuja edicio foi celebrada
pela doutrina especializada, como se pode notar na seguinte passagem da tlti-
ma edi¢do do livro “Direito Ambiental” do professor PAuLo DE BESsa ANTUNES:

3 STJ, 1* Turma, REsp n° 588.022-SC, Rel. Min. Jos& DELGADO, j. 17/02/04 (“Existem atividades e obras
que terdo importincia a0 mesmo tempo para a Nagio e para os Estados ¢, nesse caso, pode até haver
duplicidade de licenciamento.” — grifou-se).

4 STJ, 2* Turma, AgRg do REsp n° 711.405-PR, Rel. Min. HuMBERTO MARTINS, j. 28/04/09 (“O poder
em questio envolve diversos aspectos, dentre eles, o poder de permitir, desde que atendidas as prescri¢oes
normativa, o desempenho de uma atividade e o poder de sancionar as condutas contrdrias 3 norma. A
contrariedade 4 norma pode ser anterior ou superveniente a outorga da licenga, portanto, a aplica-
¢do da sangdo nao estd necessariamente vinculada a tal ato administrativo.” — grifou-se).

5  Como apontado por MARCELO FIGUEIREDO, “[I]Jamentavelmente, sempre oscilamos entre um centralis-
mo federal e uma pdlida autonomia reconhecida aos Estados-Membros. O Brasil sempre praticou uma
federagao assimétrica. Nio hd espagos verdadeiramente auténomos no federalismo brasileiro dedicado aos
Estados-Membros. Nossa cultura centralizadora permeia as institui¢oes. Falta-nos a cultura federalista
reconhecendo as peculiaridades de cada Estado e Regido do Pais.” (FIGUEIREDO, Marcelo. Federa-
lismo x Centralizagio. A eterna busca do equilibrio — A tendéncia mundial de concentracio de poderes
na Unido. A questdo dos governos locais. In Revista de Interesse Pablico n° 41, 2007, p. 107 — grifou-se).

6 Segundo ANDREAS ]. KRELL, “[0] repetido estabelecimento de vdrias competéncias comuns e concorrentes
(arts. 23 e 24) sempre gerou graves conflitos entre as atividades legiferantes e administrativas da Unido
e dos Estados, e, por outro lado, a autonomia dos municipios. Sua solugao dependerd do empenho dos
proprios intérpretes das normas juridicas em definir a linha diviséria entre o interesse preponderante-
mente regional e o local. Por isso, muitos autores estio esperando ansiosamente a edi¢ao dessa lei, em
virtude da pretendida organizagio das relagoes entre os diferentes 6rgaos administrativos.” (KRELL,

Andreas J. As competéncias administrativas do artigo 23 da CF, sua regulamentacio por lei complementar

e 0 “poder-dever de policia”. In Revista de Interesse Ptiblico n° 20, 2003, p. 64 — grifou-se).
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A Lei Complementar n° 140/2011, apesar de suas dificuldades, é
uma excelente oportunidade para que, efetivamente, o federalismo
cooperativo possa funcionar e a prote¢io ao meio ambiente ser mais
efetiva ¢ as incertezas regulatdrias possam diminuir. 7

Ocorre que a LC 140/11 nio foi recebida com o mesmo entusiasmo pela
Requerente, que pleiteia a declaragao de sua alegada inconstitucionalidade, por
razdes que, como se demonstrard a seguir, nio devem subsistir, sob pena de se
anular o avanco alcan¢ado com a referida norma.

Assim, é evidente a relevincia da matéria em foco. Afinal, a LC 140/11
(i) inalmente, 23 anos apds a promulgagao da CF/88, regulamenta o pardgrafo
tnico do seu art. 23, trazendo, assim, regras capazes de diminuir a inseguranga
juridica que prevalecia naquele periodo; (ii) ao dispor sobre a organizagao do
poder de policia ambiental dos entes federativos, influi de modo decisivo nas
atuagoes dos 6rgaos ambientais em todo o territdrio brasileiro; (iii) disciplina
o sistema constitucional de protecio do meio ambiente, fixando normas de
cooperagao relativas a licenciamento e autorizagdes ambientais, fiscalizacio e
sancoes administrativas; e (iv) interfere substancialmente no exercicio de ativi-
dades econdmicas cruciais para o desenvolvimento do pais.

Restando clara a relevincia da matéria, passa-se, agora, a demonstragio da
representatividade desta Postulante.

1.1.2. — Inequivoca representatividade da ANAMMA

A Associagio Nacional de Orgios Municipais de Meio Ambiente — ANAM-
MA ¢ uma entidade civil, fundada em 1988, sem fins lucrativos ou vinculos
partiddrios, representativa do poder municipal na drea ambiental, cujo princi-
pal objetivo ¢ fortalecer os Sistemas Municipais de Meio Ambiente no 4mbito
do SisTEmMa NacioNaL po Mo AMBIENTE — SISNAMA, para a implemen-
tagdo de politicas ambientais.

Entre outras finalidades, a ANAMMA visa a (i) congregar e representar os
6rgaos ambientais dos Municipios, harmonizando e veiculando seus interesses
em assuntos relacionados com o meio ambiente; (ii) desenvolver a cooperagao
e o intercAmbio entre os Municipios, trocando opinides técnicas e experiéncias
profissionais; (iii) intensificar a participa¢do dos Municipios na defini¢io e na

7 ANTUNES, Paulo de Bessa, Direito Ambiental, 14* ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 118 (grifou-se).
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execugio da politica ambiental, inclusive junto a0 ConseLHO NACIONAL DO
Mez1o AMBIENTE — CONAMA (vide Estatuto Social constante do doc. 1).

Tendo em vista a dimenso territorial do Brasil e o grande nimero de Mu-

nicipios que o integra, é de extrema relevincia a atuagaio da ANAMMA, que,
hoje, tem como associados 456 6rgaos municipais de meio ambiente.

Tal relevancia fica ainda mais evidente diante do fato de que a ANAMMA

tem representagio junto:

(i) — ao ConseLHO NacioNaL Do ME1o AMBIENTE — CONAMA, criado
pela Lei 6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente), regulamentada
pelo Decreto 99.274/90, cujo art. 5°, VII, “4”, dispde que “integram o
Plendrio do CONAMA [...] um representante da ANAMMA™®);

(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. 4°, VII, prevé que “o Conselho Deliberativo do
FNMA serd presidido pelo Ministro de Estado do Meio Ambiente e
composto por [...] um representante da ANAMMA”;

(iii) — ao ComITE AssessoR DO ORGAO GESTOR DA PoLiticA NACIONAL DE
EDUCAGAO AMBIENTAL, instituida pela Lei 9.795/99, regulamentada pelo
Decreto 4.281/02, cujo art. 4°, VI, dispoe que “fica criado Comité As-
sessor com o objetivo de assessorar o Orgio Gestor, integrado por um re-
presentante dos seguintes 6rgaos, entidades ou setores: [...] Municipios,

indicados pela ANAMMA?”;

(iv) — a0 COMITE QUE DIRIGE O PROGRAMA AREAS PROTEGIDAS DA AMAZONIA
— ARPA, instituido pelo Decreto 4.326/02, cujo art. 4°, V, prevé que
“O ARPA serd dirigido pelo Comité do Programa, que terd como mem-
bros necessdrios [...] um representante da regidao amazonica, designado

pela ANAMMA”;

(v) — a CAmARA FEDERAL DE COMPENSAGAO AMBIENTAL — CFCA, criada pela
Portaria 416/10 do Ministério do Meio Ambiente, cujo art. 1°, V, pre-
vé o seguinte: “Criar, no dmbito do Ministério do Meio Ambiente, a
Céimara Federal de Compensagio Ambiental — CFCA, integrada por

8

Note-se que o referido dispositivo faz mengao & “Associagdo Nacional de Municipios e Meio Ambiente”,
antiga denominagio social da Associacio Nacional de Orgaos Municipais de Meio Ambiente (cf. doc. 4).
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representantes, titular e suplente, indicados pelos seguintes 6rgaos e enti-
dades: [...] ANAMMA, representando os érgaos ambientais municipais”;

(vi) — a ORGAOS AMBIENTAIS ESTADUAIS, como, por exemplo: (@) Conselho Es-
tadual de Meio Ambiente do Estado do Espirito Santo — CONSEMA
% (b) Conselho Estadual de Meio Ambiente do Estado do Rio de Janeiro
— CONEMA; " ¢ (¢) Conselho Deliberativo do Fundo Especial de Pro-
tecdo ao Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina— FEPEMA .

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

1.2. — O Nucleo de Pratica Juridica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundacao Getulio Vargas e a pedagogia dos direitos fundamentais.

A representacdo judicial da ANAMMA nestes autos ¢ feita pelo Nucleo de Prd-
tica Juridica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacio Getulio Vargas
(FGV DIREITO RIO).

O Nucleo de Pritica Juridica (NPJ) é o local em que se realiza o estdgio
curricular supervisionado do curso de graduagio em direito da FGV DIREITO
RIO. Por meio de suas atividades, pretende-se formar um profissional capaz de
refletir criticamente sobre sua atuagio social e repensar as estruturas juridicas
existentes de modo a contribuir com a consolida¢io da nossa democracia.

Por essa raziao, também ¢ funcio do NPJ da FGV DIREITO RIO contri-
buir para a pedagogia dos direitos fundamentais, ou seja, estimular nos alunos a
reflexdo sobre os valores mais importantes do Estado Democrético de Direito
e a perspectiva da advocacia de interesses difusos ou coletivos e da potencial
contribuigao que o profissional do direito pode fornecer na construgio de uma
sociedade mais livre, justa e soliddria.

9 O CONSEMA ¢ regulado pelo Decreto Estadual 2.962-R/12, cujo art. 10, III, “4”, dispde que “o ple-
ndrio do CONSEMA terd a seguinte composigio: [...] um representante titular e um suplente, indicados
pela ANAMMA-ES, dentre os Secretdrios Municipais ligados a drea de Meio Ambiente”.

10 O CONEMA ¢ regulado pelo Decreto Estadual 40.744/07, cujo art. 5°, § 19, 111, dispoe que “serao con-
vidados a integrar o Plendrio do Conselho, mediante a indica¢io de 01 (um) representante e respectivo
suplente, dos seguintes 6rgios e entidades: [...] ANAMMA”.

11 O FEPEMA foi instituido pelo Decreto Estadual 13.381/81 e regulamentado pelo Decreto Estadual
4.726/06, cujo art. 10 dispoe que “o Conselho Deliberativo do FEPEMA ¢ presidido pelo Secretdrio de
Estado do Desenvolvimento Sustentédvel, e composto por [...] um representante da ANAMMA [...]”.
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O memorial de amicus curiae ora apresentado foi elaborado por alunos de
graduagao, supervisionados por advogados professores da Escola, todos adiante
assinados, em didlogo com a Diretoria da ANAMMA, que contribuiu para as
linhas fundamentais de argumentagio deste trabalho.

Feitas estas consideragdes preliminares, passa-se a andlise das (4.7.v., equi-
vocadas) premissas estabelecidas pela Requerente em sua inicial e da alegada
inconstitucionalidade da LC 140/11.

2 — Contribuicdes ao julgamento da causa

2.1. — O objeto da ADI n® 4.757: LC 140/11

Em 09.04.12, a ASIBAMA NACIONAL — Associagio NACIONAL DOS SER-
VIDORES DA CARREIRA DE ESPECIALISTA EM MEIO AMBIENTE ajuizou perante
essa e. Suprema Corte a ADI n° 4757, visando a declaragao de “inconstitucio-
nalidade integral da LC n° 140/2011, com efeitos erga omnes, ou, pelo menos,
a declaracio de inconstitucionalidade dos seguintes artigos: arts. 4°, V, VI; 7°,
X1V, ‘i’ e pardgrafo tnico; 17, cabega e §§ 2° e 3°; 70, XIII e XIV; 8°, XIII e
XIV; 90, XIIT e XIV; 14, §§ 3° e 4°; 15; 20; 21 da LC n° 140/2011” (p. 35 da
inicial — grifou-se).

A LC 140/11 foi publicada em 09.12.11 e “fixa normas, nos termos dos
incisos III, VI e VII do caput e do pardgrafo tnico do art. 23 da Constitui-
¢ao Federal, para a cooperagao entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios nas agoes administrativas decorrentes do exercicio da compe-
téncia comum relativas A protegio das paisagens naturais notdveis, a protecio
do meio ambiente, a0 combate a polui¢io em qualquer de suas formas e a
preservagao das florestas, da fauna e da flora” (art. 1°).

De acordo com os citados preceitos constitucionais:

Art. 23. E competéncia comum da Unio, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

ITI — proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histé-
rico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notdveis
€ 0s sitios arqueolégicos;

VI — proteger o meio ambiente e combater a poluigio em qualquer
de suas formas;
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VII — preservar as florestas, a fauna e a flora.

Paragrafo dnico. Leis complementares fixario normas para a coo-
peracio entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em 4m-
bito nacional.

Note-se, portanto, que o pardgrafo tnico do art. 23 da CF/88 determina
que leis complementares fixem normas para a cooperagdo entre os entes fe-
derativos, com vistas a organizar suas atuagdes administrativas no que toca as
matérias de competéncia comum arroladas no capur do referido art. 23, entre as
quais se destacam, aqui, aquelas previstas nos incisos III, VI e VII, que cuidam
da prote¢io do meio ambiente em suas mais variadas concepgoes.

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

Sustenta a Requerente, entre outros aspectos, que a LC 140/11, ao dividir
entre os entes federativos fungdes administrativas para o exercicio do poder
de policia ambiental (incluindo os poderes relativos ao licenciamento, a fisca-
lizagao e a san¢do), teria violado o regime de competéncia 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 exce¢do, teriam o dever
de exercer o poder de policia ambiental sem qualquer limitagdo, mesmo que
isso pudesse ensejar sobreposicao de atuagoes.

Ademais, na visio da Requerente, com a edigao da LC 140/11, o meio
ambiente estaria mais vulnerdvel as atividades nocivas do ser humano, pois (i)
ao dividir entre os entes federativos funges administrativas, a referida norma
teria reduzido o poder de fiscalizagio e controle dos entes federativos (inclusive
da Unido, foco de maior preocupacio da Requerente); e (ii) os Estados e Mu-
nicipios ndo estariam capacitados para desempenhar suas fungées de protegao
ambiental de maneira eficiente.

Diante disso, com o intuito de contribuir com esse c. Tribunal na anilise
da questao que se coloca nestes autos — de extrema relevincia nao s6 para os
érgaos ambientais municipais aqui representados, mas, sobretudo, para a pre-
servacao do federalismo ambiental no Brasil —, a ora Postulante, com as mais
respeitosas vénias, pretende demonstrar neste memorial que a Requerente parte
de premissas equivocadas e que, ao contrdrio do que sustenta em sua inicial,
a LC 140/11 estd em perfeita consonincia com os arts. 23 e 225 da CF/88,
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tratando-se, inclusive, de um importante marco legal para que, enfim, se imple-
mente no Direito Ambiental brasileiro o federalismo cooperativo, sem conflito
ou sobreposicio de atuacoes administrativas, em respeito a autonomia dos entes
federativos,  eficiéncia na preservagio do meio ambiente ecologicamente equi-
librado e & seguranga juridica dos administrados.

2.2. — Breve esclarecimento sobre o escopo deste memorial

Destaque-se, desde logo, que nio se pretende neste memorial enfrentar todos
os aspectos levantados pela Requerente em sua petigao inicial. H4 nestes autos
manifestagdes — as 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-
preensdo de questoes especificas, de crucial e direta relevancia para os érgaos
ambientais municipais representados por esta Postulante, sem que, no entanto,
se reconheca a validade dos argumentos da Requerente que, aqui, por uma
questio meramente objetiva, se deixa de enfrentar.

Com efeito, pretende-se, neste memorial, demonstrar que (i) a Requeren-
te — reiterem-se as vénias — parte de premissas equivocadas, visto que (7/a) a
LC 140/11 nao diminui o poder de fiscalizagio da Uniao e (7/5) é incabivel a
alegacdo de que a (suposta) falta de capacidade dos 6rgaos ambientais estaduais
e municipais deixaria o meio ambiente menos protegido; (ii) a LC 140/11 nao
viola os arts. 23 e 225 da CF/88; e (iii) nio sio inconstitucionais os arts. 4°,
Ve VI; 70, XIII e XIV; 8, XIII e XIV; 90, XIII e XIV; e 17, caput e § 2° e 3°,
da LC 140/11.

2.3. — A Requerente parte de premissas equivocadas

2.3.1. — Premissa equivocada #1: A LC 140/11 teria diminuido o poder de fiscalizacdo da Unido

A pretensio da Requerente baseia-se, fundamentalmente, na premissa de que
a LC 140/11 teria transformado a competéncia comum dos entes federativos
para proteger o meio ambiente (art. 23, III, VI e VII, da CF/88) em compe-
téncias privativas, reduzindo os poderes da Unido e, consequentemente, o grau
de protecdo ambiental no Pais. Destacam-se, abaixo, trechos da inicial que ilus-
tram tal entendimento:
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(i) — “(...) esse novo marco legal chama a aten¢io pela perda de atribuigées
da Uniao para proteger o meio ambiente. O meio ambiente ficou me-
nos protegido com o estabelecimento de competéncias privativas para os

Estados, DF e Municipios (...)” (p. 02 — grifou-se);

(ii) — “A LC 140 transformou competéncias comuns (incisos I1I, VI e VII do
art. 23) em competéncias privativas (...)” (p. 14 — grifou-se);

(iif) — “(...) a LC 140/11 estabeleceu que o poder de policia ambiental
(fiscalizagdo) passou a estar rigido e atrelado a competéncia do ente
federativo para licenciar” (p. 12 — grifou-se);

(iv) — “(...) cada ente federativo passou a ter atribui¢cdes estanques de li-
cenciamento e o art. 17 vinculou a apuragio da infragao a legislagao
ambiental apenas ao érgao licenciador. Assim, conclui-se que os de-
mais entes federativos estao excluidos da protegao ambiental” (p. 12
— grifou-se); e

(v) — “A limitagao do poder fiscalizatério da Unido sobre danos ambien-
tais estd claramente disposta no inciso XIII do art. 7° da LC 140/11” (p.
12 — grifou-se).

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

Ocorre que a premissa em questio, d.7.u., estd equivocada.

Primeiramente — e como se detalhard abaixo —, nao hd que se falar em
transformagio de competéncias comuns em competéncias privativas, mas, sim,
em estabelecimento de normas de cooperagio com vistas a promover, como
visto, a tao aguardada organizacio e regulamentagao das atribui¢ées comuns
dos entes federativos em relagio a matéria ambiental, em absoluta observincia
a determinagao constitucional contida no jd citado pardgrafo tnico do art. 23.

Ademais, importante apontar que o poder de fiscalizagao ambiental da
Uniao nao foi reduzido, como tenta sustentar a Requerente. Ao contrério, a
LC 140/11 ¢é clara e expressa ao estabelecer que suas regras de organizagao de
atribuigoes nio afastam a competéncia comum de todos os entes para fiscalizar
o cumprimento da legislagio ambiental em vigor.
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Esse é o texto expresso e categdrico do art. 17, § 3°, da referida Lei Com-

plementar:

Art. 17. Compete ao 6rgio responsdvel pelo licenciamento ou auto-
rizagdo, conforme o caso, de um empreendimento ou atividade, lavrar
auto de infracdo ambiental e instaurar processo administrativo para a
apuragio de infragoes a legislagio ambiental cometidas pelo empreendi-
mento ou atividade licenciada ou autorizada.

$§ 3°. O disposto no capur deste artigo nao impede o exercicio pelos
entes federativos da atribui¢io comum de fiscalizag¢io da conformidade
de empreendimentos e atividades efetiva ou potencialmente poluidores
ou utilizadores de recursos naturais com a legislagio ambiental em vigor,
prevalecendo o auto de infragio ambiental lavrado por érgao que detenha
a atribuigdo de licenciamento ou autorizagio a que se refere o caput.

Tal dispositivo deixa claro que a LC 140/11, ao organizar as atribui¢oes co-

muns para licenciar/autorizar e para sancionar (vinculando a segunda a primei-

ra, como expresso no caput do art. 17), em nada limita o poder de fiscalizagio
dos entes federativos, inclusive da Unido (cf. § 3° do art. 17).
Alids, some-se ao referido dispositivo ainda outro, também previsto na LC

140/11, que confere aos entes federativos (e, por conseguinte, 2 Uniao) poderes

para, conforme o caso, determinar medidas acautelatdrias (as quais, ressalte-se,

nio se confundem com sanc¢bes administrativas '?). Cuida-se do § 2° do citado

art. 17, que assim dispoe:

ALt 17 e aaaaaa s

§ 2°. Nos casos de iminéncia ou ocorréncia de degradagio da qualida-
de ambiental, o ente federativo que tiver conhecimento do fato deverd
determinar medidas para evitd-la, fazer cessd-la ou mitigs-la, comuni-
cando imediatamente ao érgao competente para as providéncias cabiveis

12 Nesse sentido: OSORIO, Fibio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4# ed. Sao Paulo: RT,
2011. p. 103 (“[...] o parentesco das medidas de policia com as san¢des administrativas ¢ forte, po-

dendo produzir confusées, mas imperioso buscar distingées adequadas, visto que os regimes juridicos
divergem.”); CARVALHO FILHO, Jos¢ dos Santos. Manual de direito administrativo, 212 ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, pp. 88 (“[m]odernamente tem sido feita — corretamente, diga-se de passagem —

distingdo entre sangoes de policia e medidas de policia. Sangoes sao aquelas que espelham uma punigao

efetivamente aplicada A pessoa que houver infringido a norma administrativa, ao passo que medidas sao

as providéncias administrativas que, embora nio representando punigio direta, decorrem do cometi-

mento de infracdo ou do risco em que esta seja praticada”).

35
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Ou seja: a LC 140/11, embora tenha dividido as atribui¢ées para licenciar/
autorizar e a elas vinculado o poder sancionador, facultou aos entes federativos
nao responsaveis pelo licenciamento ou autorizagao ambiental (i) a realizacio de
fiscalizagao ambiental, para que possa haver, de fato, uma efetiva cooperagio des-
ses entes com aqueles responsdveis pelos processos de licenciamento e autorizagao
ambiental, e (ii) a determinagao de medidas acautelatérias em casos urgentes, os
quais deverdo ser comunicados de imediato aos entes responsaveis pelos processos
de licenciamento e autorizagio ambiental, cujos atos (z.g. autos de infragio ou
quaisquer outros) prevalecerdo sobre as referidas medidas acautelatérias.

Mas tais aspectos nao chegaram a ser considerados pela Requerente, que, refe-
rindo-se a pronunciamento da Exma. Sra. Ministra do Meio Ambiente, afirma, em
certo tom de alarde, que “[s]ero ilegais as megaoperagoes federais de fiscalizacio
ambiental ocorridas periodicamente na Amazonia” e “[r]ealizd-las, em particular
quando inexistir concordincia expressa do Estado para tal, em tese caracterizaria
improbidade administrativa [...] e grave infragao disciplinar” (p. 14 da inicial).

Ora, se realizadas de acordo com as regras previstas na LC 140/11, as agdes
de fiscalizagio ambiental da Unido, inclusive na regido Amazdnica, nada teriam
de ilegais e poderiam ter continuidade, inexistindo, portanto, qualquer dimi-
nuigio, neste aspecto, dos poderes da Unido.

Resta plenamente afastada, portanto, a premissa de que a LC 140/11 teria
reduzido o poder de fiscalizagao da Unido.

2.3.2. — Premissa equivocada #2: Suposta falta de capacidade de Estados e Municipios deixaria o
meio ambiente menos protegido
Sustenta a Requerente que o fato de a LC 140/11 ter reconhecido a existéncia
de atribuigées especificas de Estados e Municipios no 4mbito da competéncia
comum prevista no art. 23 da CF/88 teria como consequéncia a diminui¢ao do
nivel de prote¢ao ambiental no Pais. Tal diminuigao ocorreria porque Estados
e Municipios nao estariam devidamente estruturados para combater violagoes
a legislagao ambiental.

Mas também essa premissa, d.7.v., é equivocada, em especial porque:

(i) — a LC 140/11 dispde que Estados e Municipios somente exercerao suas
atribuicoes se atenderem a requisitos minimos de organizagio e capacita-
G40, sob pena, inclusive, de atuagao supletiva pela Unido (art. 15, T a IIl,
da LC 140/11). Ou seja, a Lei Complementar em questao nao permite a
atuagio de érgao que nao esteja capacitado;
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(ii) — no caso especifico dos Municipios, a competéncia para exercer o li-
cenciamento de atividades de impacto local estd condicionada, ainda,
a definicdo de tipologias pelos Conselhos Estaduais de Meio Ambiente;

(iii) — dados demonstram que diversos municipios estao capacitados e exer-
cendo efetivamente a gestao ambiental no 4mbito de suas atribuicoes
(licenciamento, fiscalizagdo e sangio), obtendo resultados positivos;

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

(v) — a falta de capacitagao de alguns Estados ou Municipios nao deve servir
como argumento para negar a esses entes federativos poderes para agir (o
que subverteria o sistema constitucional de competéncia comum), de-
vendo, sim, funcionar como estimulo para investimentos e capacitagao.

Nos termos do art. 15 da LC 140/11, incidird a competéncia supletiva es-
tadual ou federal quando o 6rgao ambiental licenciador nao puder demonstrar,
previamente, a existéncia de estrutura e capacidade adequadas:

Art. 15. Os entes federativos devem atuar em cardter supletivo nas
acoes administrativas de licenciamento e na autorizagio ambiental, nas
seguintes hipéteses:

I — inexistindo 6rgao ambiental capacitado ou conselho de meio
ambiente no Estado ou no Distrito Federal, a Uniao deve desempenhar
as ag6es administrativas estaduais ou distritais até a sua criacio;

IT — inexistindo érgio ambiental capacitado ou conselho de meio
ambiente no Municipio, o Estado deve desempenhar as agoes adminis-
trativas municipais até a sua criagao; e

IIT — inexistindo érgao ambiental capacitado ou conselho de meio
ambiente no Estado ¢ no Municipio, a Unido deve desempenhar as
acoes administrativas até a sua criagio em um daqueles entes federativos.

Some-se a isso o fato de que, em relagao aos Municipios, a LC 140/11, em
seu art. 9°, XIV, “4”, expressamente limita sua atuagao administrativa a empre-
endimentos de impacto ambiental estritamente local conforme definicao dos
Conselhos Estaduais de Meio Ambiente:

37
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Art. 9°. Sdo agdes administrativas dos Municipios:

XIV — observadas as atribuicoes 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 Ambito local,
conforme tipologia definida pelos respectivos Conselhos Estaduais de
Meio Ambiente, considerados os critérios de porte, potencial poluidor e
natureza da atividade.

Nessa linha, jd fica claro ser totalmente descabido sequer levantar-se qual-
quer preocupagio com relacio a eventual atuacio de 6rgao nao capacitado para
a execucio de acoes administrativas na esfera ambiental.

E como se isso ndo bastasse, hd ainda outras vdrias razdes que revelam a
inadequagao da premissa adotada pela Requerente.

Com efeito, se, por um lado, o texto legal garante que Estados ¢ Muni-
cipios sem capacita¢io adequada nio irdo exercer atribui¢oes administrativas
ambientais, é certo, por outro, que jd hd diversos exemplos positivos da atuagao
de érgaos ambientais estaduais e, inclusive, municipais em todo o Brasil. Note-
-se que sao os municipios — até mesmo por uma questio geopolitica de proxi-
midade em relagio as atividades capazes de causar danos ambientais — aqueles
genuinamente aptos a exercer um controle eficiente, desde que devidamente
capacitados, o que, como visto, é requisito expresso da LC 140/11.

Na linha de que o melhor controle ¢ exercido pelo ente que estd mais proxi-
mo das atividades potencialmente poluidoras, importante destacar trecho de pa-
recer da Advocacia Geral da Unido transcrito em obra do professor Epts MILARE:

[...] em nome do principio da eficiéncia, a Administracio Publica,
ao exercer sua competéncia para a aplicagio da legislacio de protegio
ambiental, deve atentar para outro principio imanente & competéncia
constitucional comum, isto ¢, o principio da subsidiariedade. Consoante
este tltimo, ‘todas as atribui¢ées administrativas materiais devem ser
exercidas, de modo preferencial, pela esfera mais préxima ou dire-
tamente vinculada ao objeto de controle ou da a¢io de policia’. Ou,
em outras palavras, ‘nada serd exercido por um poder de nivel superior,
desde que possa ser cumprido pelo inferior’. '3

13 Apud MILARE, Edis. Direito do Ambiente: a gestio ambiental em foco, 7* ed. Sio Paulo: RT, 2011, p.
535 (grifou-se). Nesse sentido, ANDREAS J. KRELL destaca que, “[...] em vdrios paises, o municipio estd
sendo considerado, cada vez mais, como o nivel governamental mais adequado para prestagio da grande

maioria dos servicos publicos que influenciam decisivamente a qualidade de vida do cidaddo. [...] os
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Dentre diversos programas de capacitagdo municipal, merecem destaque
(i) a iniciativa estritamente municipal tomada pela FEDERACAO DAs AssocIa-
¢OEs DE Municirios po Rio Granpe po SuL — FAMURS ™ e (ii) o progra-
ma de descentralizagio das agoes administrativas ambientais do Estado de Sao
Paulo — Projero EsTraTEGICO MUNICIPIO VERDE AZUL.

Segundo parecer realizado pela consultoria juridica da FAMURS sobre a
LC 140/11, existem, no Estado do Rio Grande do Sul, aproximadamente 300
érgios ambientais municipais classificados como capacitados. ** Isto, em boa
medida, se deve as iniciativas da FAMURS em contribuir para o desenvolvi-
mento dos érgaos ambientais em questéo.

E com vistas a ampliar a adequa¢io de municipios a LC 140/11, o Conse-
lho Juridico da FAMURS, entre outras recomendacdes, '¢ sugeriu a Presidéncia
da FAMURS a realiza¢io de cursos para capacitagio dos servidores munici-
pais, para que estes possam aplicar com eficiéncia as novas regras ambientais.
Ao final de tal programa de capacitacio, ter-se-d ainda mais 6rgaos ambientais
municipais aptos a exercer, de forma eficiente, as atribui¢es administrativas de
protecdo ambiental em sua esfera de competéncia.

estudiosos das Ciéncias Politicas e Administrativas estao quase uninimes em afirmar que um cumpri-
mento mais eficiente das tarefas publicas somente poderd ser alcancado mediante um progressiva
descentralizacio da prestagio dos respectivos servicos publicos, com a inclusao mais significativa
dos municipio” (Op. cit. p. 53 — grifou-se).

14 A FAMURS retine a maioria das Associagdes Regionais de Municipios gatchos. Foi fundada em 1976,
em Porto Alegre, com a principal finalidade de associar, integrar e representar as Associagoes Regionais
para promover os Municipios como entes da Federagio.

15 Note-se que, segundo o referido parecer, “[0o] que se entende [...] é que 6rgao ambiental capacitado,
nos termos da lei, [...] [é aquele que] retine condigdes técnicas, administrativas e juridicas para exer-
cer plenamente as competéncias constitucional e legalmente estabelecidas em matéria ambiental
(cf. Parecer Juridico 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 exercicio de suas competéncias em matéria ambiental, o Municipio
terd necessidade de uma adequada estrutura administrativa, técnica e legal. Deste modo, deve possuir
Lei Municipal que: a) estabeleca a Politica Municipal de Meio Ambiente; b) discipline o licenciamento
ambiental e as sangdes administrativas pelo seu descumprimento; c) crie o Sistema Municipal de Informa-
¢oes Ambientais; d) crie os cadastros ambientais necessérios 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 exercicio das a¢oes ambientais; g) disponha de profissionais legalmente
habilitados para a realizagao das agoes relacionadas a0 meio ambiente, notadamente para a fiscalizagio e
o licenciamento ambiental, os quais deverdo emitir a competente Anotagio de Responsabilidade Técnica
(ART) pelo exercicio de suas atribuigoes nos casos exigidos por Lei, inclusive por meio de consércio pabli-
co; h) crie fundo especifico de Meio Ambiente, exigéncia que nio tem cardter obrigatério, nos termos da
Lei Complementar n° 140/2011, pois o art. 4°, IV refere que os entes federados podem valer-se de fundos
como instrumentos de cooperagio institucional. Contudo, ressalta-se que as agoes ambientais necessitam
de recursos para sua concretizagio e, em todos os municipios que jd exercem plenamente suas atribuigoes
ambientais, jd foram instituidos os respectivos fundos, a exemplo do Estado e da Unido.”
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Outra iniciativa de sucesso é o PrRojeTO EsTRATEGICO MUNICIPIO VERDE
AzuL no Estado de Sao Paulo. Seu objetivo ¢ a descentralizagio da politica am-
biental visando a eficiéncia na sua gestdo:

A gestdo ambiental compartilhada cria uma responsabilidade mutua, es-
timulando o desenvolvimento da competéncia gerencial nos municipios. Ao
Estado cabe prestar colaboragio técnica e treinamento as equipes locais. 7

Todos os 645 municipios do Estado de Sao Paulo aderiram ao Projeto ¢ as-
sinaram um Protocolo de Inteng¢des que propoe 10 Diretivas, como a criago de
um Conselho de Meio Ambiente. '® A Secretaria de Estado do Meio Ambiente
orienta quais sao as a¢des necessdrias para que um Municipio receba o certifica-
do “Verde e Azul” e oferece cursos de capacitacio para os gestores municipais.

Os griéficos ilustram a evolugio de Municipios paulistas certificados, bem
como a evolugao de Municipios com Conselho de Meio Ambiente.

nx
o
T /T8 L
Z'
2008 2007

17 Retirado de: http://www.ambiente.sp.gov.br/municipioverdeazul/o-projeto/. Acesso em 01.11.12.

18 “As 10 Diretivas sao: Esgoto Tratado, Lixo Minimo, Recuperacio da Mata Ciliar, Arborizagio Urbana, Edu-
cagio Ambiental, Habitagio Sustentivel, Uso da Agua, Poluigio do Ar, Estrutura Ambiental ¢ Conselho de
Meio Ambiente, onde os municipios concentram os seus esforgos na construgio 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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Inegdvel o sucesso do programa e o avanco alcangado na efetivagao da po-
litica de protecao ambiental no Estado. Com a criagao do Projeto, mais do que
dobrou a quantidade de Municipios com Conselho de Meio Ambiente.

Finalmente — e apesar de jd estar clara a inadequagao da premissa adotada
pela Requerente, na medida em que o sistema proposto pela LC 140/11 nio ad-
mite a atuagao de drgios nao capacitados —, vale esclarecer que a existéncia de
érgaos estaduais e, principalmente, municipais ainda nao preparados para exer-
cer suas atribui¢oes administrativas ambientais nio pode, em hipétese alguma,
servir de argumento para uma inversio na ldgica constitucional de reparti¢io
de competéncias ambientais.

Como visto, os Estados e Municipios sdo pegas chave na busca de um
controle ambiental eficiente. Nio se pode pretender que a Unido esteja oni-
presente em todo o territério nacional, controlando toda e qualquer atividade
potencialmente poluidora. Exatamente essa a razao de existir do sistema cons-
titucional de competéncia comum em relagao 2 matéria (protecao ambiental),
regulamentado/organizado por meio de Lei Complementar que define atribui-
¢Oes especificas para cada ente, de modo a tornar o exercicio do poder/dever de
controle efetivo/eficiente.

Pelo exposto, é evidente o equivoco da premissa da Requerente de que supos-
ta falta de capacidade de Estados ¢ Municipios diminuiria a prote¢io ambiental.

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

2.4.1. — Consonancia da LC 140/1l com o art. 23 da CF/88
Segundo a Requerente, a violagao do art. 23 da CF/88 teria ocorrido porque
a LC 140/11 nio poderia ter dividido, como dividiu, entre os entes federati-
vos, as funcoes administrativas para a protegio do meio ambiente. Na visio
da Requerente, tal reparticdo teria deturpado a ideia de competéncia comum
estabelecida pelo art. 23 da CF/88, transformando-a em virias competéncias
privativas e, assim, limitando a atua¢io dos entes federativos. Tal limita¢io,
ainda de acordo com a Requerente, desrespeitaria o principio do federalismo
cooperativo, que pressuporia a agio conjunta de todos os entes federativos.
Nesse sentido, com vistas a ilustrar a percep¢io da Requerente sobre essas
questdes, vale destacar algumas passagens constantes de sua peti¢ao inicial:
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(i) — “Além de retirar atribui¢ées da Uniao, a LC 140/11 culminou
em grau de segregacdo tio grande das atribuicdes entre cada ente
federativo que a divisao estabelecida agride violentamente a prépria
esséncia da competéncia comum estabelecida na cabega do art. 23 da
Constitui¢ao” (p. 03 — grifou-se).

(i) — “(...) a LC 140/2011 ignorou o federalismo cooperativo e
dividiu atribuicées de forma privativa em flagrante agressao ao prin-
cipio da cooperagio e do significado da palavra comum prevista na
cabega do art. 23 constitucional” (p. 11 — grifou-se).

(iii) — “(...) sob o pretexto de exercer a competéncia regulamentar
do pardgrafo tnico do art. 23 da Constitui¢ao, a LC n° 140/2011 agri-
de violentamente o principio e o dever constitucional da cooperagio
quando, em virios dispositivos, isola, limita e segrega competéncias
ambientais de fiscalizacio (uma forma de protecao do meio ambien-
te) em um ou outro ente federativo. Trata-se de um verdadeiro rebai-
xamento da protegio ambiental” (p. 10 — grifou-se).

(iv) — “A LC 140 transformou competéncias comuns (incisos
ITI, VI e VII do art. 23) em competéncias privativas, subvertendo o
norte valorativo e a viga mestra do comando constitucional de que deve
haver cooperagio e a agdo conjunta de todos os entes federativos para
alcangar as finalidades ambientais ali elencadas” (p. 14 — grifou-se).

Note-se, portanto, que, para a Requerente, “o significado da palavra co-
mum” prevista no art. 23 da CF/88, assim como a prépria no¢io de federalismo
cooperativo, estariam associados a uma ideia de “a¢io conjunta de todos os en-
tes federativos” e, assim, ndo comportariam divisio de fun¢oes administrativas.

Ocorre que, como observado pelo professor ANDREAS J. KRELL, em estudo
que analisa a competéncia material comum e obstdculos 4 sua implementacao:

[...] contribui muito pouco a interpretagio do art. 23 da CF, sugerida
por alguns, no sentido de que as arroladas tarefas materiais deve-
riam ser ‘cumpridas harmonicamente’ pelos trés niveis estatais ‘em
conjunto’”.” E arremata o autor: “Para superar a superposi¢io das fun-
¢oes nas diferentes esferas estatais, oriundas do sistema da atribuicio
de numerosas competéncias concorrentes [ou comuns], seria necessaria

uma subdivisao mais nitida das tarefas de cada nivel. ?

19 Op. cit., p. 64 (grifou-se).
20 Op. cit., p. 70 (grifou-se).
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Portanto, com as mais respeitosas vénias, ao contrdrio do que sustenta a
Requerente, a divisao de fungdes administrativas estabelecida pela LC 140/11,
com a fixagdo de nitidos limites das atuagdes dos entes federativos, estd em
plena consonéncia com art. 23 da CF/88 e, como se demonstrard a seguir, re-
presenta importante avango para a conciliagio das medidas de diferentes entes
e para a efetivagao do federalismo cooperativo, evitando-se sobreposicoes.

Como visto, segundo a Requerente, a LC 140/11, “em virios dispositivos,
isola, limita e segrega competéncias ambientais” (p. 10) e, assim, “agride violen-
tamente a prépria esséncia da competéncia comum estabelecida na cabeca do
art. 23 da Constitui¢ao” (p. 03).

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

Esclareca-se, desde logo, para que nao restem dividas: nio se questiona,
aqui, a importancia — ou mesmo a necessidade — de se atribuir a todos os en-
tes federativos poderes para proteger o meio ambiente. E incontestavel o fato de
que todos eles, sem excecdo, sao competentes para praticar atos relativos a esta
matéria, tratando-se, inclusive, de poder previsto no art. 225 da CF/88, como
se verd mais adiante. Ocorre que a previsio contida no art. 23 da CF/88 (de
que todos os entes federativos tém em comum o poder para proteger o meio
ambiente) nio significa que esse poder possa ser exercido por todo e qualquer
ente em toda e qualquer situagio. Sim, todos tém poderes para proteger o
meio ambiente, porém, cada um deverd exercé-los dentro de sua esfera de
atuagio (logo, com limites e sem sobreposigoes). *'

Isso se deve a autonomia politico-administrativa conferida aos entes fe-
derativos pela CF/88 (art. 18 ?%), autonomia esta que deve, necessariamente,
ser considerada para a compreensio do verdadeiro conceito de competéncia
comum. Nesse sentido, como bem destacado pelo professor Luis RoBerTO
BaRrrOsoO:

21 Cuidam-se, nas palavras de RauL MacHADO HoRTa, de “regras ndo exclusivas, nao dotadas de privati-
vidade e que deverao constituir objeto da preocupagio comum dos quatro niveis de Governo, dentro
dos recursos e das peculiaridades de cada um.”"HORTA, Raul Machado. Reparticio de competéncias
na Constituicio Federal de 1988. /n Revista Forense n° 315, 2003, 1991, p. 64 (grifou-se).

22 Art. 18: “A organizagio politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Uniso,
os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constituicao”.
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[...] o dever compartilhado nio significa [...] que o propésito da Cons-
tituicdo seja a superposi¢ao completa entre a atuacio dos entes federa-
dos, como se todos detivessem competéncia irrestrita em relacio a to-
das as questées. Na realidade, a divisao de competéncias ambientais
é realizada nao apenas em respeito a autonomia federativa — o que
j4 seria fundamento bastante — mas também para assegurar efetividade
A tutela do meio ambiente e harmonizd-la com outras finalidades igual-
mente protegidas pela Constituigio. »

Logo, competéncia comum nio significa “competéncia irrestrita para todas
as questoes”. H4 que se estipular limites que, de um lado, nao prejudiquem
o exercicio do poder de policia pelos entes federativos na esfera de suas atri-
buigoes, e que, de outro lado, impegam abusos ou excessos que importem em
interferéncias sobre a autonomia dos entes federativos. *

De fato, admitir a interferéncia ilimitada de um ente federativo na esfera
de atuagao administrativa de outro (tal como sugerido pela Requerente) impli-
ca no reconhecimento de que este ente nio possui autonomia em seu territorio,
o que ¢ inconcebivel em um Estado Federativo como o Brasil.

Afinal, nao bastasse o fato de a autonomia dos entes federativos ser garan-
tida expressamente pelo j4 citado art. 18 da CF/88, a forma federativa de Esta-
do (que tem a referida autonomia como um de seus principios fundamentais)
constitui cliusula pétrea no Brasil, nos termos do art. 60, § 4°, I, da CF/88.%

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 atuacio administrativa uns dos outros?
Trata-se, evidentemente, de tese inadmissivel. Leva-la adiante seria chancelar a
inseguranca juridica, a ineficiéncia administrativa e a agressao ao federalismo.

Dai a necessidade de se dividir as fun¢des administrativas em questdo e
fixar limites claros de atuagao, com vistas a incorporar a nogao de competéncia
comum (art. 23 da CF/88) o principio da autonomia dos entes federativos (art.
18 da CF/88).

E tal divisao de fungdes, ao contrdrio do que sustenta a Requerente, nio
significa, em hipétese alguma, transformagio da competéncia comum em vé-

23 BARROSO, Luis Roberto. Transporte ferrovidrio, Federagio e competéncias em material ambiental. /»
Temas de Direito Constitucional, Tomo IV, p. 432-433 (grifou-se).

24 Op. cit., p. 54 (“[...] no Brasil, parece ter finalmente chegado a hora da definigio concreta das tarefas
municipais, o que pressupoe uma divisao clara entre as competéncias administrativas locais, as estaduais
e as federais [...].”).

25 Art. 60, § 4°, I: “Nao serd objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma
federativa de Estado”.
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rias competéncias privativas. A Requerente, d.m.v., faz uma leitura distorcida
das regras previstas na LC 140/11, que ndo cria competéncias privativas, mas,
sim, estabelece normas de cooperagio entre os entes federativos.

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

(i) — “harmonizar as politicas e acoes administrativas para evitar a sobrepo-
sicao de atuagio entre os entes federativos, de forma a evitar conflitos de
atribuicoes e garantir uma atuacio administrativa eficiente (art. 3°, I1I); e

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

Resta evidente, portanto, que a divisao de fun¢ées administrativas — e,
por conseguinte, a fixagio de limites para a atuagio dos entes federativos — ¢é
necessdria para que a competéncia material comum seja exercida com respeito
a autonomia dos referidos entes, sem sobreposicio de atuacoes, em respeito ao
principio do federalismo cooperativo.

Alids, no que toca a este principio, segundo a Requerente, a divisao de fun-
coes pela LC 140/11 configuraria “flagrante agressio ao principio da cooperacio”.

Sucede que, pelo contrdrio, a referida divisio constitui técnica adequa-
da para a implementacio do referido principio, pois, como visto, garante a
autonomia dos entes federativos e encontra amparo em expresso dispositivo
constitucional, qual seja, o pardgrafo tnico do art. 23 da CF/88, que, como
visto, prevé que “Leis complementares fixario normas para a cooperagio entre
a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equi-
librio do desenvolvimento e do bem-estar em Ambito nacional”. Nesse sentido,
ANDREAS ]. KRELL destaca que:

[o] cumprimento efetivo das tarefas puiblicas de alta relevincia social de-
pende, preponderantemente, do estabelecimento de um novo sistema de
organiza¢io administrativa em busca do ideal do ‘federalismo coope-
rativo’, que permite uma prestacio compartilhada dos servigos bdsicos,
com limites funcionais nitidamente distribuidos entre municipios,
Estados e Unido. O primeiro grande passo para a criagdo de tal rede
institucional serd a promulgacio da lei complementar, prevista no
pardgrafo tinico do art. 23 [...]. 2

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 Septllveda Pertence, lavrado no ambito da ADI 2544/RS:

A inclusdo de determinada fun¢io administrativa no 4mbito da competén-
cia comum nao impée que cada tarefa compreendida no seu dominio,
por menos expressiva que seja, haja de ser objeto de agdes simultineas
das trés entidades federativas: donde, a previsao, no pardgrafo tnico do
art. 23 CE de lei complementar que fixe normas de cooperagio (...). 7

Portanto, ao contrdrio do que sustenta a Requerente, a LC 140/11 nao
viola o art. 23 da CF/88; pelo contrdrio, regulamenta de forma adequada o
seu pardgrafo nico, contribuindo, assim, para o avango da implementacio da
politica ambiental no Brasil de forma eficiente pelos entes federativos.

2.4.2. — Consonéncia 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 “[tJodos tém direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e 4 coletividade o dever
de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geracoes”.

Tal violagio teria ocorrido por razdes semelhantes aquelas que teriam levado
a suposta infragao do art. 23 da CF/88, tratadas acima. Segundo a Requerente, a
LC 140/11 nao 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 exce¢do, nio sendo admitida qualquer
limitacao

Para ilustrar a interpretacio feita pela Requerente, vale destacar algumas
passagens de sua petigio inicial:

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

(ii) — “A obrigagao imposta no art. 225 para proteger o meio ambiente nao
permite o fracionamento privativo de atribuicoes do Poder Publico
para a defesa ambiental” (p. 10 — grifou-se).

27 STE Tribunal Pleno, ADI 2544/RS, Rel. Min. Septilveda Pertence, j. 28.06.06. (grifou-se)
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(iii) — “A imposigao constitucional ao Poder Publico e a coletividade de pro-
teger o meio ambiente estd em sintonia com o principio da cooperagio
em que todos, sem excecao, estio imbuidos do dever de defender os
recursos ambientais clementares ao direito a vida” (p. 10 — grifou-se);

(iv) — “Ao dizer ‘impondo-se ao Poder Pablico’, o art. 225 da Constitui¢io
obrigou todos os entes federativos de fazerem a protegio ambiental e nao
estabeleceu hierarquias, restricdes ou vedagoes entre eles” (p. 11 —
grifou-se);

(v) — “Alei infraconstitucional nao pode limitar a atua¢ao do Poder Publi-
co onde a constituigao (art. 225) nao restringiu” (p. 11 — grifou-se); e

(vi) — “Definitivamente, a segregag¢ao é inconstitucional, pois a obrigagao
imposta no art. 225 para proteger o meio ambiente nao permite o
fracionamento privativo de atribuigées do Poder Publico para a defesa
ambiental” (p. 14 — grifou-se).

Perceba-se, portanto, que, na visao da Requerente, o art. 225 da CF/88 e a
ideia de cooperagao dele extraida teriam conferido a todos os entes federativos,
sem exce¢ao, o poder para proteger o meio ambiente em qualquer situacio,
inexistindo limites para o seu exercicio.

Ocorre que, na mesma linha do que foi exposto item 2.4.1 acima (ao qual
ora se remete), ¢ evidente que o fato de o art. 225 da CF/88 ter imposto ao
Poder Publico o dever de defender e preservar o meio ambiente — assim como
o fato de o art. 23 da CF/88 ter fixado que a protegio do meio ambiente é de
competéncia comum — nao significa que o poder de policia ambiental possa
ser exercido por todo e qualquer ente federativo em toda e qualquer situagio.

Insista-se: apesar de todos possuirem deveres para proteger o meio am-
biente, cada um deverd cumpri-los dentro de sua esfera de atuagio (logo,
com critérios eficientes de atuag¢ao e sem sobreposicoes).

Nio 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 situagdo, mesmo que isso possa ensejar sobreposicoes de atuagoes.

Note-se bem: nio se quer, aqui, diminuir a relevincia do dispositivo em
comento, o qual, ndo se pode deixar de reconhecer, talvez tenha sido o maior
avanco do Direito Ambiental brasileiro, por se tratar do primeiro capitulo cons-
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titucional, na histdria de todas as Constitui¢oes brasileiras, a tratar, especifi-
camente, da prote¢ao ambiental, elevando-a a um patamar até entdo inédito,
servindo, inclusive, de exemplo para outros paises.

O que se pondera, entretanto, ¢ que, para que a referida protegiao ambien-
tal seja feita de forma efetiva, o exercicio do poder de policia seja realizado de
maneira ordenada, sem conflitos entre diferentes 6rgaos dos entes federativos.

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

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

Art. 17. Compete ao 6rgio responsdvel pelo licenciamento ou auto-
rizagio, conforme o caso, de um empreendimento ou atividade, lavrar
auto de infracido ambiental e instaurar processo administrativo para a
apuragio de infragoes 2 legislagio ambiental cometidas pelo empreendi-
mento ou atividade licenciada ou autorizada.

§ 2°. Nos casos de iminéncia ou ocorréncia de degradacio da quali-
dade ambiental, o ente federativo que tiver conhecimento do fato deverd
determinar medidas para evitd-la, fazer cessd-la ou mitigd-la, comunican-
do imediatamente ao érgdo competente para as providéncias cabiveis.

§ 3°. O disposto no capur deste artigo ndo impede o exercicio pelos
entes federativos da atribui¢io comum de fiscalizacio da conformidade
de empreendimentos e atividades efetiva ou potencialmente poluidores
ou utilizadores de recursos naturais com a legislacio ambiental em vigor,
prevalecendo o auto de infragio ambiental lavrado por érgio que dete-
nha a atribui¢io de licenciamento ou autorizagio a que se refere o caput.

A inconstitucionalidade alegada pela Requerente decorreria da j4 analisada
divisao de atribui¢oes. Segundo a Requerente:

(i) — “o art. 17 viola a cabega do art. 225 da Constitui¢io, pois a obriga-
¢ao/dever constitucional do Poder Publico de proteger o meio ambiente
compete/compreende todos os entes federativos, sendo que a limitagao
da defesa ambiental a um ente e o tolhimento da atuagio fiscalizatéria



3.2 VISAO DO PARCEIRO 49

dos demais viola o espirito da cooperagao irrestrita prevista no art. 225”
(p. 13 da inicial); e

(i) — “o art. 17 também viola o art. 23 da Constitui¢do, pois a atuagio
segmentada afronta a esséncia do préprio art. 23 que fixa competéncias
comuns e nio excludentes” (p. 13 da inicial).

Ocorre que a tese sustentada pela Requerente nio encontra qualquer am-
paro, pois, como ja destacado, a LC 140/11, ao estabelecer normas de coopera-
a0 para o exercicio do poder de policia ambiental, nao violou os referidos arts.
23 e 225 da CF/88.

De qualquer forma, para que nio restem duvidas, convém, brevemente,
demonstrar a constitucionalidade das regras previstas no caput e nos §$ 2° e 3°
doart. 17.

Em relacio ao caput do art. 17 da LC 140/11, a Requerente alega que
tal dispositivo “limita apenas a0 érgao responsdvel pelo licenciamento ou au-
torizagao’ a responsabilidade de ‘lavrar auto de infracdo ambiental e instaurar
processo administrativo para a apura¢do de infragoes a legislagio ambiental”. E
continua: “Ou seja, cada ente federativo passou a ter atribui¢des estanques de
licenciamento ¢ o art. 17 vinculou a apuracio da infracio a legislagio ambiental
apenas ao 6rgao licenciador. Assim, conclui-se que os demais entes federativos
estdao excluidos da prote¢ao ambiental” (p. 12 da inicial).

Com as mais respeitosas vénias, nio se pode, a partir da regra prevista no
caput do art. 17 da LC 140/11, concluir que (i) “a apuragio da infragio a le-
gislagio ambiental apenas ao érgao licenciador” (pois, como se verd, o § 3° do
mesmissimo art. 17 faculta a qualquer ente federativo o exercicio do poder
de fiscalizagdo ambiental), ¢ que (ii) “os demais entes federativos estao exclui-
dos da protecio ambiental” (ji que, como também se examinard adiante, o § 2°
do art. 17 permite que qualquer ente federativo, em casos urgentes, determine
medidas acautelatdrias).

O caput do art. 17 da LC 140/11, ao contrdrio do que supoe a Requerente,
traz regra crucial para a harmonia entre os entes federativos e para a seguranca
juridica dos administrados, vinculando o poder sancionador ao poder para
licenciar/autorizar. Ao fazé-lo, a Lei Complementar em questio, entre outros
beneficios:

(i) — estabelece, de forma clara, de quem é a competéncia para aplicar san-
¢oes administrativas, encerrando longo debate acerca de tal atribuigao;
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(ii) — evita a intervencdo de um ente federativo na esfera de atuacio do ou-
tro, respeitando, dessa forma, a autonomia administrativa de cada ente,
garantida pelo art. 18, caput, da CF/88;

(iii) — evita decisoes conflitantes entre diferentes os entes, garantindo uma
atuacio administrativa mais eficiente, nos termos do art. 37 da CF/88;

(iv) — impede a aplica¢do de mais de uma san¢io administrativa em decor-
réncia de um mesmo fato, reverenciando, assim, o principio non bis in
idem, ja consagrado no Direito Administrativo Sancionador;

(v) — mantém o poder punitivo na esfera de atuagio de ente conhecedor das
caracteristicas do empreendimento supostamente infrator (eis que res-
ponsavel pelo licenciamento ambiental e monitoramento), viabilizando,
assim, decisao que melhor reflita as particularidades do caso concreto; e

(vi) — propicia seguranca juridica, nao s6 para os administrados (que passam
a ter a certeza de que o processo sancionador estd sendo conduzido por
ente competente), mas também aos entes federativos (que passam a ter a
certeza de que suas decisdes nao serdo revistas por outros entes).

A referida vinculagao entre o poder sancionador e o licenciador, embora

tenha sido expressamente reconhecida pela LC 140/11, j4 era aceita, antes da
edi¢io dessa norma, pela doutrina, como ilustram as seguintes passagens:

(i) — Epis Miraré: “Ora, ndo haveria sentido em, de um lado, manter
uma atividade ou empreendimento sob o licenciamento de um ente
da federagao (p. ex., o estadual), e, de outro lado, possibilitar que ou-
tros 6rgaos, de outras esferas, possam exercer livremente o poder de
policia sobre esse empreendimento. Afinal, isso significaria uma total
ingeréncia dos 6rgaos ambientais, uns sobre os outros, o que evidente-
mente nio foi o intuito da Politica Nacional do Meio Ambiente e da
Constitui¢io Federal. Com efeito, nao pode, por exemplo, o IBAMA,
por conta propria, alegar nulidade do licenciamento realizado por outro
6rgao ambiental, Estadual ou Municipal, bem como nio pode fiscalizar
e aplicar sangbes a quem executa obra licenciada por outro 6rgao
ambiental, estadual ou municipal, sob pena de ferir o pacto federa-
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tivo (art. 1°, caput, e 18, ambos da CF), recusar fé aos documentos
publicos (art. 19, II, da CF) e violar a separagio de poderes (art. 2°
da CF)”. 8

(ii) — Pauro DE BEssa ANTUNES: “Se se admitisse que os 6rgaos publicos 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-
¢oes, o sistema se tornaria completamente invidvel”. ¥

(iii) — RicarRDO CARNEIRO: “[...] esse Instituto [IBAMA] nao deve autuar
o responsdvel por empreendimento licenciado no nivel estadual ou

municipal, descabendo-lhe em casos tais, via de consequéncia, a apli-
» 30

cagdo de quaisquer san¢des administrativas |...]

(iv) — Danier Fink, HamirroN ALoNsO JR e MARCELO DAWALIBI: “em re-

gra, o 6rgao com atribuigdes para o licenciamento também serd com-
petente para a fiscalizagao e aplicagao de penalidades administrativas
em matéria ambiental”. *'

(v) — ANDREA Vurcanis: “[...] quem detém competéncia para exercer o
poder de policia preventivo, o detém igualmente, e com preferéncia,
para exercer o repressivo, que como jd visto trata-se de mero dever do
primeiro, em sucedineo cronoldgico, inclusive. (...) Se quem licencia a
atividade é quem fiscaliza e isso decorre do exercicio de competéncia, hd
que se ter em conta que o exercicio de atos administrativos sanciona-
dores, cujos efeitos se produzem sobre as atividades empreendedoras,
ao usurparem o exercicio de competéncia 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
29
30

31
32

Op. cit., p. 536 (grifou-se).

Op. cit., pp. 189-190 (grifou-se).

CARNEIRO. Ricardo. Responsabilidade administrativa ambiental: sua natureza subjetiva e os exatos
contornos do principio do non bis in idem. In: Direito ambiental: visto por nds advogados, Bruno Campos
da Silva (coordenador), Belo Horizonte: Del Rey, 2005, pp. 597-599 (grifou-se).

Apud MILARE, Edis. Op. cit., pp. 535- 536 (grifou-se).

Apud MILARE, Edis. Op. cit., pp. 535 (grifou-se).
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Quanto ao § 2° do citado art. 17 da LC 140/11, a Requerente alega que
“a permissao (no § 2°) para qualquer ente federativo ‘determinar medidas’ para
evitar o dano ambiental e comunicar o érgio competente para as providéncias
cabiveis nao sana a inconstitucionalidade do artigo, pois o poder de policia
ambiental jd foi substancialmente enfraquecido na cabega do artigo, violando o
entendimento de larga abrangéncia do dever de protegao estadual”.

E segue: “[...] permitir aos entes federativos a adogao de ‘medidas’ sem po-
der lavrar auto de infracio e instaurar procedimento administrativo tolhe subs-
tancialmente a autoexecutoriedade do ato administrativo. Definitivamente, isso
¢ um rebaixamento da protegao ambiental que nao condiz com a amplitude da
atuacio do Poder Publico prevista na cabeca do art. 225 nem com a cooperati-
vidade prevista no art. 23” (p. 16 da inicial).

Note-se que a leitura do citado § 2° do art. 17 feita pela Requerente é, em
boa medida, prejudicada pela, d.7.v., equivocada interpretagio do caput desse
mesmo dispositivo, que, como visto, estabelece — corretamente, diga-se — a
regra da vinculagio entre o poder sancionador e o poder licenciador. Segundo
essa regra (cujos beneficios foram listados acima), entes federativos que nao sao
competentes para licenciar no sao competentes para punir.

Dai, portanto, com reiteradas vénias, a impropriedade da afirmagao da
Requerente de que a regra em questdo tolheria a autoexecutoriedade do ato
administrativo sancionador lavrado por quem nio detém poder para licenciar.
Ora, somente goza de autoexecutoriedade ato lavrado por érgiao competente,
ou seja, licenciador.

De todo modo, cumpre observar que, para flexibilizar a vinculagao licen-
ciamento-sangao prevista no caput do art. 17 da LC 140/11 e permitir, em cer-
tos casos, maior atuacio dos entes federativos na prote¢ao do meio ambiente,
0 § 2° do citado art. 17 autorizou, excepcionalmente, que érgaos nio respon-
sdveis pelo licenciamento e pela aplicacio de san¢des pudessem determinar, em
casos urgentes, medidas acautelatdrias.

E importante ressaltar, entretanto, que tal possibilidade foi prevista pela
LC 140/11 como um instrumento de cooperagio entre os entes federativos, a
ser usado em casos excepcionais, ndo podendo ser confundido — tampouco
banalizado e utilizado — como um meio de intervenc¢io na atuacao do ente
competente. Tanto é assim que, de acordo com o § 2° do art. 17 em questao,
caberd ao ente que determinou a medida acautelatéria comunicar imediata-
mente o ente competente, para que este adote as medidas julgadas cabiveis,
as quais, como disposto no § 3° do mesmo art. 17, prevaleceréo sobre as
medidas adotadas.
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Ocorre que, na visiao da Requerente, “se o ente federativo [competente pelo
licenciamento] instalar processo e o dano persistir, os demais entes federativos
estdo de maos atadas e nada poderdo fazer em evidente afronta ao art. 225 da
Constituicio”.

A Requerente, d.m.v., se equivoca mais uma vez, pois, diante de eventual
omissao por parte do 6rgao competente, poderao os demais legitimados mover
as agdes judiciais cabiveis com vistas a obter do Poder Judicidrio ordens que
determinem a ado¢do de medidas que, de acordo com o caso concreto, sejam
adequadas para a protecio e preservagao do meio ambiente.

O que, definitivamente, nao se pode admitir é que os entes federativos
interfiram livre e diretamente, sem a intervencio do Poder Judicidrio, nas con-
dutas de ente competente. Isso, sim, poderia prejudicar seriamente a autoe-
xecutoriedade dos atos administrativos lavrados por quem, legalmente, detém
poderes para fazé-lo e, em dltima instancia, o préprio principio do federalismo.

Por fim, em relagio ao § 3° do art. 17 da LC 140/11, a Requerente sus-
tenta que “em vez de haver um processo para cada infragao ambiental, o § 3°
do art. 17 permite que haja até 3 (trés) processos idénticos sobre o mesmo fato
(decorrentes de autuagbes de um 6rgao ambiental Municipal, Estadual e Fe-
deral) em evidente duplicagao ou triplicacio de autuagées, processos e defesas,
sendo que apenas um processo prevalecerd. Ao final, tém-se gastos enormes que
serdo perdidos por todos os envolvidos™.

A preocupagio da Requerente com o principio da eficiéncia adminis-
trativa é, indiscutivelmente, legitima. Mas o dispositivo em questdo nio fere
tal principio.

Ao contrdrio do que sustenta a Requerente, o § 3° da LC 140/11 nao
admite a lavratura de mais de um auto de infracdo, por diferentes entes
federativos.

Vale, aqui, relembrar o texto do dispositivo em questao: “O disposto no
caput deste artigo nao impede o exercicio pelos entes federativos da atribui-
¢io comum de fiscalizacio da conformidade de empreendimentos e atividades,
efetiva ou potencialmente poluidores ou utilizadores de recursos naturais com
a legislagao ambiental em vigor, prevalecendo o auto de infracdo ambiental
lavrado por 6rgao que detenha a atribuicio de licenciamento ou autorizagio 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 nao impede que os entes federativos — mes-
mo quando nao dotados dos poderes para licenciar/sancionar — fiscalizem
atividades efetiva ou potencialmente poluidoras, determinando, nas hipé6teses
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previstas no § 20 do art. 17, medidas acautelatérias, fato que, como visto, de-
verd ser imediatamente comunicado ao 6rgao competente, para as providéncias
cabiveis. Neste caso, o auto de infragio (ou qualquer outra medida adotada)
lavrado pelo 6rgao competente para licenciar/sancionar prevalecerd nao sobre
outro auto de infragio — que, repita-se, s6 pode ser lavrado pelo 6rgao
licenciador — mas, sim, sobre as medidas acautelatérias determinadas por
outros entes.

Note-se que 0 § 3° do art. 17 da LC 140/11 diz apenas que “prevalece[rd]
o auto de infragdo ambiental lavrado por érgao que detenha a atribuigio de
licenciamento ou autorizagio”. Prevalecerd sobre o qué? Logicamente, prevale-
cerd sobre eventuais medidas acautelatdrias (autorizadas pelo § 2° do art. 17)
e nio sobre outros autos de infracio (visto que somente o 6rgao licenciador
poderd lavrd-los).

A regra, portanto, ao contririo do que sustenta a Requerente, ¢ coerente
e, sobretudo, constitucional, pois permite uma maior atuagio dos entes fede-
rativos, sem levar ao conflito de decisdes, preservando, assim, o principio da
eficiéncia (art. 37 da CF/88), o principio do devido processo legal (art. 5°, LIII
e LIV, da CF/88) — afinal, fica estabelecido que somente poderd haver puni¢ao
em um unico nivel de competéncia — e o principio da seguranga juridica.

Arts. 72 XIIl, &, Xill, e %, Xl
A Requerente sustenta serem inconstitucionais os arts. 7°, XIII, 82, XIII, e 9°,
XI, da LC 140/11, que dispdem o seguinte:

Art. 7°. Sao a¢oes administrativas da Unido:

XIIT — exercer o controle e fiscalizar as atividades e empreendi-
mentos cuja atribuicdo para licenciar ou autorizar, ambientalmente, for
cometida a Unido.

Art. 8°. Sio agoes administrativas dos Estados:

XIIT — exercer o controle e fiscalizar as atividades e empreendi-
mentos cuja atribuicdo para licenciar ou autorizar, ambientalmente, for
cometida aos Estados.

Art. 9°. S30 acdes administrativas dos Municipios:
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XIIT — exercer o controle e fiscalizar as atividades e empreendi-
mentos cuja atribuicdo para licenciar ou autorizar, ambientalmente, for
cometida a0 Municipio;

Segundo a Requerente, “na esteira do que j4 foi dito sobre a amplitude do
dever soliddrio de protegao do Poder Piblico sobre o meio ambiente, os artigos
em epigrafe s3o inconstitucionais e chocam com a cabega do art. 225, pois eles
restringem as atuagoes de controle e fiscalizagao de cada ente federativo apenas
ao que lhes foi incumbido de licenciar ou autorizar” (p. 22 da inicial).

Tal interpretagdo, entretanto, com as devidas vénias, 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 nio impede que os entes
federativos — mesmo quando nio dotados dos poderes para licenciar/sancio-
nar — fiscalizem atividades efetiva ou potencialmente poluidoras, conforme
previsto no § 3° do art. 17 da Lei Complementar em questao.

Cumpre ressaltar que, enquanto, de um lado, os arts. 70, XIII, 8°, XIII,
e 9°, XI, da LC 140/11 prevéem a obrigagao de os entes responsaveis pelo
licenciamento fiscalizarem as atividades por eles licenciadas, o § 3° do art. 17
da mesma norma prevé a faculdade de os entes nio responsdveis pelo licencia-
mento fiscalizarem quaisquer atividades.

Portanto, nio hd qualquer inconstitucionalidade nos citados arts. 7°, XIII,
80, X111, e 9°, X1, da LC 140/11, que, ao contririo, garantem que 20 menos um
ente federativo, responsavel pelo licenciamento, exercerd a fiscaliza¢io e, em ca-
sos de omissoes, poderd ser responsabilizado por eventuais danos ou infragdes,
conforme o caso concreto.

Arts. 7°, XIV. &, XIV, e &, XIV
De acordo com a Requerente, os arts. 7°, XIV, 8°, XIV, e 90, X1V, da LC
140/11 seriam inconstitucionais por “limitarem materialmente as competén-
cias dos entes federativos em rol restrito e, no caso da Uniéo, espacial/territorial
de hipéteses, novamente, em prejuizo da solidariedade e da complementarieda-
de da agao do Poder Publico prevista na cabeca do art. 225 da Constitui¢io”.
A tese sustentada pela Requerente é a de que a LC 140/11 teria alterado
um regime supostamente vigente no passado, no qual a Unio teria compe-
téncia para exercer atuagio administrativa relacionada a empreendimentos de
significativo impacto ambiental, passando a adotar um critério exclusivamente
de localizagao do empreendimento a ser licenciado.
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Novamente, com reiteradas vénias, a alega¢io da Requerente nio encontra
qualquer fundamento na Constitui¢io Federal.

Como j4 apontado, com a promulgagao da CF/88, a atua¢io administra-
tiva para prote¢io do meio ambiente foi inserida no 4mbito da competéncia
comum (art. 23), sujeita a regulamentacio por meio de Lei Complementar,
conforme regra do pardgrafo tnico do citado art. 23. Ante a inexisténcia de tal
norma até a edicao da LC 140/11, considerando a necessidade de se estabelecer
um critério l6gico para harmonizar a atuagio dos érgaos ambientais, legislagao,
doutrina e jurisprudéncia adotaram, fundamentalmente, dois critérios para re-
parti¢do de competéncia entre as diversas esferas federativas: (i) critério da titu-
laridade do bem ambiental atingido e (ii) critério da abrangéncia dos impactos
ambientais associados a atividade que se pretende licenciar.

Nessa linha, em 1997, a Resolu¢io CONAMA 237/97 — a despeito de
questiondvel quanto a legalidade/constitucionalidade frente ao que dispoe o
pardgrafo tnico do art. 23 da CF/88 — alocou atribuigées de licenciamento
contemplando ambos os critérios acima.

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

Vale esclarecer, ademais, que a alternativa de reparti¢do de competéncia
em matéria de licenciamento ambiental adotada pela LC 140/11, que também
conjuga os critérios de titularidade do bem atingido com a abrangéncia dos
impactos, nao difere daquele hd mais de uma década amplamente praticado no
pais, notadamente aqueles previstos na Resolu¢igo CONAMA 237/97. Veja-se,
nesse sentido, recente decisao do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao:

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. INTERESSE
FEDERAL. LEGITIMIDADE DO IBAMA E DO MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL. SENTENCA ANULADA. CPC, ART. 515, §
30, DO CPC. INAPLICABILIDADE.

1. Nos termos do Decreto de 10 de janeiro de 2002, a Area de Pro-
tegdo Ambiental — APA do Planalto Central perpassa o territério do
Distrito Federal e do Estado de Goids.

2. Nos termos da Resolugio 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 orientagao pre-
vista na referida resolugao ao prever, expressamente, competéncia da
Unido para licenciamento ambiental e fiscalizagio de empreendimentos/
atividades localizados em 4reas de protegio ambiental que perpassem a
drea de 2 (dois) ou mais Estados (art. 12, pardgrafo tnico, c/c art. 7°,
X1V, alinea “€”).

4. Alega-se que os 6rgios estaduais teriam licenciado e fiscalizado o
empreendimento, mas a Resolucio n. 237 do CONAMA nio afasta a
possibilidade de delegagao, pelo IBAMA, das atividades de fiscalizagio.
A Lei Complementar n. 140/2011, conquanto preveja que o licencia-
mento e a autoriza¢io de funcionamento serdo de competéncia de um
Gnico ente, faculta a acdo dos demais, ante a ocorréncia de infracio,
comunicando-se ao ente responsével pelo licenciamento, para exercicio
do poder de policia, cuja autuagio, de qualquer modo, prevalecerd (art.
13, c/cart. 17, caput, §§ 10, 2° ¢ 3°). 33

Cai por terra, portanto, a alegagio de que a Unido teria, no passado, atri-
bui¢ao exclusiva para conduzir o licenciamento ambiental de atividades cujos
impactos ambientais fossem considerados significativos/extraordindrios.

Em verdade, a significAncia dos impactos negativos associados a um deter-
minado empreendimento é fator relevante nao necessariamente para definicao
do 6rgao licenciador, mas sim para a andlise dos estudos ambientais aplicdveis a
tal licenciamento, i.e. se exigir-se-d um estudo mais complexo, o Estudo de Im-
pacto Ambiental e seu Relatério (EIA/RIMA), ou estudos mais simples. Nessa
linha, a Resolugaio CONAMA 01/86 apresenta lista exemplificativa de ativida-
des sujeitas a elaboragao de EIA/RIMA sem tratar de qual o 6rgao ambiental
competente para conduzir tais licenciamentos.

Ao contrdrio do que sustenta a Requerente, pode-se considerar, seguindo
seus proprios fundamentos, que a LC 140/11 teria ampliado as hipéteses de
atuacdo do IBAMA, na medida em que a revogada redagio do art. 10 da Lei
6.938/81, transcrita pela Requerente na p. 28 de sua inicial, exigia dois requisi-
tos para atuacdo do 6rgao federal: impacto ambiental que fosse (i) significativo
e (ii) regional ou nacional (ou seja, que atingisse mais de um Estado ao menos).

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

33 TREF/1, 52 Turma, AC 200334000195886, Rel. Des. Federal Jodo Batista Moreira, j. 09.04.2012 (gri-

fou-se).
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Vé-se, assim, que a Requerente, d.m.v., confunde conceitos e institutos,
devendo, pelo exposto, ser reconhecida a constitucionalidade dos arts. 70, XIV,

80, X1V, e 90, X1V, da LC 140/11.

Art. 4°, Ve VI

Alega a Requerente que os incs. V e VI do art. 4° sao inconstitucionais “por per-
mitirem a delegacio voluntdria (“por instrumentos de cooperacao”) do dever de
protecdo ambiental de um ente federativo para o outro”.

Os referidos incisos versam sobre a possibilidade de os entes federativos
valerem-se, voluntariamente, (i) da delegacio de atribui¢oes administrativas e
(ii) da delegacio da execugao de agoes administrativas, sempre observados os
requisitos estabelecidos na LC 140/11.

Ora, nenhuma irregularidade hd em se firmar instrumentos de cooperacio
por meio dos quais entes federativos deleguem entre si certas atribuigoes admi-
nistrativas.

Ao contrdrio, é esse exatamente o espirito do art. 23 da Constitui¢io que,
primeiramente, reserva a matéria ambiental ao Ambito da competéncia comum
e, ao final, determina que haja norma legal (Lei Complementar) estabelecendo
a forma de cooperagio entre os diferentes entes. Delegagdes sio instrumentos
de grande valia para um adequado sistema de cooperagio.

Ressalte-se, ainda, que o art. 241 da CF/88 dispoe que “a Unido, os Esta-
dos, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os con-
sércios publicos e os convénios de cooperagio entre os entes federados, auto-
rizando a gestdo associada de servicos publicos, bem como a transferéncia total
ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos
servicos transferidos”.

Interessante destacar trecho de Orientacio Juridica Normativa n° 15/2010/

PFE/IBAMA da Procuradoria do préprio IBAMA (doc. 5):

E permitida a delegagio de competéncia, ou seja, a transferéncia de
atribui¢do da autoridade superior para o subordinado, assim como a
avocagao de competéncia, isto ¢, o chamamento de atribui¢ao do subor-
dinado pela autoridade superior.

As autoridades da Administracao Publica transferem motivadamente
atribuicoes decisérias a seus subordinados ou nao subordinados, neste
tltimo caso condicionada a aceitagio pelo delegado.
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No que se refere a0 SISNAMA e sua finalidade, tem-se que ele
concretiza a articulagio dos drgaos ambientais existentes e atuantes em
todas as esferas da Administracao Piblica. Assim, nio cabe aos Muni-
cipios e Estados pedirem autorizagio & Unido para exercerem o poder
de policia administrativa, para organizarem seus servigos administrativo-
-ambientais ou para utilizarem os instrumentos da politica nacional do
meio ambiente, entre os quais se inclui o licenciamento ambiental, mas
pode a Unido delegar competéncia em matéria de licenciamento aos
estados-membros e estes aos seus respectivos municipios (grifou-se).

Por fim, a Requerente aplica de forma inadequada a ADI n° 2.544, rela-
tada pelo Ilmo. Ministro Sepulveda Pertence. Naquela ocasiao, 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-
cipios do Estado a atribui¢ao de protegio do patrimonio cultural neles identi-
ficado, excluindo a competéncia comum nao apenas do préprio ente estadual,
mas também da Unido. Foi essa a atitude absurda de delegagao unilateral que a
Corte, em decisio irretocdvel, declarou inconstitucional.

Percebe-se, claramente, que o caso objeto da ADI n° 2.544 nio guarda
qualquer rela¢io com a situagao de que cuida a LC 140/11, i.e. de delegagao
consensual entre entes da federacio de certas atribuicoes administrativas, de
modo a viabilizar o objetivo geral de cooperacio.

Inquestiondvel, portanto, a constitucionalidade dos incisos V e VI do art.

40 da LC 140/11.

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

(i) — admitida a atuagio da ora Postulante na qualidade de amicus curiae,
com o recebimento do presente memorial, nos termos do art. 7°, § 2°,

da Lei 9.868/99;

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

(iii) — seja autorizada a realizacio de sustentagao oral na sessio de julgamento.
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Nestes termos,
Pede deferimento.
Do Rio de Janeiro para Brasilia, 13 de dezembro de 2012

Thiago Bottino Roémulo S. R. Sampaio
OAB/R] 102.312 OAB/R] 160.036
Antonio Augusto Reis Guilherme J. S. Leal
OAB/RJ 118.816 OAB/R] 131.344
Guilherme Garcia de Seabra Luiza Antonaccio Lessa Rodrigues
Académico de Direito Académica de Direito

Mauricio Costa Quintaes
Académico de Direito



4. CENTRO DE JUSTICA E SOCIEDADE (CJUS)

4.1 VISAO DO SUPERVISOR
PUBLICACAO DE BIOGRAFIAS NAO AUTORIZADAS:
LIBERDADE DE PESQUISA E ENSINO

O memorial de amicus curiae, feito em colaborag¢io com o Instituto Histérico
e Geogrifico Brasileiro (IHGB) e a Clinica de Direitos Fundamentais (LADIF
— Laboratério de Assessoria Juridica em Direitos Fundamentais) do Ntcleo
de Prdtica Juridica da FGV Direito Rio, tem por objetivo contribuir para o
julgamento da a¢do direta de inconstitucionalidade (ADI 4815) que questiona
a constitucionalidade dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil. Esses artigos tém
permitido a proibi¢io de publicacio de biografias nao autorizadas. Alguns casos
famosos ilustram essa polémica, como a proibigao da biografia de Garrincha e
da retirada de circulagio e proibicio de vendas da biografia do Roberto Carlos'.

Os principais argumentos trazidos pelos advogados da ADI 4851 sio rela-
cionados a viola¢io da liberdade de expressio e do direito a informagao, com os
quais estamos de acordo. No entanto, o esfor¢o conjunto da FGV e do IHGB
pretendeu adicionar mais um argumento que nao havia sido utilizado ainda
nesse debate: o da liberdade de pesquisa e ensino, consagrada nos arts. 5°, IX, e
206, 11, ambos da Constituicao Federal, e art. 3, 11, da Lei 9.394/96.2

A Constitui¢ao contempla a liberdade académica, que assim como a li-
berdade de expressdo, estd sendo atacada pelo uso do artigo 20. Ao impedir a
circulagao de biografias ou outras obras académicas se estd violando a liberdade
académica, pois impede-se o acesso a importantes fontes histdricas e essenciais
para o desenvolvimento de diversos ramos do saber.

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

2 Art. 5,IX, da Constituicao Federal: “(...) é livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenga;(...)" art. 206, Il da Constituigio Federal: O ensino
serd ministrado com base nos seguintes principios: (...) liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar
0 pensamento, a arte e o saber; (...)”; e art. 3, 11, da Lei n. 9394/96 de Diretrizes e bases da Educagio
Nacional: “O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: (...) liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar a cultura, o pensamento, a arte e o saber; (..)".
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Nesse sentido, uma das consequéncias diretas da aplicagio desse disposi-
tivo ¢ o desincentivo a pesquisa e & produ¢io do conhecimento. Institui¢oes
culturais e cientificas que sao em grande parte responsdveis pela guarda, manu-
tencio e difusio de nossos documentos histéricos de todas as naturezas estao
sujeitas a um cerceamento de suas atividades, pois dependeriam da autorizagao
dos herdeiros dos personagens histéricos para viabilizar as pesquisas.

Do mesmo modo, o exercicio da profissao 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 histérica ou
uma biografia consome muito tempo e recursos e se qualquer pessoa (ou seus
herdeiros) que for mencionada na obra puder impedir sua circulagio, acabard
por inviabilizar o trabalho desses profissionais.

Como o trabalho foi feito

O memorial de amicus curiae adiante apresentado foi resultado do trabalho
intenso de dois meses que contou com a colabora¢io de alunos, professores e
membros do IHGB. A demanda para a elaboragio do presente trabalho surgiu
no meio do periodo letivo (diferentemente das outras clinicas que duram um
semestre todo) e tinhamos 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 esfor¢o de todos aqueles envolvidos nesse projeto.

Gragas ao empenho e dedicagdo das alunas Julia de Lamare e Paula Duar-
te e dos professores Diego Werneck, Ivar Hartmann, Fernando Leal e Thiago
Bottino e da colaboragao de membros da diretoria do IHGB, especialmente de
seu presidente, Arno Wehling, foi possivel apresentar um trabalho de qualidade
e dentro do prazo esperado.

Apés algumas reuniées no IHGB, onde recebemos as linhas fundamentais
de argumentacio do trabalho, fizemos reunides 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 nao hd muitas obras
na drea do direito que tratam da liberdade de pesquisa e académica no Brasil, o
que nos levou a fazer uma pesquisa no direito comparado. Além disso, fizemos
pesquisas de jurisprudéncia e na drea da historiografia e ciéncia para fundamen-
tarmos os argumentos que queriamos apresentar.

Trabalhar com esse tema e com o grupo que foi formado foi uma experi-
éncia muito enriquecedora por se tratar de um assunto muito pouco explorado
pelo direito e por contemplar o estudo da histéria. 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 atuacio incentivada pela FGV, de ativismo académico,
esse trabalho com certeza trard uma visao diferente e complementar ao exposto
pela petigao inicial na ADI 4815 e esperamos que sirva de incentivo e estimulo
para outros futuros trabalhos dentro da escola.

Celina Beatriz Mendes de Almeida

63
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4.2 VISAO DO PARCEIRO
BIOGRAFIAS E LIBERDADE DE PESQUISA ACADEMICA

Fundado em 1838, o Instituto Histérico Geografico Brasileiro IHGB) é a mais
antiga entidade de pesquisa e preservacdo da meméria nacional. A entidade
nasceu da aspiragio de refletir a nagio brasileira que tinha acabado de se tornar
independente. Ao longo de sua existéncia, o IHGB tem desempenhado diversas
atividades culturais, civicas e reunido valioso acervo bibliogrifico, hemerogra-
fico, arquivistico, iconografico, cartogrfico e museoldgico disponibilizado a
consulta e visitagio publicas.

Desde o patronato do imperador D. Pedro II, o IHGB desenvolve, incen-
tiva e financia pesquisas sobre a histéria do pais. Nesse contexto, a liberdade de
pesquisa académica é um dos pilares da atividade do IHGB, e pode ser amea-
cada pela interpretagio que vem sendo dada ao artigo 20 do Cédigo Civil no
sentido de proibir a publica¢io de biografias.

Importante notar que esse debate nio deve ser restrito ao tema de proibi-
¢oes de biografias, embora este seja um género importante e parte da historio-
grafia. Por um entendimento amplo deste dispositivo legal, em tltima anilise,
qualquer obra que faca mengdo a personagens histéricos corre o risco de ser
proibida, afetando diretamente o incentivo a pesquisa e a produgao do conhe-
cimento. Afinal, a histdria passa pelo conhecimento das pessoas que fizeram e
fazem parte dela.

Nesse sentido, a parceria firmada com o Nucleo de Pritica Juridica da
Escola de Direito do Rio de Janeiro da Funda¢io Getulio Vargas (FGV Direito
Rio) foi muito bem vinda, pois a discussao em torno da publica¢io de biografas
nao 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 colaboracio direta de membros do THGB.
Realizaram-se encontros na sede do IHGB, que foram importantes para a defi-
ni¢io 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 serd travado no 4mbito do Supremo Tribunal
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Federal na ADI 4815. O memorial de amicus curiae elaborado em conjunto
pelas duas institui¢des foca o tema da liberdade de pesquisa académica, que
sempre constituiu a preocupagdo central da entidade e é uma das bases da or-
dem juridica democrética de 1988. Esperamos que essa base democrdtica possa
ser preservada e fortalecida.

Arno Wehling
Instituto Histdrico Geogrifico Brasileiro — IHGB



EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL RELATORA DA ADIN N° 4815/DF, DOUTORA CARMEN LUCIA.

INSTITUTO HISTORICO E GEOGRAFICO BRASILEIRO — IHGB, ja
qualificado nos autos da A¢io Direta de Inconstitucionalidade em referéncia,
vem a Vossa Exceléncia, por seus advogados abaixo assinados, com fundamento
no §2° do art. 6° da Lei n® 9.882/1999, requerer a juntada do incluso MEMO-
RIAL DE AMICUS CURIAE. Reitera, outrossim, os requerimentos apresen-
tados quando de seu pedido de admissao nos autos, sobretudo o de que seja
autorizada a realizagio de sustentacio oral na sessao de julgamento.

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

Thiago Bottino
Adv. 102.312 OAB/R]
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N2 4.815: MEMORIAL
APRESENTADO PELO INSTITUTO HISTORICO E GEOGRAFICO BRASILEIRO
PELO CONHECIMENTO E PROVIMENTO INTEGRAL DO PEDIDO.
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1. Introducéao

1.2 O Nucleo de Préatica Juridica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacao
Getulio Vargas e a pedagogia dos direitos fundamentais.

A Constituigao de 1988 refundou nossa comunidade como Estado Democré-
tico de Direito. Tragou como objetivos primordiais da Reptblica Federativa do
Brasil a construgio de uma sociedade livre, justa e soliddria e a promogio do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao. Nas tltimas duas décadas, o desafio tem sido o
de concretizar essas promessas no dia a dia da politica brasileira.

Nesse processo, o Supremo Tribunal Federal cumpre um papel fundamen-
tal. A jurisdi¢ao constitucional é um espago em que todas as vozes do jogo de-
mocratico, inclusive as minoritirias, participam, por meio de seus argumentos,
da transformacio de compromissos textuais em realidade constitucional. Mais
do que guardar o texto constitucional original, este tribunal preside o processo
de didlogo sobre a Constituigao.
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No caso em tela, o Instituto Histdrico e Geografico Brasileiro (IHGB) vem
participar deste didlogo por acreditar que o povo brasileiro, por meio de seus
constituintes, fez da liberdade de pesquisa académica uma das bases da ordem
juridica democrdtica fundada em 1988.

A representagio judicial do IHGB nesses autos ¢ feita pelo Nucleo de Pré-
tica Juridica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagio Getulio Vargas
(FGV DIREITO RIO). O Ndcleo de Prética Juridica (NPJ]) é o local em que
se realiza o estdgio curricular supervisionado do curso de graduagao em direito
da FGV DIREITO RIO. Pretende-se formar um profissional capaz de refletir
criticamente sobre sua atuagdo social e repensar as estruturas juridicas existentes
de modo a contribuir com a consolidagio da nossa democracia.

Por essa razio, também ¢ funcio do NPJ da FGV DIREITO RIO contri-
buir para a pedagogia dos direitos fundamentais, ou seja, estimular nos alunos a
reflexdo sobre os valores mais importantes do Estado Democrético de Direito
e a perspectiva da advocacia de interesses difusos ou coletivos e da potencial
contribuigao que o profissional do direito pode fornecer na construgao de uma
sociedade mais livre, justa e soliddria.

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

1.3 Contribui¢des ao julgamento da causa
A presente agao direta de inconstitucionalidade (ADI 4815) tem como foco os ar-
tigos 20 e 21 do Cédigo Civil. Pede-se que seja declarada a inconstitucionalidade
parcial, sem redugio de texto, dos referidos artigos em nome da liberdade de ex-
pressio e do direito a informagio, com o que estamos de acordo. H4, porém, um
argumento adicional: o da liberdade de pesquisa e ensino, consagrada nos arts.
52, IX, e 206, 11, ambos da Constitui¢iao Federal, e art. 3¢, 11, da Lei 9.394/96.!
Conforme serd demonstrado adiante, o artigo 20 do Cédigo Civil é uma
afronta a liberdade de pesquisa e ensino. Sua redagio constitui uma ameaga ao
trabalho de pesquisadores e a producio e desenvolvimento do conhecimento.

1 Art. 5, IX, da Constituicio Federal: (...) é livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagio, independentemente de censura ou licenga;(...)" art. 206, Il da Constituigio Federal: O ensino
serd ministrado com base nos seguintes principios: (...) liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar
0 pensamento, a arte e o saber; (...)”; e art. 3, 11, da Lei n. 9394/96 de Diretrizes e bases da Educagio
Nacional: “O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: (...) 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 Cédigo Civil:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias 4 administracio da
justica ou & manutengio da ordem publica, a divulgacio de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publicacio, a exposi¢io ou a utilizagio da
imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizagio que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico: Em se tratando de morto ou de ausente, sio partes
legitimas para requerer essa protegio o conjuge, os ascendentes ou os
descendentes.

Ressalte-se que a aplicagio desse artigo nao estd restrita as biografias nao
autorizadas, ja que “a divulgagao de escritos” e “a exposicdo ou utilizagao da
imagem” também “poderao ser proibidas”. Ou seja, documentos em arquivos
histdricos, obras académicas, pesquisas histéricas e mesmo exposicoes culturais
podem ser proibidas a pedido de qualquer pessoa (ou seus descendentes — que
podem ser de qualquer grau ja que o dispositivo ndo limita) que se sinta preju-
dicada pelo resultado de pesquisas sérias sobre eventos dos quais tenha partici-
pado. A proibi¢ao de biografias apenas exemplifica e concretiza esse problema,
que pode ser muito mais amplo.

Qualquer dos legitimados pelo artigo 20 pode colocar, a for¢a judicial, um
ponto final em um debate que deveria ser o mais aberto possivel, congelando
assim nosso conhecimento sobre nosso préprio pais. Tornam-se, nas palavras de
Joaquim Falcio, “coproprietdrios da histéria do Brasil”, recriando-se assim ver-
dadeiras “capitanias hereditdrias (...) de nossa histéria e de nosso pensamento™.

A aplicacio deste dispositivo nos termos em que se encontra formulado
cria um ambiente extremamente hostil ao esforco intelectual de historiadores,
jornalistas e quaisquer pesquisadores comprometidos com o didlogo publico e
com a produgio de conhecimento cientifico e o desenvolvimento do saber. O
artigo 20 do Cédigo Civil acaba privilegiando interesses privados que desejam
congelar no tempo versoes e reputagoes, em detrimento da busca pelo conhe-
cimento histérico. Além disso, a aplicagio desse dispositivo acabard inibindo a
produgio académica e cientifica no pais, contrariando o disposto no art. 218
da Constitui¢io Federal, que determina que o Estado “promoverd e incentivard
(...) a pesquisa’, e tornando impossivel o processo pelo qual, do dia a dia do
trabalho de pesquisa até as nossas conversas didrias, passando pelos livros did4-
ticos, pela imprensa e pelo imagindrio popular, o Brasil conhece a si mesmo.

2 FALCAO, Joaquim. “O Supremo ¢ a Liberdade Académica”, Correio Brasiliense, 13.09.2012.
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Em breve sintese, a presente contribui¢io para o julgamento da ADIn
4.815/DF passa enfocar a inconstitucionalidade do artigo 20 do Cédigo Civil
devido as restri¢des que a sua permanéncia no ordenamento juridico impoem
as liberdades académica e de pesquisa.

Essas restri¢oes serdo analisadas sob duas perspectivas. Por um lado, refe-
rido dispositivo, nos atuais termos, subverte a légica da investigagdo cientifica ao
restringir a ampla possibilidade de divulgacdo e discussio constante de ideias,
atingindo assim o nucleo essencial daquelas liberdades. De outro, o artigo 20
do Cédigo Civil serd analisado a partir dos efeitos empiricos que tende a produ-
zir. Neste caso, argumentar-se-4 que ele deve ser declarado incompativel com a
Constituigao em razao das suas consequéncias perversas para o desenvolvimento
adequado do trabalho de pesquisadores cujos projetos de investigacio depen-
dem de andlises biogrificas e histéricas, o que, no limite, restringe a liberdade
de pesquisar.

2. Liberdade académica e de pesquisa

As decisoes que tém proibido® a publicago e circulagio de biografias nao au-
torizadas ferem alguns direitos fundamentais. Além da liberdade de expressao,
violam-se especialmente o direito de pesquisar e o direito de ensinar.

O art. 5, IX, da Constituigao brasileira dispoe ser “livre a expressio da ati-
vidade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao independente de cen-
sura ou licenga.” Ademais, o artigo 2006, II, elenca os principios da educacio,
a saber: “Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a
arte e o saber”, que sdo reforgados pelo art. 3° da Lei de Diretrizes e bases da
Educacio Nacional, que dispoe que: “O ensino serd ministrado com base nos
seguintes principios: I — liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar
a cultura, o pensamento, a arte e o saber; III — pluralismo de ideias e de con-
cepgoes pedagégicas™.

Como se depreende dos dispositivos, a Constitui¢io, por meio dos prin-
cipios elencados, visa & promog¢io de um estado de coisas caracterizado pela

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

4 Art. 3 Lei n.9394/96. Vale lembrar que uma das fungées das institui¢oes de ensino é justamente “pro-
mover a investigagao académica 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 first amendment jurisprudence for
the modern state”, Yale university press, p. 66.
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produgio, divulgacio, acesso e discussdo constante e vigorosa de ideias, para
que seja viabilizado o maior desenvolvimento possivel do conhecimento. Esse
¢ o cerne da ideia de liberdade académica. O uso do artigo 20 para proibir a
circulagao de biografias ou outras obras académicas viola essa liberdade, uma
vez que sdo importantes fontes histéricas e essenciais para o desenvolvimento
de diversos ramos do saber. O artigo 20 do Cédigo Civil mostra-se, assim,
inconstitucional por prever um meio cuja aplica¢do tem por principal efeito
obstaculizar a realizag¢iao daquele estado de coisas.

Nos Estados Unidos, o conceito de liberdade académica foi definido em
1915 na “Declaragao de Principios sobre liberdade académica e liberdade de
cétedra do professor™, que se tornou a “norma geral de prética académica nos
Estados Unidos™.® Segundo a declaragio, um dos componentes da liberdade
académica ¢ justamente a “liberdade de investigagio e pesquisa™.

No Brasil, as liberdades de ensino e educagio jd foram utilizadas como
fundamento pelo Superior Tribunal de Justica, numa decisao de 2010, para
negar um pedido de indenizagio por conta de um trecho da obra intitulada
“Crimes Famosos™ no qual o autor propunha uma versio para o crime da “Rua
Cuba”, imputando a autoria de um dos crimes ao filho do casal que foi morto.
A maioria do Tribunal’ negou o pedido de indenizacio por danos morais feito
pelo filho do casal, argumentando que a obra juridica seria importante para

5 “Declaration of Principles on Academic Freedom and Academic Tenure”, adotado em 1915 pela Associagao
Americana de Professores Universitarios (AAUP). Disponivel 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 first amendment jurisprudence for the
modern state”, Yale university press, p. 65.

7 Segundo a Declaracio, a liberdade académica ¢ formada por trés componentes: “liberdade de investiga-
4o e pesquisa; liberdade de ensinar dentro na universidade ou faculdade, e liberdade de expressdo e agao
extramuros’.

8 COSTA JUNIOR, Paulo José da., Crimes Famosos. O livro retine relatos sobre crimes conhecidos,
incluindo o crime da Rua Cuba, que aconteceu em 24 de dezembro de 1988 e ganhou repercussio na-
cional. O casal Jorge Toufic Bouchabki e Maria Cecilia Delmanto Bouchabki foram encontrados mortos
em seu quarto. O filho das vitimas, Jorge Delmanto Bouchabki, foi denunciado pelo Ministério Pablico
de Sdo Paulo como autor do crime, porém foi impronunciado pela Vara do Juri, por falta de provas. Na
conclusdo, o autor propée a versio de que Maria Cecilia teria sido morta pelo marido, que, por sua vez,
teria sido assassinado pelo filho Jorge Delmanto. Jorge Delmanto ajuizou entdo um processo com pedido
de indenizagdo por danos morais contra o autor do livro, pela publicacio e por conta de uma entrevista
que Paulo José da Costa Junior concedera a um programa de televisio sobre o livro. O pedido foi negado
pelo Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 1.193.886-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao. 9 de
novembro de 2010.

9 Seguiram o voto do relator Min. Luis Felipe Salomao, os ministros Raul Aragjo, Joao Otdvio 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 questdo se limitasse & publicagdo de um livro vocacionado
ao estudo do Direito, concordaria com o voto do Relator, principalmente porque foi esclarecido que
nesse livro foi citada a sentenga de improntncia. Seria relevante, entdo, a alegacio de liberdade de ma-
nifestagdo e critica académica.” A Ministra apenas discordou da decisio quanto  entrevista concedida
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“estimular o estudo e a formacio académica do profissional do direito”. Os
ministros ressaltaram ainda que:

a educagio e ensino sio regidos pelo principio da ‘liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber’ (art. 2006, I
da CF/88 e art. 3 da Lei de Diretrizes e Bases da Educag¢io Nacional —
Lei n. 9394/96)’, positivagio esta que protege e garante a maxima, por
todos conhecida, de que os espagos académicos — e, por consequéncia,
a literatura a estes direcionada — sio ambientes propicios a liberdade
de expressao e genuinamente vocacionados a pesquisas e conjecturas.'

Todos os ministros, inclusive a Ministra vencida, consideraram “que efeti-
vamente o cardter da obra é académico”. Ora, qualquer obra que seja resultado
de pesquisa séria, baseada em documentos e testemunhos, tem cardter académi-
co e por isso nio poderia ser proibida. Nesse caso, ressaltou-se que a obra era
destinada a formagio “académica do profissional do direito”. Qual a diferenca se
fosse uma obra académica destinada aos estudiosos da cultura ou musica popular
brasileira? O principio afirmado pelo ST] sem duvida seria igualmente aplicdvel.

O processo do conhecimento ¢ feito por meio de afirmagoes e negativas,
erros e acertos. A critica é inerente ao avango do conhecimento, que nio pode
ficar na mio de personalidades ou seus herdeiros.

A manutengio do artigo 20 do Cédigo Civil no ordenamento juridico é
prejudicial a liberdade de pesquisa porque subverte a légica dos debates cienti-
ficos. Inibe o trabalho do pesquisador e, assim, a prépria producio de conheci-
mento. O ponto crucial dessa subversao se localiza no congelamento, ao longo
do tempo, do conjunto de informagdes e versoes sobre determinados fatos. Im-
pede a problematizagao dessas versoes e fatos, ja que toda a producio de textos
de contetido biogrifico fica sujeita ao crivo de interessados.

Historiadores e pesquisadores, por exemplo, podem ter seus resultados de
pesquisa e suas obras académicas retiradas de circulagdo caso nao 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 protegao desse
artigo. Foi o que ocorreu, por exemplo, no caso do livro “Na Toca dos Leoes”, de

pelo autor. Segundo a Ministra, “excedeu aos limites do ensino juridico a entrevista concedida em um
programa de televisao, que no ¢ destinado ao publico estudioso do Direito, mas & populagio em geral”.
10 Resp N. 1.193.886-SP, Voto Rel. Min. Luis Felipe Salomao. 9 de novembro de 2010.
11 Resp N. 1.193.886-SP, Voto Rel. Min. Aldir Passarinho Junior. 9 de novembro de 2010.



74 CADERNOS DE DIREITO — SERIE CLINICAS — 2013 — VOLUME 2

Fernando Morais, no qual um deputado federal citado em tnica pdgina conse-
guiu proibir a circulagio de todo o livro'.

E um truismo dizer que a pesquisa ¢ essencial para o progresso e desen-
volvimento do conhecimento. Inclusive a Constitui¢do determina que o Estado
“promoverd e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa” e “concederd
(...) meios e condigdes especiais de trabalho™. E essas condi¢des podem ser en-
tendidas como sendo a garantia das liberdades de pesquisa e ensino. Mas como se
pode pesquisar, se nao hd a liberdade completa para coletar informagées, elaborar
hipéteses e publicd-las para que possam ser questionadas ou mesmo refutadas?

A publicagio de resultados é uma consequéncia légica e direta do trabalho
de pesquisa. S6 assim as investigagoes realizadas poderao ser refutadas ou vali-
dadas. Ou mesmo revistas em momento posterior, a luz de novos documentos
ou de novas perguntas/perspectivas. A liberdade de divulgacio da pesquisa per-
mite que sejam descobertos erros, que novas ideias sejam criadas e contribui
para o estimulo a cruzamento de ideias e resultados. A publicacio ¢é justamente
o principal incentivo ao trabalho de um pesquisador, que busca expressar e
publicar o resultado de anos de dedicagao e, assim, contribuir para o conheci-
mento de determinado contexto histdrico e ramo do saber.

E essa liberdade académica e de pesquisa que estd sendo atacada por apli-
cagdes recentes do artigo 20 do Cédigo Civil. Com essa restrigio, restringe-se o
debate cientifico e o resultado mais imediato é o empobrecimento do mercado
de ideias, crucial para a apresentagio, verificacio e refutacio de hipéteses que
possibilitam a evolucio do conhecimento disponivel sobre determinado tema.
No limite, essa restri¢io afeta toda a sociedade — afinal, o conhecimento possui
uma inafastdvel “voca¢io comunitdria”.'

12 Essa obra conta a histéria da agéncia de publicidade W/Brasil e na pdgina 301, o autor revela que, em
1989, Ronaldo Ramos Caiado, 4 época candidato ao cargo de Presidente da Republica ¢, em 2005, de-
putado federal (PFL-GO), esteve na W/Brasil discutindo a contratagio, da agéncia para fazer sua campa-
nha eleitoral. Na ocasido, teria declarado aos sécios da agéncia, que um dos seus projetos era a “esteriliza-
¢do das mulheres como solucio da superpopulagio dos estratos inferiores da populagio, os nordestinos”.
Em decorréncia do contetido desta pagina, Ronaldo Caiado ingressou com trés agoes civeis no Tribunal
de Justica de Goids que julgou procedentes os pedidos, condenando os requeridos no pagamento de mais
de R$ 1.000.000,00 (um milhao de reais) e determinando que fossem apreendidos todos os exemplares
do livro. (Processo n® 200500759973 (75997-34.2005.8.09.0051); TJGO, Processo n® 200500625390
(62539-47.2005.8.09.0051); TJGO, Processo n® 200500923773 (92377-35.2005.8.09.0051). Além
disso, o deputado federal ingressou também com uma agao criminal, alegando ter sido vitima do crime
de caltnia (TJGO, Processo n® 200601377375 (137737-56.2006.8.09.0051).

13 Art. 218 pardgrafo 3 “O Estado apoiard a formacio de recursos humanos nas 4reas de ciéncia, pesquisa
e tecnologia, e concederd aos que delas se ocupem meios e condigoes especiais de trabalho”.

14 FERRAZ JR. Tércio Sampaio; MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque . Software livre:a a admi-

nistragdo priblica e a comunhdo do conhecimento informdtico, p. 117
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Permitir que um conjunto limitado de atores torne a sua versao da histé-
ria a Unica “correta’ é, novamente frisamos, uma total subversao da légica da
investigacdo cientifica. O que conta como certo e errado em um dado campo
cientifico é, em si, objeto de debates naquela comunidade. A metodologia de
pesquisa se transforma, novas fontes sao descobertas, e conclusoes hoje conside-
radas sélidas podem ser questionadas no futuro. Como a prépria metodologia
pela qual se afere o que conta ou nao como “erro” também estd sujeita a proble-
matizagdes e refutagdes posteriores, pode-se dizer que, no campo da produgao
de conhecimento cientifico, a propria ideia de “erro” tem cardter transitdrio.

Isso significa, de outro lado, que as versoes e interpretagoes hoje existentes
s6 podem ser tratadas como sélidas enquanto estiver aberta a possibilidade de
seu questionamento. Interpretagoes histéricas hoje convencionais podem ser
aceitas porque estdo abertas a constantes criticas — e porque, até 0 momento,
sobreviveram a essas criticas. Na falta de espago para serem questionadas, dei-
xam de ser teses histéricas e passam a ser dogmas.

Dessa forma, assim como teorias e versoes novas, propostas hoje, podem
vir a se mostrar equivocadas em debates futuros, ndo hd razio para supor que as
teorias e versoes hoje aceitas nao possam também se mostrar equivocadas. Mas o
que o artigo 20 faz é justamente imunizar de criticas o que hoje pensamos sobre
a nossa histéria e seus personagens. O dispositivo fossiliza o conhecimento que
jd existe — mas nao pela légica da ciéncia, jd que elimina a possibilidade de cri-
tica e de revisao. Quando acaba o debate e a possibilidade de questionamento,
comega o terreno dos dogmas.

Ao privilegiar o conhecimento que hoje é aceito como convencional, mas
que poderia ser revisto a luz de novos achados e argumentos, o artigo 20 faz
uma escolha que nio cabe nem ao legislador, nem ao juiz, nem aos herdeiros
de personagens da histéria nacional. Essa escolha sé poderia legitimamente vir
de um amplo, irrestrito e aberto debate na comunidade cientifica. Caso alguma
obra tenha de fato causado alguma injusti¢a a alguém, o melhor meio para sa-
nar algum “erro” seria a publicagio de outra biografia. Quanto mais informacio
tivermos sobre determinado assunto, melhor. Na secio seguinte, enfocaremos
esse tipo de debate académico no campo da histdria, enfatizando as biografias
como importantes fontes de pesquisa.
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2.1 O trabalho cientifico do historiador e biografias como parte da Historia

Sendo a Histéria o “conhecimento do passado humano (...) cientificamente
15, ela passa
necessariamente pela a vida das pessoas. Para conhecermos o nosso passado, é

elaborado (...) em fung¢io de um método sistemdtico e rigoroso”

necessdrio conhecermos a vida dos personagens que construiram essa histéria,
que inclui aspectos positivos e negativos, ambos sempre referidos a determina-
dos valores. Para o historiador ¢ o cientista social em geral, ¢ relevante destacar
que estes valores sdo peculiares as diferentes culturas e conjunturas histéricas.
O trabalho de um biégrafo-historiador deve reunir o maior nimero possi-
vel de conhecimento sobre uma personagem histérica, “a fim de se aproximar,
tanto quanto possivel, da sua verdade viva, com o mdximo de precisio, de au-

»16

tenticidade e de probidade™®, ou, melhor dizendo, em boa metodologia, de
sua verossimilhan¢a. Em nome do principio da informagao e educa¢io nio se
pode permitir que uma obra que conta trajetéria de uma pessoa que é impor-
tante para a compreensdo de determinado contexto, possa ter sua divulgagao
proibida.

As biografias sao um género importante na historiografia de um modo
geral. De acordo com o historiador Eric Hobsbawn “o acontecimento, o indi-
viduo, e mesmo a reconstrugio de algum estado de espirito, o modo de pensar
o passado nio sio fins em si mesmos, mas constituem o meio de esclarecer
alguma questao mais abrangente, que vai muito além da estéria particular e
seus personagens’ . As biografias “ndo se esgotam em si mesmas, servem para
revelar dimensées de certos problemas de pesquisa nio perceptiveis por meio de
enfoques macroscdpicos.”'®

Nesse sentido, as biografias de Freud"” e Jung? que narram suas compe-
ticoes afetivas com Sabine Spielrein sao importantes para entendermos os ca-

minhos da psicandlise. A biografia de Thomas Jefferson*' que conta sua relagao

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

16 ORIEUX, Jean. /n: Mozahir Salomao Bruck, A Dentincia da Ilusio Biogréfica e a Crenca na Reposicio
do Real:o literdrio e o biogréfico em Mdrio Cldudio e Ruy Castro, 2008, p.35, disponivel em htep://
www.biblioteca.pucminas.br/teses/Letras_BrukMS_1.pdf acessado em 21 de setembro de 2012. Jean
Orieux foi o biégrafo de Voltaire, La Fontaine e Talleyrand.

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

18 SCHMIST, Benito Bisso. Construindo Biografias... Historiadores e Jornalistas: Aproximagées e Afastamen-
tos, p. 15 disponivel 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. 7homas Jefferson. Oxford University Press. 2003; GORDON-REED, Annette. 7ho-
mas Jefferson 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
constitui¢do americana nao ter inicialmente considerado o negro escravo como
cidadao igual.”

Portanto, a produgdo de biografias, de estudos e pesquisas académicas so-
bre a vida de uma pessoa contribui para aprofundar o conhecimento sobre teo-
rias, fendmenos, histérias, fatos ou qualquer episédio envolvendo personagens
que influenciaram o decorrer desses acontecimentos. Devemos permitir que o
interesse individual ou familiar em aprisionar nosso conhecimento sobre um
individuo arraste consigo todo o espaco para desenvolver pesquisas e estudos

sobre a histéria do pais ou de determinado ramo do saber?

2.2 Historia vs. Meméria
A polémica envolvendo a proibicio de biografias nao autorizadas também ilus-
tra um embate entre dois conceitos importantes: a histéria e a memoria. Se por
um lado a histéria tenta ser objetiva, por outro, a memdria seria parcial, pois ela
¢ por natureza, seletiva. Apds os estudos cldssicos de Maurice Halbwachs, pode-
-se falar numa clara distingio entre histéria, como construgao do conhecimento
cientifico e memdria, como construgio de uma identidade, nem sempre — ou
mesmo quase nunca — fiel a rigorosa realidade fitica.”> Uma biografia ou livro
histérico que, com base em provas, documentos e testemunhos, traga uma nova
versdo sobre determinada pessoa ou acontecimento histérico, que desmitifica
a versio dominante pode ser questionada e proibida pelos seus personagens ou
seus familiares. Surge entdo a questao: o que se privilegia, a Histéria ou memo-
ria de uma pessoa?

Se, por um lado, a histéria é resultado de um método cientifico que busca
o conhecimento do passado, por outro, podemos dizer que a memdria conta
apenas um lado da histéria que se busca preservar. A constru¢io de uma memé-
ria e mito nacional desempenha um papel na formacio de uma nagao, como foi
o caso da construgio do mito de Tiradentes em torno da origem da Republica.

Ocorre que “a formagio de um mito pode dar-se contra a evidéncia
documental”.** O caso do mito em torno da figura de Tiradentes ilustra esse
ponto. Pesquisas histéricas mostraram que, ao contrdrio do que se queria fa-

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

23 HALBWACHS, Maurice. A Meméria Coletiva. Sao Paulo: Edicoes Vertice. Editora Revista dos Tribu-
nais, 1990. p. 85 (Traduzido do original Francés La Memoire Collective)

24 CARVALHO, José Murilo de. A formagio das almas: o imagindrio da Repiiblica no Brasil. 2* ed. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 58
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zer acreditar, Tiradentes teria morrido nao como um patriota, mas como um
frade” e o “seu ardor patridtico teria sido substituido pelo fervor religioso, o
patibulo da gléria se teria transformado em ara de sacrificio™.

O trabalho de Joaquim Norberto de Sousa e Silva reviu a imagem de Tiraden-
tes como rebelde e deslocou a lideranca da Inconfidéncia para o ouvidor Tomds
Antonio Gonzaga. A andlise de José Murilo de Carvalho encaminha-se para buscar
o entendimento de como se deu esse processo. Apesar dessas interpretagoes terem
revisto o papel desempenhado por Tiradentes — e elas se submetem, como toda
perspectiva cientifica, a possibilidade de sua propria revisao por andlises posterio-
res, no quadro da evolugio cognitiva do conhecimento histérico — sua imagem,
no Ambito da memdria, ¢ idealizada no plano da construc¢io de uma identidade
nacional. A Lei 9255 de 1996 que concedeu pensdo especial mensal a tetraneta
de Tiradentes refere-se a ele como, “o Protomdrtir da Independéncia do Brasil™.

Imagine-se que os descendentes de Tiradentes — que podem ser de qual-
quer grau jd que o dispositivo ndo limita —, invocando o artigo 20 do Cédigo
Civil, possam requerer a proibi¢io de todas as obras que nao retratem Tiraden-
tes como o “protomdrtir da independéncia do Brasil”? Tal cendrio seria absurdo,
e uma afronta a liberdade académica, de ensino e de informagao, pois os profes-
sores s6 poderiam retratar o Tiradentes que a familia dele escolhesse. Mas esse
cendrio é permitido pelo artigo.

O risco de uma obra académica e histérica ser retirada de circulagio por
interesses privados ¢ real. Jd ocorreu em 2003, quando o livro “O Aleijadinho e
sua Oficina”*, resultado de uma pesquisa histérica, elaborada por trés dos me-
lhores especialistas em patriménio histérico brasileiro, foi retirado de circulagio
a pedido de um colecionador, sob a alegagio de que o livro colocava em davida
a autoria de algumas obras de sua cole¢ao.”” Ora, o que seria mais importante:

25 De acordo com as descobertas de Joaquim Norberto de Souza Silva, alicercadas nos Autos da Devassa e
no depoimento de Penaforte, confessor de Tiradentes, houve uma transformagio na personalidade e no
comportamento de Tiradentes “por forca do prolongado periodo de reclusio, dos repetidos interrogaté-
rios e da agdo dos frades franciscanos.” José Murilo de Carvalho, “A Formagio das Almas” p. 63

26 CARVALHO, José Murilo de. A formagio das almas: o imagindrio da Repiiblica no Brasil. 2* ed. Sao
Paulo: Companbhia das Letras, 1995. p. 63

27 Lei 9255/96 “Art. 1° E concedida a Licia de Oliveira Menezes, membro da quinta geragio do Alferes
Joaquim José da Silva Xavier, o Protomdrtir da Independéncia do Brasil, pensio especial mensal, indi-
vidual, no valor de R$ 200,00 (duzentos reais), reajustdvel na mesma data e com os mesmos indices
adotados para o reajustamento das demais pensoes pagas pelo Tesouro Nacional.”

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

29 “Justica manda apreender obra sobre Aleijadinho”, Agencia Estado, 3 de maio de 2003, disponivel
em htep://www.folhadaregiao.com.br/jornal/2003/05/03/cad204.php, acessado em 30 de novembro de
2012. Ver também FALCAO, Joaquim. “O Aleijadinho ¢ Ptblico ou Privado”. O Estado de Sao Paulo,
p.D-4, Caderno 2, 16 de maio de 2003.
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garantir que o Brasil conheca mais sobre seu préprio patriménio histérico ou
proteger o interesse monetirio do colecionador, que se sentiu lesado com as
novas informagoes trazidas pela pesquisa sobre a producio do artista? A busca
pelo conhecimento de nossa histéria, que faz parte das liberdades académicas e
de ensino, deve ser protegida acima de qualquer interesse privado.

2.4 Uma analise consequencialista do artigo 20 do Caédigo Civil

Sao duas as consequéncias diretas da aplicagio que vém sendo dada ao art. 20
como desincentivo a pesquisa e a producio do conhecimento, contrariando o
disposto no art. 218 da Constitui¢do, que determina que o “Estado promovera
e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa” e concederd meios para
o trabalho daqueles que se ocupem dessas atividades.

A primeira consequéncia atenta contra a existéncia das principais institui-
¢oes culturais e cientificas responsdveis pela identificacdo, guarda, manutengao
e difusio de nossos documentos histéricos de todas as naturezas. Atenta contra
o esfor¢o dos arquivos nacionais, publicos e privados, jd tao necessitados de es-
timulo e de apoio, e ndo de cerceamentos e desincentivos. Imaginemos o futuro
de uma Fundag¢io 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 permissio a seus herdeiros? Quantos? Onde estao?
E se alguns concordam, outros negam? O que seria hoje do CPDOC (Centro
de Pesquisa e Documentagio de Histéria Contemporanea do Brasil) da FGV,
de reputagao internacional, com seu famoso Diciondrio Histérico—Biogréﬁco
Brasileiro — DHBB com mais de 7.000 verbetes? Teria de pedir antes autori-
zagdo a todos os herdeiros?

Essa ¢, pois, a primeira consequéncia da aplicagao do art. 20 tal como vem
sendo feita em setores do judicidrio: um ataque frontal a existéncia de nossas
institui¢des arquivoldgicas? Serdo arquivos viciados pelos Guardides da Noite.

A segunda consequéncia seria diretamente no exercicio da profissao de pes-
quisador, escritor, historiador, editor, e todas as que participam deste processo
de conhecimento.

Escrever um trabalho histérico, relato jornalistico ou biografia toma muito
tempo € consome Muitos recursos. Nenhum editor apoiard um projeto que, ao
final de anos de investimento, possui uma chance significativa de ser retirado de
circulagao. Tampouco haverd pesquisadores dispostos a investir meses e anos de
sua vida, especialmente sem editores que os apoiem, para escrever um livro cuja
circulagao dependerd dos humores de fodas as pessoas retratadas na obra ou até
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de seus familiares. Coloca-se em risco o exercicio 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 langarem neste tipo de empreitada, o editor e o pesquisador
procurardo evitar completamente os riscos da censura privada do artigo 20.
Para tanto, precisam conseguir autorizac¢io prévia. Mas essa garantia ¢ iluséria.
Para eliminar o risco de censura privada quando o projeto ja estiver avangado
ou mesmo concluido, com todo o investimento de tempo e recursos jd feito, o
editor e/ou o pesquisador precisam da autorizagao de fodas as pessoas retratadas
em uma obra de nio ficgio. No caso de uma biografia, por exemplo, mesmo
que a familia do biografado colabore, a autorizagao ¢ inécua. Sempre haverd
outras pessoas envolvidas — mesmo se Robinson Crusoé tivesse existido, Sexta-
-Feira poderia solicitar a censura prévia da obra caso se sentisse prejudicado pelo
seu contetdo. Alids, esse problema vale inclusive para autobiografias!

Além disso, de um modo geral, sabendo que possuem o recurso da censura
privada, os biografados e seus familiares provavelmente nao concederio a autori-
zagao no inicio do projeto. Por que autorizariam de imediato, e perder a chance
do veto posterior? Decerto desejarao ver primeiro o seu contetido. Nao podemos
supor que agirdo apenas no interesse da promogao da pesquisa sobre a histéria
do pais. O artigo 20 lhes d4 um poderoso instrumento para defender seus inte-
resses pessoais e familiares, e é ingénuo supor que, na grande maioria dos casos,
deixariam esse instrumento de lado por meio da concessao da autorizacio prévia.

Este, enfim, o cendrio com que editores e pesquisadores se deparardo: um
risco permanente, mesmo para trabalhos sem fins lucrativos, de sofrer o veto
de quaisquer pessoas ou seus familiares retratados na obra. Em meio ao risco,
precisam decidir se investem ou ndo seu tempo e seus recursos materiais e inte-
lectuais em um dado projeto de pesquisa.

Fazer um discurso em praga publica ou postar sua opinido em um blog é
diferente de escrever um livro, que é uma atividade muito mais custosa e demo-
rada. Devido a esses custos, hd duas reacoes possiveis ao cendrio descrito acima.
Primeiro, uma dilui¢ao do contetido dos livros de nio fic¢do. Se é impossivel
obter a autoriza¢io de quem pode vir a se sentir prejudicado pelas revelagoes
do livro, que se cortem quaisquer trechos mais pesados. Com isso, no Brasil
recriado pelo artigo 20, teremos hagiografias e odes em vez de trabalhos histé-
ricos e jornalisticos sérios, imparciais e com algum tom critico. Segundo, cada
vez menos trabalhos de nao fic¢do, tanto académicos quanto jornalisticos, serdo
publicados no pais. Ou seja: se o artigo 20 permanecer como estd, estaremos
diante de um cendrio em que nio se proibe diretamente a expressao intelectual
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e a investigacdo cientifica, mas se criam incentivos poderosos para que ela nio
seja exercida. Esses sao efeitos previsiveis do nao reconhecimento da inconstitu-
cionalidade do artigo 20 do Cédigo Civil.

O que ocorreria se, para publicar a sua tese de livre docéncia na USP (“As
Barbas do Imperador — D. Pedro II, um monarca nos trépicos™*’) a autora Li-
lia Moritz Schwarcz tivesse que pedir autorizagao para os familiares das mais de
250 pessoas que sao citadas na obra? Ou se fosse necessdria a autoriza¢io prévia
das familias de todas as mais de 6500 personagens da vida politica republicana
nacional retratados nos verbetes do Diciondrio Histdrico-Biogrdfico? E se Evan-
dro Lins e Silva tivesse que pedir autorizagao de mais de 900 pessoas menciona-
das em seu depoimento autobiogrifico “O Salao dos Passos Perdidos™??

E como ficaria o trabalho da Comissio da Verdade, que utiliza biografias
e documentos para reconstruir parte da histéria no periodo da ditadura, se
seus escritos pudessem ser proibidos por qualquer um neles mencionado? E se,
no processo de nomeagio de Ministros para o Supremo Tribunal Federal, nao
tivéssemos acesso a escritos jornalisticos ou biogréficos contendo informagées
sobre suas vidas e carreiras?

Por fim, o IHGB entende que se houver uma publicagao com fatos que nio
estejam corretos s6 hd um remédio possivel: mais pesquisa, mais transparéncia,
mais publicacoes. Essa “corre¢do” nao poderd ser oficial (por meio do Estado-
-juiz) e nem familiar. E o livre mercado do conhecimento que fard a regulagio
dessa realidade. E preciso haver liberdade para se repensar e se reescrever temas
j& pesquisados. E, se houver dano, a lei ja determina que este seja indenizado,
nao sendo possivel estabelecer-se um regime de censura prévia.

Como se vé, portanto, a manuten¢io do artigo 20 do Cédigo Civil terd
efeitos extremamente nocivos sobre todas as dreas da vida dos brasileiros em

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

31 ABREU, Alzira Alves; BELOCH, Israel (Coord.). Diciondrio Histdrico-Biogrdfico Brasileiro: 1930-1983,
Centro de Pesquisa ¢ Documentagio de Historia Contemporanea do Brasil. Rio de Janeiro: Forense-
-Universitaria: FINEDR 1984. O Diciondrio Histérico-Biografico Brasileiro, abrange o periodo his-
térico iniciado com a Revolugio de 1930 e foi concebido com a finalidade bdsica de oferecer aos in-
teressados e estudiosos de nossa histéria contemporinea informagoes organizadas e sistematizadas que
nenhum outro trabalho por si s6 reuniu. A preocupagio bdsica do Diciondrio estd voltada para a histéria
politica. No plano biografico, foram incluidos todos os ocupantes dos mais relevantes cargos politicos e
de repercussao politica, omitindo-se apenas os interinos e os suplentes de curto exercicio do mandato. A
malha de personagens assim detectados recobre o territério decisivo da agao politica no pafs. Na primeira
edi¢do o Diciondrio continha 3.741 verbetes de natureza biogréfica e 752 relativos a instituigoes, eventos
e conceitos. O Diciondrio foi atualizado e na segunda edi¢ao houve um acréscimo de 2.150 novas entra-
das, somando um total de 6.620 verbetes.

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

3. Concluséo

Um artigo que permite que interesses individuais prevalecam sobre a liberdade
de pesquisa e académica empobrece nossa histéria. O historiador ou pesquisa-
dor, ao se deparar com a possibilidade de ver seu trabalho e toda sua pesquisa
descartados em razdo da falta de autorizagao das pessoas retratadas ou de seus
herdeiros, ndo hesitard em desistir de sua obra. O mesmo ocorrerd com jornalis-
tas e bidgrafos, cujo trabalho ¢, em larga medida, fonte de informacoes cruciais
para a pesquisa académica.

Essas restricoes congelardo a pesquisa académica e da publicacio de nao
ficcdo nacional sobre o Brasil. A edi¢io de obras de ndo ficgao se tornard uma
sistemdtica de negdcios e de censura, impondo riscos e custos elevadissimos a
quem quer que seja, se atreva a investir seu tempo, seus recursos e seu intelecto a
investigar nossa histéria. No mundo criado pela aplicacio do artigo 20, o autor
vé a publicagdo de seu texto subordinada ao interesse econémico e a boa von-
tade dos retratados e de seus herdeiros, que a qualquer momento podem alegar
violagao de sua “honra”, “boa fama” ou “respeitabilidade”.

Essa situagdo viola duplamente a Constituigao. Viola o direito individual
dos pesquisadores, no curto prazo, e o valor constitucionalmente protegido da
produgio de conhecimento, no longo. Nao hd espago em nosso ordenamento e
em nossa realidade para o artigo 20 do Cédigo Civil. Este dispositivo, ao pos-
sibilitar o impedimento a publica¢io de diversas obras académicas e jornalisti-
cas, ndo s6 afeta o direito do autor de publicd-las, mas também as instituigoes
académicas de manterem seus arquivos de pesquisa, e o direito a informagao
dos brasileiros, que deve poder ter acesso a livros e textos que enriquecem seu
conhecimento sobre a cultura e histéria do pais.

4. Do Pedido
Diante de todo o exposto, o Instituto Histérico e Geogréfico Brasileiro espera
que a presente contribui¢io, oferecida na forma de memorial, auxilie esse Su-
premo Tribunal Federal a bem decidir a presente causa.

Espera que esse Supremo Tribunal Federal reconheca e declare a incons-
titucionalidade, sem redugio de texto, dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil,
no ponto em que permite interpretagio 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 publicagao ou veiculagao de obras
biogréficas.

Por fim, reitera os pedidos de que seja admitida sua participagdo como
Amicus Curiae nos autos da ADIn n° 4.815 e que seja autorizada a realizacio de
sustentagao oral na sessao de julgamento.

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

Thiago Bottino Diego Werneck Arguelhes
Adv. 102.312 OAB/R] Adv. 140.280 OAB/R]
Ivar Hartmann Celina Beatriz Mendes de Almeida
Professor de Direito Adv. 155.796 OAB/R]
Fernando Angelo Ribeiro Leal Julia De Lamare
Professor de Direito Académica de Direito

Paula Duarte
Académica de Direito
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5. CENTRO DE PESQUISA EM DIREITO E ECONOMIA (CPDE)

5.1 VISAO DO SUPERVISOR

LEVANDO A EFICIENCIA A SERIO — O NOVO SISTEMA DE LICITAGOES
BRASILEIRO E A EXPERIENCIA DE ELABORAGCAO DAS PETIGOES DE
AMICUS CURIAE NAS ADIS N° 4645 E 4655 DA ASSOCIAGAO BRASILEIRA
DE DIREITO E ECONOMIA

Contextualizacdo das peticdes de amicus curiae

Em texto cldssico sobre a influéncia da ideologia nas ciéncias sociais, Raymond
Boudon comenta que 0 ator social tende a perceber a realidade nio como ela é e
como os outros a podem ver, mas de maneira deformada ou parcial™. Prosseguin-
do, o socidlogo francés indica que “/f/requentemente, terd dificuldades em conce-
ber que o que vé estd afetado pelo ponto de vista a partir do qual vé”?

O Regime Diferenciado de Contratagoes Publicas (Lei 12.462/2011, de-
corrente da conversio da Medida Proviséria 527/2011) surgiu envolto em po-
lémicas que talvez possam, a0 menos em parte, ser atribuidas a0 momento em
que suas inovagoes foram introduzidas no ordenamento e, consequentemente,
a0 modo como foram percebidas pelos diferentes grupos potencialmente afeta-
dos (servidores publicos, agentes econdmicos, cidadios).

As contratagdes estatais sao um tema de elevada dimensao politica e social,
nao estando imunes a questdes conjunturais. A titulo ilustrativo, merece ser
lembrado que a Lei 8.666/93, marco normativo geral das contratagdes putblicas
que envolvem dispéndio de verbas (como compras, obras e servigos), represen-
tou o dpice de um controle procedimental do sistema de compras publicas
instituido em resposta as repercussoes negativas do denominado “escindalo dos
anées do orcamento”.?

Da mesma forma, o RDC foi aprovado em meio a um cendrio 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 8 Copa do Mundo de 2014

1 BOUDON, Raymond. A ideologia ou a origem das ideias recebidas (trad.: Emir Sader). Sio 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.



86 CADERNOS DE DIREITO — SERIE CLINICAS — 2013 — VOLUME 2

e as Olimpiadas de 2016.* Essa, alids, era a extensdo do seu espectro inicial de
incidéncia.’

O novo regime de contratagdes publicas, inserto no ordenamento brasi-
leiro com a edigao da lei n° 12.462, de 04 de agosto de 2011, nio foi um ime-
diato sucesso, embora o relator do Projeto de Conversiao da Medida Proviséria,
Deputado José Guimaries, apoiado na opinido dos técnicos e do Presidente
do Tribunal de Contas da Uniao®, tenha afirmado em seu parecer que o RDC
¢ 0 melhor sistema, o melhor regime que vai garantir aquilo que preconiza nossa
Constituicdo Federal.

Esse tom, um tanto ufanista, nio foi compartilhado pela opinido publi-
ca, via de regra. Em meados de 2011, as notas mais comuns — e extrema-
mente criticas® — veiculadas na imprensa sobre o0 RDC tratavam do cardter
sigiloso do or¢amento, apontado como “caixa preta”.” Indo além, chegou-se

4 Esta preocupacio foi explicitada nos préprios debates legislativos que antecederam a edicdo do di-
ploma normativo, como ilustra trecho do Parecer do Relator do Projeto de Conversao da Medida
Proviséria: “Entre esta data e a realizacio de eventos esportivos de repercussio mundial, que trardo ao
pais uma quantidade inédita de visitantes, torna-se necessdria a realizacio de obras de grande vulto,cuja
efetivagio poderd se tornar invidvel sob a égide das regras hoje voltadas a disciplinar licitacées e contra-
tagdes administrativos realizadas e celebrados pelo Poder Piiblico.” (parecer do Relator, pela Comissao
Mista, 2 Medida Proviséria n® 527, de 2011, e as Emendas a ela apresentadas — Projeto de Lei de
Conversdo. Disponivel em http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteo
r=892096&filename=Tramitacao-PPP+1+MPV52711+%3D%3E+MPV+527/2011, consultado em
24 de margo de .2013.

5 O art. 1°da Lei 12.462/2011 previa a possibilidade de aplicagio do RDC apenas em trés hipéteses:
licitagbes e contratos necessdrios a realizacio (i) dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, cons-
tantes da Carteira de Projetos Olimpicos a ser definida pela Autoridade Publica Olimpica (APO); (ii)
da Copa das Confederagoes da Federagio Internacional de Futebol Associagao - Fifa 2013 e da Copa
do Mundo Fifa 2014; e (iii) de obras de infraestrutura e de contratagio de servigos para os acroportos
das capitais dos Estados da Federagdo distantes até 350 km (trezentos e cinquenta quildmetros) das
cidades sedes dos eventos supracitados. Modificagoes legislativas supervenientes ampliaram o escopo
do RDC para obras do Programa de Aceleragio do Crescimento — PAC, obras e servigos de engenha-
ria no Ambito do Sistema Unico de Satide — SUS e servigos de engenharia no 4mbito dos sistemas
publicos de ensino.

6 A época da tramitagio legislativa em comento, a presidéncia do TCU era ocupada pelo Ministro Benja-
min Zymler.

7 Parecer do Relator, pela Comissao Mista, & Medida Proviséria no 527, de 2011, e as Emendas a ela
apresentadas. (Projeto de Lei de Conversio), disponivel em http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/
prop_mostrarintegra’codteor=892096&filename="Tramitacao-PPP+1+MPV52711+%3D%3E+M
PV+527/2011, consultado em 24 de marco de.2013.

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

9 A expressdo foi utilizada por Merval Pereira, em palestra no TCE, realizada no dia 05.09.2011, indi-
cando sua primeira posi¢do sobre o tema. Na mesma ocasido, o jornalista, aparentemente, fez um mea
culpa, reconhecendo no instrumento (orgamento sigiloso) “wm fator importante para impedir conluio
nas licitagoes”, imputando ao governo federal a responsabilidade pelas criticas sofridas pelo RDC, fruto
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a aventar que o novo regime tratar-se-ia de um “equivoco de proporgoes
olimpicas”.'

A mesma opinido foi compartilhada por alguns partidos politicos de opo-
sicao a base do governo federal que editara a MP — PSDB, DEM e PPS — e,
ainda, pelo Ministério Ptblico Federal, que ajuizaram as A¢oes Diretas de In-
constitucionalidade — ADIs n° 4645 e n° 4655, respectivamente, no Supremo
Tribunal Federal, em face dos dispositivos mais inovadores trazidos pela Lei n°
12.462/2011. Além da publicidade diferida do orgamento, foi questionada a
constitucionalidade de temas como contratagdo integrada, remuneragao varii-
vel em razdo de performance, possivel exigéncia de pré-qualificacio permanente.

Por outro lado, alguns dos primeiros autores de Direito Administrativo a
analisar o tema'' apontaram no sentido de que o RDC representaria a intro-
dugao, no ordenamento juridico, de “normas juridicas capazes de multiplicar
a eficiéncia da atuacio estatal”,'* pois, como as peti¢des de amicus curiae ora
apresentadas buscario demonstrar, o RDC introduz um sistema que privilegia
o controle dos resultados das licitagdes ¢ contratagdes publicas, em lugar do
até entdo predominante controle dos procedimentos.

Neste cendrio marcado por certa “contaminagio” politica e ideoldgica do
tema, afigurou-se a pertinéncia da atuacio da Associacdo Brasileira de Direito e
Economia — ABDE como amicus curiae nas referidas ADIs, almejando langar
um olhar académico sobre a controvérsia, focado especialmente nas motivagoes
econdmicas subjacentes as normas juridicas cuja constitucionalidade ¢ objeto
de questionamento no STE

de ‘md comunicacio”. Sobre o tema, veja-se: http://www.advivo.com.br/blog/luisnassif/rdc-o-alibi-da-
-politizacao-desenfreada, acesso em 24 de margo de .2012.

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

11 Entre outros, citem-se Margal Justen Filho, Cesar Pereira, Mauricio Portugal Ribeiro, Mario Engler
Jr., Lucas Navarro Prado. Ver JUSTEN FILHO, Marcal ¢ PEREIRA, Cesar A. Guimardes. O Regime
Diferenciado de Contratacies Piblicas: comentdrios a lei n® 12.463 e decreto n® 7.581. Belo Horizonte:
Editora Férum. 2012. RIBEIRO, Mauricio Portugal, PRADO, Lucas Navarro ¢ PINTO JR., Mario En-
gler. Regime Diferenciado de Contratacio In: Principais Inovagies em Relagio ao Marco Geral de Licitagies
e Contratagées da Administragio Pitblica. Sio Paulo: Atlas, 2012.

12 Parecer do Relator, pela Comissio Mista, & Medida Proviséria n°527, de 2011, e as Emendas a ela
apresentadas. (Projeto de Lei de Conversio), disponivel em http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/
prop_mostrarintegra’codteor=892096&filename="Tramitacao-PPP+1+MPV52711+%3D%3E+M
PV+527/2011, consultado em 24 de marco de 2013.
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O cliente

A ABDE, fundada em 2007, é uma associagao civil sem fins lucrativos, de
cardter cientifico, educativo, técnico, cultural e pluridisciplinar, criada para de-
senvolver a pesquisa e aprimorar a interdisciplinaridade entre as ciéncias do Di-
reito e Economia, por meio da divulgacio de proposta metodolégica intitulada
Andlise Econdmica do Direito — AED.

Sem qualquer pretensio de reduzir o fendmeno juridico a um reducionis-
mo econométrico, a Andlise Econémica do Direito serve, antes de tudo, para
iluminar problemas juridicos e para apontar implicacdes das diversas possiveis
escolhas normativas.'

No 4mbito do Direito Administrativo'®, em especial no que tange o tema
das contratagoes publicas, a utiliza¢io do ferramental legado pela AED ¢é extre-
mamente pertinente. Seu emprego mostra-se apto a compensar a deficiéncia
originada da pratica doutrindria em “desconsiderar a légica econémica subja-
cente aos contratos [administrativos]'”, permitindo uma compreensio 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 posi¢io tomada de antemao, a fim de validar ou nio a
tese de que 0 RDC otimiza o regime licitatério, que privilegia o principio da efi-
ciéncia e é condizente com as demais exigéncias constitucionais de moralidade,

publicidade e impessoalidade da Administragao Puablica (art. 37, caput, CF/88).

Pertinéncia do tema com o objeto de pesquisa do CPDE e com a FGV Direito Rio

O tema em pauta apresenta, valendo-se aqui de expressio tomada da Lei
9.868/99, “relagao de pertinéncia direta” com a atividade do Centro de Pesqui-
sa em Direito e Economia — CPDE, da Escola de Direito da Fundacao Getulio
Vargas no Rio de Janeiro, cujo objetivo institucional reside em ser um férum de
pesquisas nas dreas de interse¢do entre Direito e Economia que utilizam como
ferramenta a Anélise Econdmica do Direito, buscando colaborar para o desen-
volvimento socioecondmico do pais.

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

14 Sobre a aplicagio da Anilise Econémica do Direito a este ramo dogmético, ver NOBREGA, Marcos,
Anilise Econdmica do Direito Administrativo, iz TIMM, Luciano Benetti (org.), Direito ¢ Economia no
Brasil. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 404-414.

15 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concesses ¢ PPPs: Melhores préticas em licitagoes e contratos. Sio Paulo:
Atlas, 2011.
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Nessa ordem de ideias, ao se considerar o volume das contratagoes advin-
das de licitagoes publicas brasileiras, que chegam a US$ 14.000.000.000,00/
ano, segundo dados do Banco Mundial relativos a 2004,'° revela-se patente a
convergéncia de interesses entre ABDE, CPDE e o objeto das peti¢oes de ami-
cus curiae em questao.

O processo de elaboracdo das pecas

Se até entdo tudo o que foi dito justifica e contextualiza a produgao dos memo-
riais apresentados a seguir, necessdrio indicar, ainda que brevemente, como eles
foram elaborados.

O presente trabalho foi produto do esforgo conjugado de alunos da gradua-
¢a0, do 7° ao 10° periodos, da FGV Direito Rio, inscritos em Clinica, vinculada
ao Nucleo de Prética Juridica, orientados pelo Professor Thiago Aratjo, com a
colaboragio dos professores Antonio José Maristrello Porto e Patricia Sampaio.

Nesse processo, os alunos foram provocados a transcender um entendimen-
to meramente juridico do RDC e enxergar a Lei n.12.462 sob a ética econdmica.

Assim, depois de exposicoes iniciais sobre as inovagoes 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 nao havia identidade perfeita entre os temas impugnados nas
duas ADIs, optou-se pela elaboragao de duas pegas processuais distintas.

Neste primeiro médulo do trabalho, importante salientar a participagao da
ex-aluna Gabriella Azevedo dos Santos, que se prontificou, com elevado grau
de exceléncia, a apresentar, como ponto inicial das discussoes que seriam tra-
vadas pelos alunos da Clinica, seu Trabalho de Conclusao de Curso — TCC."
Essa monografia realizou detida andlise das alegadas inconstitucionalidades que
compuseram as iniciais das ADIs n. 4645 e 4655.

Em sequéncia, ao longo de encontros semanais, produziu-se o texto, pre-
ferindo-se, a fim de reforcar a especializagio da ABDE, evitar o enfrentamento
das questoes formais contempladas nas acoes diretas, focando-se as petigoes

16 Ver KCHARSKI, John, Procurement in Brazil: Electronic Procurement as Anti-Corruption Reform. The
Journal of International Policy Solution, vol. 10, 2009. Disponivel 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 contratacies piiblicas & luz das
adins 4645 ¢ 4655 — andlise critica. Rio de Janeiro, junho de 2012. Trabalho de Conclusio de Curso
apresentado 4 Fundagio Getulio Vargas como requisito parcial para obtengdo do grau de Bacharel em
Direito, sob orientacdo da Professora Patricia Sampaio.
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de amicus curiae nas alegadas inconstitucionalidades materiais, que sdo aquelas
para as quais uma andlise sob prisma econdémico poderia se mostrar util.

No decorrer da matéria, além de desenvolverem capacidades de pesquisa
e argumentagao juridica, os alunos ainda enfrentaram um derradeiro “desafio”:
expor o resultado final dos memoriais ao cliente, na pessoa do entao presidente
da ABDE, o professor Marcos Nébrega.

Encerrado o semestre, pode-se dizer, nio sem certa dose de orgulho, que
os objetivos imediatos foram alcan¢ados. Nao somente houve avaliagao positiva
dos professores da matéria como também os alunos experimentaram a satisfa-
cao do cliente diante de um trabalho bem executado.

Todavia, quer-se mais: além destes objetivos, correlatos a formagao aca-
démica dos membros do grupo, espera-se que estes memoriais integrem-se ao
esforco comum da ABDE e do CPDE de fomentar o debate sobre Direito e
Economia no Brasil, a partir da veiculacio das teses fundamentais em cendrio
institucional privilegiado: o Plendrio do STE no exercicio mais central de sua
atividade dltima — a jurisdigao constitucional.

Patricia Sampaio e Thiago Aratjo
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CONSIDERAGOES SOBRE O REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATAGAO E
A AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 4645.

O tema de compras governamentais ¢ um problema importante em muitos
paises. O montante de recursos gastos pelos Governos os coloca como principal
agente econdmico em muitas situagoes. Em paralelo, muitos procedimentos de
compras governamentais sio insuficientes para garantir a escolha mais vantajosa
para a administragio, considerando aspectos de eficiéncia e economicidade.

Apesar das dezenas de livros e artigos escritos no Brasil desde a edigio
de lei de licitagoes (lei 8.666) em 1993, a grande maioria se restringiu a uma
andlise procedimental do instituto, dirimindo ddvidas pontuais sobre questoes
ainda abertas. Foram livros que olharam para dentro do sistema sem qualquer
questionamento sobre o porqué das coisas e como aperfeicod-las. Infinddveis
debates sobre temas como hipéteses de contratagio direta (dispensa e inexigibi-
lidade) ou mesmo requisitos de habilitacio se seguiram dando ao gestor publico
condi¢des de tomar decisdes diante de uma legislagio confusa, extensa e com
muitas imperfeigoes.

A proposta da investigagao realizada pela FGV Direito Rio vai além desse
trabalho e transcende a mera andlise dos dispositivos da lei, procurando com-
preender quais os mecanismos que levam a escolha da proposta vencedora e
quais as vantagens e imperfei¢des apresentadas pelo sistema ora em andlise. Tem
por objeto mais especifico a lei 12.462/11 que instituiu o Regime Diferencia-
do de Contratagoes, estabelecendo novas regras para obras e servicos contratos
para dois megaeventos que ocorrerdo no Brasil nos préximos anos, a Copa do
Mundo 2014 e os Jogos Olimpicos de 2016.

Esse objeto por si s6, dada a importincia desses eventos, ji revesteriam o
diploma normativo de elevada importincia. Ocorre, no entanto, que tais regras
foram estendidas para os setores de satide e educagio, dois — digamos assim —
mega-setores das compras governamentais no pais.

Dessa forma, vislumbra-se uma transi¢io no sistema de compras no Brasil.
Para as compras corriqueiras e de pouco grau de complexidade, continua sendo
absolutamente indispensavel e aplicdvel 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 mdltiplo, tendo a lei 8666/93 como foco irradia-
dor de normas gerais, mas apresentando leis especificas para dotar o sistema de
maior grau de celeridade e eficiéncia. Esse o caso do RDC, como j4 tinha sido
o caso das leis das PPPs.

Assim, saimos da complexidade e ineficiéncia da lei 8666/93 e transitamos
para um sistema de compras, com leis especificas, tratando de temas préprios.

Nio se pode olhar o sistema de compras e, mais especificamente o RDC,
com olhares ultrapassados que apenas enxergam a dicotomia legalidade x efici-
éncia. Temas como assimetrias de informacio, racionalidade limitada, teoria da
agéncia, custo de transacio, teoria dos jogos, economia comportamental e tan-
tos outros deverdo ser considerados, buscando a sua ligagio com os principios
da igualdade e eficiéncia, principios norteadores de todos os procedimentos
licitatérios.

O sistema dessa moderna contratualiza¢io pela Administragao Publica bra-
sileira acompanha a tendéncia dos governos mundiais em ultrapassar as frontei-
ras, anteriormente tao firmadas, dos formalismos procedimentais de licitacio,
enveredando a uma internacionaliza¢io dos contratos, moldados pela busca da
eficiéncia e custos e beneficios dos empreendimentos para o setor publico.

A modelagem do regime nos leva a verificar uma perspectiva voltada em
busca no mercado de parcerias para empreendimentos, ¢ a0 mesmo tempo, de
operagdes proprias 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 transacio, de negociacio e
esfor¢o para colocar todas as possiveis previsoes em cldusulas.

No caso do regime diferenciado de contratagoes para objetos determina-
dos se avulta a urgéncia de mecanismos reveladores de informagao, baseado
na performance para vir a contribuir para a diminuigio das assimetrias ine-
rentes aos contratos. O principal induzird um jogo sequencial de informacio
em detrimento do prazo prefixado dos eventos. Tais aspectos, conquanto
certamente garantem de um lado prerrogativas da administragao publica, de
outro, materializam o interesse ptblico, que ¢ o fim dltimo da administragao
do Estado.

Como a experiéncia demonstra, toda mudanca cobra o seu quinhdo 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 Agoes 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. 37", inciso XXI, da Constitui¢io Federal (CRFB/88), bem como os princi-
pios da impessoaliade, probidade, eficiéncia e moralidade administrativa.

Dentre desse contexto, a Associacio Brasileira de Direito e Economia —
ABDE, entendeu que as ferramentas teéricas de Direito e Economia seriam
muito Uteis para desvendar os reais propdsitos da lei do RDC e, juntamen-
te com o Ncleo de Prdtica Juridica da Escola de Direito do Rio de Janeiro
da Fundagao Getulio Vargas (FGV DIREITO RIO, requereu a sua admissao
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 Niicleo de Pratica Juridica da Escola de
Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getiilio Vargas — NPJ e esperar
que os elevados argumentos trazidos a baila nos autos sejam considerados pela
Egrégia Corte.

Prof. Dr. Marcos N6brega®

1 Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(..)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras, servios, compras e alienagoes serao
contratados mediante processo de licitagio puablica que assegure igualdade de condigées a todos os con-
correntes, com cldusulas que estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as condigées efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagio técnica e econdmica
indispensdveis 4 garantia do cumprimento das obrigacoes.

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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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
RELATOR DA ADI N° 4645 — DOUTOR MINISTRO LUIZ FUX

ASSOCIAQAO BRASILEIRA DE DIREITO & ECONOMIA — ABD&E,
pessoa juridica de direito privado constituida na forma de associagio civil sem
fins lucrativos, inscrita no CNPJ sob o n® 09400864/0001-75, com sede na Ci-
dade de Brasilia, na SGAS, médulo 49, L2 SUL, Distrito Federal, representada
por seu presidente (Estatuto Social e Assembleia Geral anexos, docs. 1 e 2), vem
a Vossa Exceléncia, por seus advogados (procuragao anexa, doc. 3), com fun-
damento no §2° do art. 7° da Lei n® 9.868/1999, requerer sua admissio como
amicus curiae e a consequente juntada do incluso memorial, nos autos da ADI
n° 4645, pelos fatos e fundamentos a seguir expostos.

Termos em que,
Pede Deferimento.
Rio de Janeiro, 07 de novembro de 2012

Thiago Bottino do Amaral Thiago Cardoso Aradjo
OAB/R]J 102.312 OAB/R]J 136.625
Patricia Regina Pinheiro Sampaio Julia Grabowsky Fernandes Basto
OAB/R]J 113.893 OAB/R]J n° 195.242-E
Larissa da Cunha Macedo Francisco P. de Andrade Figueira

OAB/R]J n°® 191.637-E OAB/R] n°188.913-E
Eduarda Alvim de Franco Taind de Oliveira Inicio

OAB/R] n°® 199.665-E OAB/R] n°187.896-E
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Beatriz Krause Breyer Paula Silva Martins

OAB/RJ n°188.602-E OAB/RJ n°191.670-E

Mariana Ribeiro Guimardes Carvalho ~ Fernando Luis de S4 Barquinha Luz

OAB/R] n°189.134-E OAB/R]J n® 195.681-E
Bruna de Andrade Daniel Silva Wanderley
OAB/R] n°196.006-E OAB/R] n®193.351-E

Preliminarmente

Breve Introducéo.
1. A presente agdo direta de inconstitucionalidade (ADI) foi proposta pelos par-
tidos politicos PSDB (Partido da Social Democracia Brasileira), DEM (Demo-
cratas) e PPS (Partido Popular Socialista), contraa Lei n. 12.462, de 05 de agos-
to de 2011, resultante da conversio da Medida Proviséria (MP) n. 527/2011.

2. A referida lei introduziu no ordenamento brasileiro o Regime Dife-
renciado de Contratacoes — RDC, inicialmente destinado a fomentar maior
eficiéncia e celeridade na contratagio de obras e servicos destinados a atender as
necessidades dos megaeventos esportivos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de
2016, Copa de Confederagoes FIFA 2013 e da Copa do Mundo FIFA 2014".

3. Com base na circunstincia de ter sido o RDC, por meio de 47 novas
disposicoes, incluido no momento de tramitagio da Medida Proviséria nas ca-
sas do Congresso Nacional, os referidos partidos politicos sustentam a existén-
cia de suposta supressao do devido processo legislativo. Isto porque, a Lei n°
12.462/2011 resultou da conversao da MP n. 527/2011, que versava, original-
mente, sobre objeto distinto do RDC, cujos dispositivos regulamentadores nao
foram produto da atividade do Poder Executivo.

4. Afirmam os partidos que a inclusdo de matéria estranha a tratada pela
MP n. 527/2011, violaria, a um sé tempo, o devido processo legislativo e o

1 Posteriormente, em razdo do seu proprio sucesso, a aplicabilidade do RDC foi estendida para albergar
também as agoes integrantes do Programa de Aceleragio do Crescimento (PAC) e, mais recentemente,
as licitagdes e contratos necessdrios a realizagio de obras e servicos de engenharia no 4mbito dos sistemas
publicos de ensino, alteragdes feitas, respectivamente, pela Lei n° 12.688, de 18 de julho de 2012 e pela
Lei n°12.722, de 03 de outubro do mesmo ano.
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principio da separagio dos poderes, uma vez que as Medidas Provisérias sao de
iniciativa exclusiva do presidente da Reptblica, acarretando, nesta feita, vicio
de inconstitucionalidade formal.

5. Superada essa questio procedimental (que ndo serd objeto do presente
memorial de amicus curiae), os referidos partidos politicos alegam a inconstitu-
cionalidade de diversos dispositivos da Lei n® 12.462/11, sob o argumento de
que seriam incompativeis com o regime legal de licitagdes e contratos adminis-
trativos vigente no pais.

6. Os referidos partidos sustentam que o novo regime de contratagoes,
instituido pela Lei n. 12.462/11, violaria o art. 372, inciso XXI, da Constitui-
¢ao Federal (CRFB/88), bem como os principios da publicidade, eficiéncia e
moralidade administrativa, positivados no caput deste artigo, além de nao se
coadunar com o disposto no artigo 22, XXVII? da CRFB/88.

7. De acordo com os autores, a realizagao de licitagio sem elaboragao pré-
via de projeto bésico e com a contemplagao das figuras do or¢amento sigiloso
e da remuneragio varidvel, previstos no RDC, nio sio capazes de assegurar a
moralidade administrativa e a isonomia entre os participantes da licitagdo, vul-
nerando mesmo o principio licitatério.

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 aceitagao
do presente amicus curiae, como contributo ao julgamento da constitucionali-
dade da Lei n. 12.462/11.

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

2 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(..)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras, servios, compras e alienagoes serao
contratados mediante processo de licitagio puablica que assegure igualdade de condigées a todos os con-
correntes, com cldusulas que estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as condigoes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagio técnica e econdmica
indispensdveis 4 garantia do cumprimento das obrigacoes.

3 Art. 22. Compete privativamente 4 Unido legislar sobre:

(...)

XXVII — normas gerais de licitagio e contratagio, em todas as modalidades, para as administragoes
publicas diretas, autdrquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido
o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas ¢ sociedades de economia mista, nos termos do

art. 173, § 1°, 1L
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ciplina o processo e julgamento da agio direta de inconstitucionalidade e da agao
declaratéria 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 a sociedade civil, que é
a destinatdria das decisoes das agdes do controle concentrado propostas dire-
tamente ao STE Isto é, a participacio do amicus curiae propicia uma andlise
abrangente de todas as questoes relevantes que envolvem o objeto da agao, per-
mitindo uma interpretacio de natureza ampla e plural condizente com a ideia
de democratizagao do processo de interpretagao constitucional, diminuindo os
riscos de questionamento sobre a legitimidade democrética do STE, tornando a
Corte um espago de debate da razao publica®.

11. Dessa forma, é nesse contexto que se deve analisar esta peti¢do. A
ABD&E pretende contribuir para a discussao acerca do Regime Diferenciado
de Contratagoes Publicas (RDC), fornecendo subsidios para que o Supremo
Tribunal Federal possa proclamar a decisao que se mostre mais adequada.

4 ADI 2130-3 — “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INTERVENCAO PROCES-
SUAL DO AMICUS CURIAE. POSSIBILIDADE. LEI N¢ 9.868/99 (ART. 72, § 22). SIGNIFICADO
POLITICO-JURIDICO DA ADMISSAO DO AMICUS CURIAE NO SISTEMA DE CONTROLE
NORMATIVO ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE ADMISSAO DEFE-
RIDO. — (...) DECISAO: (...) A regra inscrita no art. 72, § 2 da Lei n° 9.868/99 - que contém a base
normativa legitimadora da intervengdo 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 possiveis e necessarios a resolucao da controvérsia. (...) Na verdade, consoante
ressalta PAOLO BIANCHI, em estudo sobre o tema (“Un’Amicizia Interessata: Lamicus curiae Davanti
Alla Corte Suprema Degli Stati Uniti”, in “Giurisprudenza Costituzionale”, Fasc. 6, nov/dez de 1995,
Ano XI, Giuffré), a admissio do terceiro, na condi¢io de amicus curiae, no processo objetivo de controle
normativo 28 abstrato, qualifica-se como fator de legitimagio social das decisées do Tribunal Consti-
tucional, viabilizando, em obséquio ao postulado democritico, a abertura do processo de fiscalizagio
concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize a possibilidade de parti-
cipagio de entidades e de institui¢des 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 atuagio processual do amicus curiae nao deve limitar-se & mera apresentagio de
memoriais ou a prestagio eventual de informagées que lhe venham a ser solicitadas. Cumpre permitir-lhe,
em extensdo maior, o exercicio de determinados poderes processuais, como aquele consistente no direito
de proceder 4 sustentagao oral das razoes que justificaram a sua admissao formal na causa. Reconhego, no
entanto, que, a propésito dessa questdo, existe decisio monocratica, em sentido contrério, proferida pelo
eminente Presidente desta Corte, na Sessao de julgamento da ADI 2.321-DF (medida cautelar). Tenho
para mim, contudo, na linha das razées que venho de expor, que o Supremo Tribunal Federal, em
assim agindo, nao s6 garantird maior efetividade e atribuird maior legitimidade as suas decisées, mas,
sobretudo, valorizar4, sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, o sentido essencialmente de-
mocritico dessa participagdo processual, enriquecida pelos elementos de informagio e pelo acervo
de experiéncias que o amicus curiae podera transmitir a Corte Constitucional, notadamente em um
processo - como o de controle abstrato de constitucionalidade - cujas implicages politicas, sociais,
econodmicas, juridicas e culturais sao de irrecusdvel importancia e de inquestiondvel significacao (...)".
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Do cumprimento dos requisitos de admissibilidade
12. O § 2° do art. 7°, da Lei n® 9.868/99 estabelece dois requisitos para a ad-
missao do instituto do amicus curiae no Ambito da acio direta de inconstitucio-
nalidade, quais sejam: (i) a representatividade do requerente; e (ii) a relevincia
da matéria em discussio.

13. Assim, passa-se a demonstrar a presenca dos dois requisitos, de forma a
justificar a admissio da ABD&E como amicus curiae na ADI 4645.

Da representatividade da Associacdo Brasileira de Direito e Economia — ABD&E

14. A ABD&E ¢é uma associacio civil sem fins lucrativos, de cardter cientifico,
educativo, técnico, cultural e pluridisciplinar, criada para desenvolver a pesqui-
sa e aprimorar a interdisciplinaridade entre as ciéncias do Direito ¢ Economia.

15. Ela cumpre com o papel social de divulgar movimento intitulado
“Direito e Economia”, também denominado Anilise Economica do Direito
(AED), no pais. Este movimento, “um instrumento poderoso de andlise de um
vasto conjunto de questoes juridica’”, propugna a aplicagio de métodos econdmi-
cos aos conceitos centrais do Direito como contratos, direito de propriedade,
responsabilidade civil e direito penal®.

16. Neste desiderato, vem, desde a sua criagao, em 2007, organizando pa-
lestras, simpdsios e congressos, de alcance nacional e internacional. Além disso,
tem fomentado o debate sobre Direito ¢ Economia por meio da organizacio de
cursos e oficinas’.

17. Neste particular, evidencia-se a representatividade da ABD&E. Esta
associagdo, fundada em 2007, dedica-se a difusio, nos meios juridicos e aca-
démicos, da AED, buscando por meio da utilizagao de ferramentas tais como
teoria dos pregos, teoria dos jogos, econometria, teoria das externalidades e dos
custos de transagio, dentre outros, ampliar a compreensio dos operadores de
Direito, contribuindo para que o sistema juridico possa maximizar a exigéncia

N

POSNER, Richard. A. Economic Analysis of Law. Boston: Little Brown and Company, 1973. p. 19.

6 Exemplo ¢ o préprio indice da Encyclopedia of law and economics, que trata de dos referidos temas.
Confira-se: BOUCKAERT, Boudewijn; DE GEEST, Gerrit (eds.). Encyclopedia of Law and Economics,
Volume 1. The History and Methodology of Law and Economics. Cheltenham, Edward Elgar, 2000, dispo-
nivel em http://encyclo.findlaw.com/tablebib.html. Acesso em 20 de marco de 2009.

7 Exemplo da importincia da ABD&E foi o Semindrio “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. Semindrio este cuja maior parte das palestras foi

proferida por membros ativos da ABD&E. Além disso, encontra-se em funcionamento na Universidade

Catolica de Brasilia o primeiro mestrado em Direito ¢ Economia, reconhecido pela CAPES — Coorde-

nagio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior.
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de justica e equidade, aliada 2 eficiéncia. Elementos estes desejados por todos e
possibilitadores da paz social e do desenvolvimento.

18. Assim, cumpre-se com o primeiro requisito exigido pela Lei n°9.868/99
e pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF, para fins de atuagao
da ABD&E como amicus curiae nas agoes diretas de inconstitucionalidade®.

a) Relevéancia da matéria em discussdo

19. No Brasil, as contratagdes advindas de licitagoes publicas chegam a US$
14.000.000.000,00 por ano, segundo dados do Banco Mundial relativos a
2004°. A cifra, por si s6, evidencia a relevincia da matéria.

20. Mas nio somente: mitigando deficiéncias de planejamento e mesmo
a inadequagio das estruturas dos érgaos responsdveis pelas contratagoes putbli-
cas'’, 0o TCU estima que os beneficios trazidos pela sua atividade de fiscalizagao
redundaram em ganhos para a Administragio da ordem de 2,6 bilhoes de reais,
em 2011". Salienta-se que tais estruturas também incluem a tecnologia juridica
disponivel para as licitagoes.

21. Tal quadro, que aponta a deficiéncia atualmente existente na gestao de
obras publicas, procedimento que se inicia no processo destinado a selecionar
o contratado, responsdvel pela obra, parece dotado de maior urgéncia quando
se consideram os compromissos assumidos pelo pais para o recebimento de
megaeventos esportivos.

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

8 “PROCESSUAL DO AMICUS CURIAE. POSSIBILIDADE. LEI N2 9.868/99 (ART. 72, § 29). SIG-
NIFICADO POLITICO-JURIDICO DA ADMISSAO DO AMICUS CURIAE NO SISTEMA DE
CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE AD-
MISSAO DEFERIDO. — (...) DECISAO: (...) Tendo presentes as razdes ora expostas - ¢ considerando
o que dispée o art. 7, § 29, da Lei n® 9.868/99 -, entendo que se acham preenchidos, na espécie, os
requisitos legitimadores da pretendida admissao formal, da ora interessada, nesta causa: a relevincia
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 manifestacio da Associagao dos Magistrados Cata-
rinenses - AMC, que nela intervird na condigao de amicus curiae (...)” ADI 2130 SC

9 Ver KCHARSKI, John, Procurement in Brazil: Electronic Procurement as Anti-Corruption Reform.
The Journal of International Policy Solution, vol. 10, 2009. Disponivel 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 evolugio da Gestao de Obras Publicas no Brasil. E-legis, Brasilia, n° 8, 1o
sementre 2012, p. 92.

11 Acérdao 2.877/2011 TCU — Plendrio
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metido com o principio da eficiéncia, vetor normativo de uma Administragio
de resultados.

b) Da contribuicao ao julgamento da ADI

23. A Andlise Econémica do Direito, tida por muitos como o “movimento de
maior impacto na literatura juridica da sequnda metade do século passado'”, nao
deve ser compreendida como tentativa de certo “imperialismo™” da autodeno-
minada “rainha das ciéncias sociais*””, a economia, em relacio ao Direito. Ao
revés, a AED deve se colocar a servigo do direito, possibilitando uma aproxi-
magao multidisciplinar do real, propiciando um “enriquecimento mutuo de
juristas e economistas'”.

24. Sem qualquer pretensao de reduzir o fenémeno juridico a estudos eco-
nométricos, a Andlise Econdémica do Direito serve, antes de tudo, para “ilu-
minar problemas juridicos e para apontar implicagoes das diversas possiveis
escolhas normativas'®”, prestando-se, desta forma, de um lado, a conclamar os
magistrados a avaliarem as consequéncias econdmicas de suas decisoes, e por
outro, permitir a visualizacdo da légica que norteou as escolhas tomadas na
concretizagao das politicas pablicas de maneira holistica.

25. Especialmente no Ambito do Direito Administrativo'’, em especial no
que tange o tema das contratagoes publicas, a utilizagao do ferramental legado
pela AED ¢ extremamente pertinente. Isso porque seu emprego mostra-se apto
a compensar a deficiéncia originada da pritica doutrindria em desconsiderar
a “légica econdmica subjacente aos contratos [administrativos]'®”, permitindo
uma compreensio total do tema.

26. O presente memorial, entdo, tem o propdsito de desvelar o rationa-
le econdmico que justifica a incorporagio dos institutos sistematizados pelo
RDC. Desta feita, deve ser esclarecido, desde logo, que optou-se metodologi-
camente pela consideragao apenas de alguns temas trazidos pela peticio inicial,

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

13 LOPEZ, Juan Torres, Prologo a GUESTRIN, Sergio G. Fundamentos para un nuevo andlisis econdmico del
derecho — de las fallas del mercado al sistema juridico. Buenos Aires: Editorial Abaco. p. 12.

14 Idem.

15 Idem.

16 SALAMA, Bruno Meyerhof. (op. cit)

17 Sobre a aplicagio da Anilise Econémica do Direito a este ramo dogmatico, ver NOBREGA, Marcos,
Anilise Econémica do Direito Administrativo, 7z TIMM, Luciano Benetti (org.), Direito ¢ Economia
no Brasil. Sao Paulo: Adlas, 2012, p. 404-414.

18 " RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessées ¢ PPPs: Melhores praticas em licitagoes e contratos. Sdo
Paulo: Atlas, 2011. xvii.
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cuja compreensio, a luz de teorias trazidas da ciéncia econdmica implicardo a
conclusio de que, ao contrdrio do afirmado na inicial, o RDC otimiza o regime
licitatério, em respeito ao principio da eficiéncia.

O Nucleo de Prética Juridica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacéo
Getulio Vargas — NPJ

27. A representacgao judicial da ABD&E nesses autos ¢ feita pelo Nucleo de
Pratica Juridica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacio Getulio
Vargas (FGV DIREITO RIO).

28. O NPJ ¢ o local em que se realiza o estdgio curricular supervisionado
do curso de graduagio em direito da FGV DIREITO RIO. Seu objetivo ¢é
desenvolver atividades de prdtica juridica que capacitem os alunos a intervir de
forma qualificada na discussio dos temas centrais do Direito Brasileiro atual e
em dreas de grande relevincia social.

29. Com isso, pretende-se formar um profissional com perfil diferenciado,
capaz de refletir criticamente sobre sua atuagio e promover mudangas impor-
tantes nas estruturas juridicas necessdrias ao desenvolvimento sécio-econdmico
nacional®.

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

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

(1) seja admitida sua participagio como amicus curiae nos autos da ADI n°
4645;

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

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

(4) seja autorizada a realizacio de sustentacio oral na sessio de julgamento.

19 Veja-se que tal iniciativa vem se mostrando exitosa. Exemplo disso ¢ a admissio de memoriais de amicus
curiae elaborados pelo NPJ - FGV DIREITO RIO, admitidos por este E. STF, no 4mbito do processa-
mento das ADPFs n°130 e 132, em patrocinio de, respectivamente, Associagio Brasileira de Imprensa
(ABI) e Grupo Arco-Iris.

20 Além dos alunos que subscrevem a presente, participaram da elaboragio deste memorial os discentes
Mariam Tchepurnaya Daychoum, Isabella Vieira Mendonga, Catarina Holcman de Marsillac.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N 4645

MEMORIAL APRESENTADO PELA: ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE DIREITO
E ECONOMIA — ABD&E

PELO CONHECIMENTO E PROVIMENTO INTEGRAL DO PEDIDO
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Sumario Executivo

1. O RDC constitui um novo regime de licitacdes, que tem seu escopo deter-
minado para obras voltadas aos Jogos Olimpicos, Copa do Mundo FIFA 2014,
infraestrutura e contratagio de servigos em aeroportos das capitais da federacio;
obras do PAG; e obras e servigos de engenharia no ambito dos sistemas publi-
cos de ensino. O RDC incita debates entre os publicistas, pois: (i) rompe com
a légica de reestruturagio do marco legal de licitagdes publicas; (ii) consolida
institutos e solugoes juridicas j4 positivadas de modo esparso na legislacao; (iii)
dd énfase 4 obtencao de resultados em detrimento do estrito controle de proce-
dimentos a serem observados pelo gestor publico.

2. O presente arrazoado, por meio da explicitagao da légica econdmica
subjacente aos institutos do RDC, visa a demonstrar ser este novo regime a
solucdo juridicamente adequada a possibilitar maior celeridade e eficiéncia nas
contratagoes publicas, em conformidade com o disposto no art. 37, XXI da
CRFB/88. Vejamos abaixo sumariamente os tdpicos da Lei 12.462/2011 que
sa0 questionados nesta ADI e as razoes pelas quais as inconstitucionalidades nao
merecem prosperar, as quais serio minudenciadas no memorial que se segue.

3. Contratacio integrada: o referido instituto concretiza o principio da
eficiéncia ao delegar ao particular vencedor do certame a responsabilidade pelo
projeto e execugio de obras ou servigos e todos os procedimentos necessirios
para entrega do produto final contratado. Em sintese: (i) a contratagao integra-
da nio implica a subjetivac¢io do julgamento do certame; (ii) jd ¢, com éxito,
pela Petréleo Brasileiro S.A. — Petrobras; nao constituindo inovagao criada
pelo RDG; (iii) apresenta-se como modelo altamente eficiente, como se conclui
da apresentagao da andlise do instituto a luz de teorias advindas da ciéncia eco-
ndmica, tais como a teoria dos contratos incompletos, desenho de incentivos
e o modelo de principal-agente, apresentados de forma mais aprofundada a
seguir.

4. Remuneracio varidvel: a remuneracio varidvel, como também se d4 em

relagdo a contratagio integrada, ndo tem sua positivac¢io inaugurada pelo RDC.
Esse instrumento tem como epicentro gerar eficiéncia nas contratagoes publi-
cas, por meio de uma prestacio de servico com maior qualidade e de acordo
com as especificidades do administrador, enquanto, em contrapartida, maximi-
za a remuneracdo do contratado pelo seu desempenho. A remuneragao varidvel
nao representa qualquer violagio a impessoalidade ou moralidade, pois as di-
retrizes seguidas pelo contratado sao determinadas pela prépria Administragao
Publica antes da execugio e consequente remuneragio. Nessa 16gica, os critérios
para que haja uma remuneragio varidvel sio prévios, nio cabendo ao adminis-
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trador qualquer subjetividade ou discricionariedade, como indica artigo 70, §1°
do Decreto 7.581/11. A remuneragio varidvel cria o incentivo adequado para
superar o antagonismo inicial entre os interesses do contratado e do contratan-

te, permitindo que a Administragdo se beneficie com o custo de oportunidade
proporcionado pela conclusio mais célere dos projetos, como atesta o exemplo
norte-americano que serd comentado nestes memoriais.

5. Orcamento sigiloso: o diferimento da apresentagiao do orgamento nio

viola o principio da publicidade e, tampouco, constitui inova¢io juridica. O
modelo instituido pelo RDC busca a maior vantajosidade 2 Administragio Pu-
blica; dificulta a colusio entre os licitantes; e mitiga o comportamento oportunis-
tico desses, indo, portanto, de encontro aos “jogos de planilhas”. A adogio da

publicidade de orcamento diferida, além de jd ser utilizada nas licitacoes realiza-
das na modalidade pregao, nio afronta o principio da publicidade, que deve ser
aplicado de modo compativel com o respeito a outros principios que regem a
atividade administrativa. Nesse sentido, destaca-se que nao hd na Constituigao
previsiao que obrigue a Administragao Publica a divulgar seu orgamento previa-
mente ao certame. Sobre o risco de colusio em licitagoes, ver-se-4 que o orca-
mento com publicidade diferida subtrai o elemento facilitador da combinagao
de pregos: o proprio or¢amento. A publicidade « posteriori impoe aos particula-
res que esses assumam seus proprios valores (visto que nio serd divulgado o pre-
¢o de reserva da Administragao Publica) e, desse modo, evita o comportamento
oportunistico verificado nos aditamentos contratuais decorrentes dos proce-
dimentos regidos pela Lei 8.666/93. No RDC, com a publicidade diferida, o
certame e o contrato sao realizados com base nos dados oferecidos pelo préprio
particular, que néo terd a chance de explorar, em seu proveito, eventuais falhas
ou lacunas dos documentos que compdem o edital, notadamente o orcamento
analitico apresentado pelo Poder Publico. Mostra-se, assim, menos provavel e
necessdria a readequagio contratual para que se proceda a execucio do objeto

avencado.
kokk

1 — Introducéo
1. A Uniao Federal publicou em 04 de agosto de 2011 a Lei 12.462 que insti-
tuiu o Regime Diferenciado de Contratagoes Publicas — “RDC”. Com escopo

determinado para obras voltadas aos Jogos Olimpicos, Copa do Mundo FIFA
2014, infraestrutura e contratagao de servicos em aeroportos das capitais da
federagao, teve seu objeto alargado, em pouco mais de um ano de vigéncia, por
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duas inovagoes legislativas. Primeiro, por meio da Lei 12.688 de 18 de julho de
2012, que estendeu a aplicacdo do RDC as obras do Programa de Aceleragao
do Crescimento —“PAC”. Posteriormente, a Lei 12.722 de 03 de outubro de
2012 possibilitou a utilizagao do novo regime licitatdrio para as obras e servigos
de engenharia no 4mbito dos sistemas ptiblicos de ensino.

2. Para entender as razdes que motivaram a edi¢io da lei ora impugna-
da, bem como as que explicam a extensdo de suas hipSteses de aplicacio, é
necessdrio fazer breve excurso histérico, a fim de que se possa compreender
a positivagio do RDC como um movimento que consolida a otimizagiao do
principio da eficiéncia, alcado a vetor normativo de observancia cogente para a
Administragao Publica com a Emenda Constitucional n°19/98.

3. H4 quase vinte anos, com a edigao da Lei n® 8.666/93, norma geral do
regime de licitagdes no Brasil, consolidou-se o arco final de um movimento,
que, 2 mingua de melhor terminologia, pode ser denominado de “esvaziamen-
to da discricionariedade” do gestor publico quanto as contratagoes publicas.
Editava-se, a fim de atender ao clamor publico pela moralidade, em meio a
conjuntura da CPI dos “anées do or¢amento”, o mais radical instrumento le-
gal nesta vertente?'. Tratava-se, pois, de verdadeira “lei-manual de instrucoes”,
eminentemente voltada para o controle dos procedimentos em detrimento dos
resultados.

4. Nada obstante ter sido a Lei n® 8.666/93 editada com a esperancga de
funcionar como um obstdculo a malversacao de recursos € um instrumento de
promocio da eficiéncia das contratagdes publicas™, a realidade mostra que essa
esperanca nio se concretizou na pratica”. Pior: fala-se mesmo em regime de
licitagdes “corruptocéntrico”.

5. A partir desta constatacio, verifica-se que nio foram poucas as tentativas
de mitigar as exigéncias do Estatuto Geral de Licitagoes. Ao longo dos anos,
constata-se a utiliza¢do de duas estratégias: (i) a ampliagio do rol das hipdteses
de dispensa de licitagao®; e (ii) a edi¢do, em paralelo, de novos diplomas nor-

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

22 Fazendo-se a andlise da literatura especifica a época, é possivel chegar a ilagio de que, naquele quadro,
os estudiosos associavam a corrup¢ao como causa principal da ineficiéncia das contratagoes publicas.

23 RIBEIRO, Romiro. A lenta evolugio da gestdo de obras publicas no Brasil, in E-Legis, Brasilia, n® 8, p.
82-103, p. 93.

24 MOTTA, Alexandre Ribeiro. O Combate ao Desperdicio no Gasto Publico: Uma reflexao baseada na
comparagio entre os sistemas de compra privado, publico federal norte-americano e brasileiro. Tese de
Mestrado do Instituto de Economia da UNICAMP. Campinas. 2010. Mimeografado.

25 Apenas com propésito exemplificativo, percebe-se que os incisos XXI, XXIII, XXIV, XXV, XXIX e XXX,

sem prejuizo de outros foram acrescidos por leis posteriores & Lei n° 8.666/93.
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mativos especificos, que afastam a aplicagio da Lei n° 8.666/93 para algumas
situagdes particulares.

6. Em relagio a segunda técnica, ¢ mesmo legitimo falar-se, nos moldes de
expressdo adotada no processo de reforma do sistema civilistico brasileiro, na
criagdo de microssistemas de licitagoes adotados para atender a especificidades
de cada marco regulatério em diversos setores de infraestrutura®.

7. Além desses regimes excepcionais, foi criado um novo procedimento
de licitagao, denominado pregdo, introduzido no ordenamento brasileiro por
meio da Medida Proviséria 2.026, de 2000, vélido inicialmente apenas para a
Uniao Federal e, depois, ampliado para todos os entes federativos com a edi-
¢ao da Lei. 10.520/02. Considerando toda essa disciplina normativa elencada
acima, nao ¢é exagero dizer que existe, na verdade, um retorno do péndulo.
Vislumbra-se um novo movimento: uma tendéncia de fuga da Lei n° 8.666/93.

8. Esse péndulo, segundo André Janjicomo Rosilho, ilustra um embate
entre “modelos legais minimalistas” versus “modelos legais maximalistas” das
contratagoes publicas. Nesta 6tica, segundo o referido autor, existem duas per-
guntas a serem formuladas:

Como deve ser o modelo legal das licitagdes publicas? De que for-
ma as regras juridicas podem contribuir para a constru¢io de um bom
sistema de contratagoes publicas? A estas perguntas, os maximalistas res-
ponderiam afirmando (...) de que a lei deveria ser minuciosa, detalhista e
abrangente, devendo ser capaz de cercar a discricionariedade da adminis-
tragdo publica. Os minimalistas, por outro lado, responderiam afirmando
que um bom modelo legal seria aquele que fosse capaz de (...) gravar suas
diretrizes fundamentais. (...) As decisdes pontuais sobre as contratagdes
publicas deveriam ser tomadas noutro Ambito, que nio o legal .

26 No caso, arrola-se a Lei Geral de Telecomunicagoes; procedimento especifico aplicdvel para as parce-
rias publico-privadas; rito particular aplicdvel as concessoes; licitagdes reguladas pela Agéncia Nacional
do Petréleo, Gds Natural e Biocombustiveis. Respectivamente: art. 22 da Lei 9.472/97, art. 1° da Lei
11.079/04; art. 14 da Lei 8.987/95; art. 7° da Lei 9.478/97. E, além destas, o Decreto n°® 2.475/98 ¢ da
Portaria Normativa n° 935/09 do Ministério da Defesa, que criaram o regime de licitagdo e contratagio,
respectivamente, no 4mbito da Petrobras e da Infracro. Sobre o tema, cabe a mengio a fala do Min. Benja-
min Zymler, presidente do TCU na Audiéncia Pablica n°0935/12 da Comissio de Finangas Piblicas na
Camara dos Deputados, no seguinte sentido: “Eu acho que o Brasil hoje é mercedor de um cédigo unificado
de licitagoes. Nés temos leis esparsas em grande monta, termos decretos, portarioas, ¢ o gestor piiblico, afinal,
o aplicador do Direito, da lei, se vé hoje em grande dificuldade no momento da harmonizagio e da interpre-
tagdo dos dispositivos legais.” Disponivel na internet em http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/
comissoes/comissoes-permanentes/cft/documentos/notas-taquigraficas/nt26062012regime-diferenciado-
-de-contratacoes-publicas-2014-rdc-instituido-pela-lei-no-12.462-11. Acesso em 12 de outubro de 2012.

27 ROSILHO, André Janjécomo, Qual é o modelo das licitagoes no Brasil? As reformas legislativas federais
no sistema de contratagoes publicas, 2011. 214 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Escola de Di-
reito em Sao Paulo - Fundagio Getulio Vargas, p. 84.
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9. O movimento de fuga do modelo rigido e formalista trazido pela Lei n°
8.666/93 parece ter chegado ao seu dpice com a edigio da Medida Proviséria
n.° 527, que instituiu o Regime Diferenciado de Contrata¢oes Publicas (RDC),
convertida posteriormente na Lei n.® 12.462, de 05 de agosto de 2011.

10. O Regime Diferenciado de Contratagoes Publicas, desde sua criagio,
mobilizou debates entre os publicistas. Nao eram poucos os motivos para isso.

11. A uma, por romper com a légica de reestruturagio do marco legal de licita-
coes publicas. Nao se tratava de novas hipéteses de dispensa e inexigibilidade de li-
citagao. Tampouco se confundia, o que ficou claro com a extensao de suas hipdteses
de incidéncia, com um regime destinado a atender as especificidades de um setor.

12. A duas, por inaugurar uma “terceira via’ na moderniza¢io do sistema
de licitagdes. O RDC consolida institutos e solugoes juridicas jd positivadas de
modo esparso pela legislagdo, especialmente aquelas langadas nas recentes Leis
de Diretrizes Or¢amentdrias ou ainda correspondentes a prética jurispruden-
cial, notadamente os acérdaos do Colendo Tribunal de Contas da Uniao.

13. A trés, pela conjuntura politica de maci¢o investimento putblico em
infraestrutura, animada pela proximidade da Copa do Mundo, em 2014, e
Olimpiadas, em 2016, uma vez que o RDC foi visto como o meio juridico de
extinguir os “gargalos”, “oxigenando” o sistema de contratagdes publicas.

14. Um quarto motivo merece especial atengao. O RDC ¢ empolgado por
uma busca ativa de eficiéncia e celeridade. D4-se énfase a obtencio de resultados
em detrimento do estrito controle de procedimentos a serem observados pelo
gestor publico. Assim, valendo-se da linguagem hiperbélica 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 a observancia da moralidade publica,
pode-se afirmar que o advento do Regime Diferenciado de Contratagio provo-
cou uma mudanga de paradigma®.

15. Nestes momentos, comuns em tempos de adogio de novos cédigos ou
revisao de leis de grande importincia no dia a dia dos operadores do Direito, junto
com os primeiros livros sobre o tema, nao ¢é atipica a emergéncia de vigorosos em-
bates ideoldgicos sobre a pertinéncia das inovagoes e o papel legado as leis jd exis-
tentes, especialmente quando estas condicionam toda uma dtica sobre o tema®.

28 Sobre o termo, remete-se a KUHN, Thomas. A Estrutura das Revolugées Cientificas, 7 ed. Sio Paulo:
Perspectiva, 2003. Para uma critica a banalizagio do termo, especialmente no Direito, MENDONCA,
José Vicente Santos de. Neoconstitucionalismo e valores juridicos: uma proposta de substituigio de para-
digma. 2005. 187 f. Dissertago (Mestrado em Direito Ptblico) — Faculdade de Direito, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro.

29 Temos como exemplo de ampla discussao politica ¢ académica os novos anteprojetos do Cédigo de
Processo Civil PL 8.046/2010 ¢ o do Cédigo Comercial PL 1.572/2011.



10 CADERNOS DE DIREITO — SERIE CLINICAS — 2013 — VOLUME 2

16. Com o RDC, nio foi diferente. Fazendo uma interpretagio do quadro,
mostra-se profundamente acertada a constatagio feita por Vanice Regina Lirio
do Valle, no sentido de que, nestas situagoes, polarizam-se duas posturas sobre
0s avangos no tema:

(...) a comunidade dos operadores do direito pode desempenhar um re-
levante papel no sucesso — ou fracasso — da referida norma juridica,
assumindo uma posi¢ao construtiva, que conduza a sua interpretagio ao
melhor resultado possivel para a Administragao Publica e aqueles a quem
ela serve; ou pode assumir uma posigao defensiva, arriscando a se por
como verdadeiro fator de bloqueio as providéncias que os compromissos
internacionais assumidos pelo pais estdo a reclamar.*

17. Essa tendéncia defensiva, que via nos institutos do RDC um repro-
vével escape a concepgao de um procedimento previamente desenhado pelo
Legislativo e imposto ao gestor, juizo este, no mais das vezes, feito com olhos
acostumados 4 realidade da Lei no 8.666/93, parece ter animado a propositura
da presente ADI 4645, que pleiteia a total declaracio de inconstitucionalidade
do RDC®.

18. Max Planck, ao comentar os avancos da ciéncia, vaticinou, com certa
dose de fatalismo, que “uma nova verdade cientifica nio triunfa convencendo seus
oponentes e fagendo com que eles vejam a luz, mas porque seus oponentes finalmente
morrem e uma nova geragdo cresce familiarizada com ela.

19. No Direito, ndo é necessdrio chegar a tal extremismo. Argumentativo e
aberto ao didlogo, esta ciéncia social aplicada permite que pontos de vista opos-
tos sejam apresentados, logrando-se a adesao daqueles que, imbuidos de apego

30 Se é legitimo valer-se dos constructos feitos por Thomas Kuhn, poder-se-ia até mesmo, falar-se em
momentos de “crise da ciéncia normal”. Para uma aplicagio dos conceitos do fisico ao Direito, leia-se
AYMORE, Débora. Direito e Paradigmas cientificos: uma discussio epistemolégica do Direito pela
Perspectiva de Thomas Kuhn. Disponivel na internet em http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/
Anais/Debora%?20Aymore_A%20Crise%20d0%20Positivismo%20]Juridico.pdf. Acesso em 25 de agos-
to de 2012.

31 Percebe-se, especialmente apds a leitura da petigio inicial da ADI 4655, ajuizada pelo Procurador-Geral
da Reptiblica que o parAmetro de constitucionalidade parece repousar no afastamento dos ditames da
Lei Geral de Licitagoes. Oportuno, entdo, a lembranca do fenémeno da interpretagio retrospectiva,
criada por Barbosa Moreira e lembrada por Luis Roberto Barroso, por meio da qual ‘pde-se énfase nas
semelhangas, corre-se um véu sobre as diferencas e conclui-se que, & luz daquelas, e a despeito destas, a disci-
plina da matéria, afinal de contas, mudou pouco, se é que na verdade mudou. E um tipo de interpretagio...
em que o olbar do intérprete dirige-se antes ao passado do que ao presente, e a imagem que ele capta é menos a
representagdo da realidade que uma sombra fantasmagérica” (Apud BARROSO, Luis Roberto. Dez anos da
Constituicdo de 1988 (foi bom para vocé também?). In: RTDP, 20/39, 1998.). De fato, nesta situagio, o
objetivo mostra-se um tanto distinto. Em vez de fazer com que o RDC “se amoldasse” & Lei n° 8.666/93,
preferiu-se retird-la do ordenamento juridico.

32 KUHN, Thomas, ap. cit., p. 193
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a uma legislagio que, embora construida com o fito de promover o respeito a
legalidade e transparéncia, no se mostra mais adequada a atender a realidade
atual.

20. Neste desiderato, propugna-se a ado¢io de uma légica construtiva, pa-
rafraseando Vanice do Valle, tomando-se o novo regime como objeto de estudo
numa andlise desapaixonada e sem parti pris sobre o tema. Assim, o presente
memorial pretende evidenciar que as solucoes contempladas pelo RDC nao
s30 novas, uma vez que ji foram previstas em outros diplomas legais. E, além
disso, por meio da explicitagao da légica econdmica subjacente a seus institutos,
o presente estudo visa a demonstrar ser a “engenharia juridica’ a possibilitar
maior celeridade e eficiéncia nas contratagoes piblicas, sem desrespeito ao con-

tido no art. 37, XXI da CRFB/88.

2 — DA CONTRATAGAO INTEGRADA

2.1 — Caracteristicas Bésicas

21. A contratagdo integrada ¢ um dos modelos contratuais positivados na Lei
12.462/11. Como caracteristicas principais, o contrato admite a execu¢io in-
direta de obras e servigos de engenharia, de acordo com o art. 9°, caput da Lei
12.462/11. Outros regimes previstos na lei para a execucio de obras e servigos
de engenharia incluem a empreitada por prego global e a empreitada integral.

22. De modo sintético, verifica-se que a principal distingao entre a contra-
tagdo integrada e o regime de execucdo empreitada por preco global e emprei-
tada integral cinge-se quanto a obrigatoriedade de a Administragao Publica, no
momento da licitagio, ter elaborado previamente projeto bdsico, dando publi-
cidade a este no momento da licitagao.

23. E dizer: na contratacdo integrada, o particular deve desenvolver o pro-
jeto e executar obras e servicos de engenharia, a montagem, a realizagio de
testes, a pré-operagio e todas as demais operagoes necessdrias e suficientes para
a entrega final do objeto. Ou seja, incumbe ao particular o dever de entregar
a obra em plenas condigoes de servico, pronta para cumprir a sua finalidade.

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

Uma simples confrontagio do art, 9°, §2°, inciso I, da Lei 12.462/11
com as exigéncias para elaboracio do projeto contidas no art. 6° inciso
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IX, da Lei 8.666/93 ¢ suficiente para se perceber a insuficiéncia do ante-
projeto, como definido pela prépria lei ora em discussdo, para a devida
individualizacio do objeto da licita¢io, o que determinard a subjetivacio
dos julgamentos dos certames.

25. Entretanto, como se terd oportunidade de se demonstrar, a contrata-
¢ao integrada nio implica: (i) “subjetivacio do julgamento”; (ii) propriamente
uma inovagio no sistema juridico brasileiro, uma vez que este regime ¢ aplica-
do, com éxito, pela Petréleo Brasileiro S.A — Petrobras; e (iii) atendidas algu-
mas premissas, em especial a limitagao de termos aditivos é solugao altamente
eficiente, permitindo a obtengao de melhores resultados pela Administragao
Pdblica, como se conclui da (iv) apresentagio da andlise do instituto a luz de
teorias advindas da ciéncia econdmica.

2.2 — A contratacdo integrada nao viola a regra de julgamento objetivo
26. Ao alegar a inconstitucionalidade da contratagio integrada, por suposta vio-
lacdo a regra do julgamento objetivo, contido no art. 37, XXI da CRFB/88, a
inicial parte de duas premissas implicitas: (i) o anteprojeto ndo carreia nenhum
elemento que permita uma comparagio objetiva entre as propostas ofertadas a
Administragao; e, numa pequena variagio do argumento; (ii) o projeto bdsico
¢ o Unico instrumento capaz de permitir o julgamento objetivo das propostas.
27. Sobre a primeira premissa, ¢ interessante apresentar tabela elaborada
por Mauricio Portugal Ribeiro, Lucas Navarro Prado e Mario Engler Pinto
Junior® que utilizou como base a classificagio dada pela NBR 13.531:1995% e
pelo Manual ASBEA de Concepgao de Produtos:

Anteprojeto Projeto Bésico O que o projeto bdsico pos-
sui a mais que o Anteprojeto

Conceituagio e plantas baixas | Plantas detalhadas e am- Plantas detalhadas (VS. Plan-
esquemdticas de todos os pliadas de todos os niveis e tas esquemdticas), Memoriais
niveis memoriais descritivos descritivos

Corte transversal e longitu- | Cortes transversais e longi- —

dinal tudinais

33 RIBEIRO, Mauricio Portugal, PRADO, Lucas Navarro e PINTO JR., Mario Engler. Regime Diferencia-
do de Contratagio In: Principais Inovagoes em Relagio ao Marco Geral de Licitagoes e Contratagoes da
Administracio Pablica, Atlas, 2012, p.40.

34 Norma Técnica, elaborada pela ABNT — Associacio Brasileira de Normas Técnicas. A NBR 13:531 diz
respeito & “Elaboracio de Projetos de Edificagoes”.
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Elevagoes das fachadas
principais

Elevagoes de todas as fachadas

Elevagio de todas as
fachadas(VS. Das fachadas

principais)

Perspectivas externas e
internas

Perspectivas externas e
internas

Simulagées e estudos bdsicos
do layout interno

Estudos definitivos do layout

Estudos definitivos do
layout(VS. Estudos bésicos
layout interno)

Consideragoes e conceituagio
quanto as premissas e necessi-
dades para instalacoes prediais

Projetos bdsicos ¢ memo-
riais descritivos de todas as
instalagoes prediais(ar-condi-
cionado, elétrica, hidrdulica,
incéndio, gés, circuito fecha-
do de TV, controle de acesso,
paisagismo etc.)

Projetos bdsicos e memo-
riais descritivos de todas as
instalagoes prediais (VS.
Conceituagio das premissas
e necessidades de instalacoes

prediais)

Estimativa macro de custos

Estimativa detalhada de cus-
tos (orcamento analitico)

Estimativa detalhada de
custos(VS. Estimativa macro

de custos)

28. Como dito anteriormente, ¢ possivel perceber que o projeto bésico
apresenta um grau de detalhamento maior do que o anteprojeto. Percebe-se que
hd a real delegagio de fungoes originalmente da Administracio Publica para o
particular, porém, nio hd que se falar em insuficiente objetivagio de obra ou
servigo. Ainda mais quando o art. 9°, § 2° da Lei 12.462/11, citado na petigao
inicial, ¢ complementado pelo art. 74 do Decreto 7.581/11, diploma que regu-
lamenta o RDC e assim disp6e sobre o anteprojeto:

Art. 74. O instrumento convocatério das licitagbes para contratagio
de obras e servicos de engenharia sob o regime de contratagao integrada
deverd conter anteprojeto de engenharia com informagées e requisitos
técnicos destinados a possibilitar a caracterizagiao do objeto contratual,
incluindo:

I — a demonstracio e a justificativa do programa de necessidades, a
visdo global dos investimentos e as defini¢oes quanto ao nivel de servigo
desejado;

II — as condigoes de solidez, seguranga, durabilidade e prazo de
entrega;

III — a estética do projeto arquitetdnico; e

IV — os parAmetros de adequagdo ao interesse pablico, & economia
na utilizagdo, a facilidade na execugio, aos impactos ambientais e 4 aces-

sibilidade.

n3
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§ lo Deverao constar do anteprojeto, quando couber, os seguintes
documentos técnicos:

I — concepgio da obra ou servico de engenharia;

II — projetos anteriores ou estudos preliminares que embasaram a
concepeio adotada;

III — levantamento topografico e cadastral;

IV — pareceres de sondagem; e

V — memorial descritivo dos elementos da edificagio, dos compo-
nentes construtivos e dos materiais de construgio, de forma a estabelecer
padroes minimos para a contratagio.

§ 20 Caso seja permitida no anteprojeto de engenharia a apresenta-
¢io de projetos com metodologia diferenciadas de execugio, o instru-
mento convocatério estabelecerd critérios objetivos para avaliacio e
julgamento das propostas.

§ 30 O anteprojeto deverd possuir nivel de defini¢ao suficiente
para proporcionar a comparac¢do entre as propostas recebidas das
licitantes.

(grifou-se)

29. A comparacio apresentada, entao, aliada a dicgao expressa do art. 74,
§3° do Decreto 7.581/11 rechaga a alegagao feita no sentido de que o antepro-
jeto ndo contempla elementos que permitam a comparagio entre propostas,
atendendo 2 exigéncia de julgamento objetivo.

30. E em relagao a suposta imprescindibilidade da existéncia de projeto
bésico para que seja possivel comparar propostas, hd de se destacar aspecto
olvidado pela inicial — na contratago integrada, de acordo com o art. 9°, §2°,
inciso 11, “serd adotado o critério de julgamento de técnica e preco”.

31. Desta forma, a se respeitar, no instrumento convocatério, a ‘estipula-
¢do de pardmetros bem definidos no edital, para a atribuicio de notas aos diversos
fatores avaliatorios nele previstos, cuja conjugacio, hd de ser suficiente para mitigar
eventuais resquicios de imprecisdo na maneira de julgar as propostas oferecidas™”,
além do necessdrio dever de fundamentagdo a ser exercido pela comissio de
licitagdo, é atendida a regra de julgamento objetivo, como preconiza a iterativa
jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao.

2.3— A Contratacao Integrada ja existe na Legislacdo Brasileira
32. Ao impugnar a auséncia de projeto bdsico na licitagao de obras e servigos, os
autores fazem tabula rasa de ser esta prética empregada hd mais de quinze anos

35 Acérddo n°. 1542/2012-Plendrio, TC 037.751/2011-5, rel. Min. Valmir Campelo, 20.6.2012.
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sem que disso tenha sido originado algum prejuizo ou violagdo a principios
constitucionais.

33. A uma, porque a desnecessidade de projeto bdsico encontra-se expressa
na Lei 8.987/95, que, em seu art. 18, inciso XV, exige apenas que no edital
convocatdrio, nos casos de concessio de servigos publicos precedida de execugdo
de obra piiblica, conste ‘os dados relativos a obra, dentre os quais os elementos do
projeto bdsico que permitam sua plena caracterizagio”.

34. A duas, porque a forma de licitagio de obras e servicos de engenharia
denominada contratagio integrada também se encontra no Regulamento do
Procedimento Licitatério Simplificado da Petrobras, positivada pelo Decreto
Federal n° 2.745/98, que em seu item 1.9, assim dispoe:

1.9 — Sempre que economicamente recomenddvel, a PETROBRAS
poderd utilizar-se da contratacio integrada, compreendendo realizacio
de projeto bdsico e/ou detalhamento, realizacdo de obras e servicos,
montagem, execucdo de testes, pré-operacio e todas as demais operagoes
necessdrias e suficientes para a entrega final do objeto, com a solidez e
seguranga especificadas.

35. Como se pode observar, a Lei n°, 12.462/11 nio inova no instituto
da contratagio integrada, constituindo a sua inclusio no Regime Diferencia-
do de Contratagdes Publicas apenas uma expansio de sua utilizagao, que nao
¢ informada pelo propésito de permitir julgamentos subjetivos ou dar azos a
favorecimentos.

36. Na esteira dos ensinamentos de Margal Justen Filho® verifica-se que o
objetivo do legislador em delegar a elaboragao do projeto bdsico ao contratado
¢ gerar maior eficiéncia. E isto se d4 por duas razoes.

2.4— A Contratacao Integrada, ao limitar termos aditivos, mostra-se solucdo dotada
de alto grau de eficiéncia

37. Nao raras vezes, a Administracdo Publica elabora projetos bdsicos defi-
cientes, que demandam solu¢des posteriores, acarretando maior dispéndio de
tempo e dinheiro do Erdrio, sendo necessiria a celebragao de termos aditivos
para que a continuidade da obra se torne possivel. Sobre o ponto, colaciona-

36 Guilherme Fredherico Dias Reisdorfer,, A Contratacio Integrada no Regime Diferenciado de Contra-
tagoes Publicas, in: Marcal Justen Filho; Cesar A. Guimaraes Pereira. O Regime Diferenciado de Con-
tratagoes Publicas(RDC) — Comentdrios a lei 12.462 e ao decreto n® 7.581, Belo Horizonte: Férum,
2012, p. 152

15
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-se trecho de voto proferido pelo Ministro do E. TCU Marcos Vilaga, que se
manifestou no seguinte sentido:

Observo que o ponto central destes autos se refere & matéria com que
o Tribunal [TCU] tem se deparado repetidas vezes e que, infelizmente,
nao tem merecido a devida aten¢io dos responsdveis pelas obras publicas:
a elaboragio de um projeto bésico de qualidade e preciso o suficiente para
o0 adequado desenvolvimento técnico e financeiro do empreendimento.

(...)
Projeto bésico deficiente é férmula infalivel para a colheita de toda a
sorte de problemas na condugio da obra?.

38. Como evidéncia empirica deste fenémeno, cite-se estudo elaborado
pelo economista do IPEA, Eduardo Fitza, que indica que a maior parte dos
contratos de obras recebem termos aditivos apds apenas 10% a 20% do tem-
po de execugio decorrido®, o que indica, por meio de correlagdo, a existéncia
de falhas no projeto que sio detectadas e corrigidas por aquele que tem mais
conhecimento sobre o objeto. A fim de ilustrar o ponto, os nimeros obtidos
no ComprasNet (sistema virtual para aquisi¢oes de bens e servigos gerido pelo
Ministério do Planejamento, Organizacio e Gestao), entre 2002 ¢ 2008 podem
ser graficamente apresentados deste modo:

FIGURA 1
Distribuicio de probabilidade da porcemtagem de tempa do comtratn decorrido do inicio da vigineia até a data do primein
aditive de valor
Kaplar Meier uavival erdimace
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2
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Fonte: Informagies gerenciais sobre compras governamentais (DW ComprasNet)

37 Acérdio n°1983/2008, Min. Relator Marcos Vilaga.

38 FIUZA, Eduardo, O regime diferenciado de contratagées publicas e a agenda perdida de compras puibli-
cas. Radar: tecnologia, produgio e comércio exterior, 19, p.11. Disponivel 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 delegacao de elaboragio do projeto bésico,
que permite que o particular execute a obra de maneira mais eficiente, segue-se,
como contrapartida, a vedacio, como regra, na celebragio de termos aditivos
quando se dd a utilizagao da contratagio integrada.

40. As excecdes dar-se-30, tdo somente, em caso de for¢a maior ou caso
fortuito ou por necessidade de alteragio do projeto ou das especificagoes para
melhor adequagio técnica aos objetivos da contratagio a pedido da Administragdo
Priblica, desde que ndo decorrentes de erros ou omissoes 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 readequagdes contratuais®. A ratio da contratagio
integrada ¢ permitir que os riscos do desenvolvimento do projeto sejam trans-
feridos da Administra¢io Puablica para o contratado, que, em caso de erro ou
omissiao, assumird o dnus decorrente do evento.

42. E nem se diga que a possibilidade de modificagao do contrato a pedido
da Administragdo constitui possibilidade de oneragao excessiva para o contra-
tado. Inicialmente, porque os termos aditivos nao podem, sob pena de desna-
turar o procedimento licitatdrio, transmutar o objeto avengado. Neste sentido
aponta a limitagao do art. 65, §1° da Lei 8.666%, que restringe a extensao das
modificagoes possiveis.

43. Além disso, tendo em vista que a contratagdo integrada volta-se para
uma maior consecu¢io do principio da eficiéncia mediante a concessio de
maior autonomia ao contratado, a regra geral é que a Administracao Publica
nao poderd alterar unilateralmente as solucoes técnicas apresentadas pelo mes-
mo. Essa realizagio da eficiéncia pode ser melhor visualizada quando se faz uma
leitura da contratagao integrada a luz da AED.

2.5. A Contratacdo Integrada a luz da Analise Econdmica do Direito: trés conceitos
econdmicos sobre o contrato

44. Neste topico, langa-se novo olhar sobre a contratagao integrada. Nas se¢oes
anteriores, foi visto que o instituto no viola os principios incidentes as licita-

39 RIBEIRO, Mauricio Portugal, PRADO, Lucas Navarro e PINTO JR., Mario Engler. Regime Diferen-
ciado de Contratagdo. In: Principais Inovagées em Relagio ao Marco Geral de Licitacoes e Contratagées da
Administragio Priblica, Adas, 2012, p. 63.

40 “§ 1o O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condigdes contratuais, os acréscimos ou supres-
sdes que se fizerem nas obras, servigos ou compras, até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial
atualizado do contrato, e, no caso particular de reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de
50% (cinquenta por cento) para os seus acréscimos’ .



n8 CADERNOS DE DIREITO — SERIE CLINICAS — 2013 — VOLUME 2

¢oes publicas, tampouco representa uma verdadeira novidade no ordenamento
juridico pdtrio.

45. Torna-se oportuno, entio, demonstrar que a contratagao integrada,
a luz dos constructos da andlise econdémica do direito, ¢ mecanismo pleno de
constitucionalidade, uma vez que melhor viabiliza a aplicagiao do principio
constitucional da eficiéncia e da moralidade. Para isso, vale-se aqui de trés te-
mas: (i) a teoria do agente-principal; (ii) a teoria dos incentivos; e (iii) o campo
de estudos dos contratos incompletos, a fim de se entender os rationales da
contratacio integrada no RDC.

46. Sobre o ultimo ponto, tem-se que a incompletude dos contratos deriva
do fato de que os instrumentos contratuais nao dispéem de capacidade para, ex
ante, isto ¢, no momento de sua formulagio, prever todas as situagdes possiveis
em uma relagio contratual. Assim, mostra-se contraindicado as partes regular
todas as situagoes provenientes de um instrumento contratual; porque cada “pre-
visao” adicional, inserta numa cldusula, por exemplo, acarreta um custo de nego-
ciacdo (“custo de transagao”) que muitas vezes nao se mostra vantajoso, frente ao
esfor¢o (tempo e recursos) necessdrio a sua incorporagio ao contrato e as chances,
muitas vezes, remotas de ocorréncia dos eventos regulados pela referida cldusula.

47. Desta feita, nio se mostra economicamente racional, ¢ dizer, nao ¢
consentineo com a maximiza¢io dos interesses dos contratantes obter a “com-
pletude” de um contrato.

48. Voltando ao campo semantico versado neste memorial, vislumbra-se
que uma licitagdo com base em um projeto muito detalhado pode expor as
partes a obrigacoes excessivas ou, até mesmo, cumprimento ineficiente do con-
trato*' 2. Ineficiéncia entendida, aqui, como a situagio em que hé o afastamento
de uma situagio que leva ao aproveitamento contratual méximo de ambas as
partes.

49. Ambas as situagoes acabario gerando custos desnecessdrios, seja nas
propostas e no prego pago pela administracio, seja na md desenvoltura das
cldusulas acertadas. Isto porque, verifica-se frequentemente que os contratos
nao sio capazes de ser exaustivos a ponto de prever e explicitar todos os aspec-
tos deles derivados. Mesmo que possivel fosse, os custos mostrariam que essa
atividade de previsao é economicamente invidvel.

50. Dessa forma, o detalhamento mostra-se perverso, pois potencializa a
necessidade de tratativas futuras em relagio a0 mesmo contrato, a fim de se

41 As duas situagoes caracterizardo uma “relagao de agéncia’, que serd abordada mais a frente. (Ver item 55
e posteriores)
42 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Coimbra: Almedina. 2007. p. 170.
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viabilizar o cumprimento do que fora firmado anteriormente. O que significa,
necessariamente, aumento dos custos. Vejamos:

Por contraste, um contrato mais completo, quicd mesmo um con-
trato contextualmente completo, seria aquele que especificaria as obri-
gacoes para cada uma das partes em cada uma das contingéncias que
podem afectar a onerosidade do contrato. Mas na busca de um contrato
mais completo, o esfor¢o das partes pode <<esbarrar>> com a necessida-
de de uma peculiar ponderagio custo-beneficio: valerd a pena continuar
a negociar e a estipular, se porventura para ld de certo limite se torna
dificil estabelecer deveres suplementares de forma eficaz?®*

51. H4 ganhos econ6micos as partes quando essas se abstém de negociar
cada pequeno aspecto, pois tal postura diminui os custos de transagao** de um
contrato e, consequentemente, reduz o preco final®.

52. Considera-se que a negociagdo das obrigacoes contratuais serd eficien-
te até o limite dos ganhos gerados pelo contrato. Explica-se: se os custos de
transagdo superarem os beneficios de se ter um contrato completo, entio esse
s6 serd economicamente vidvel 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

53. Dessa forma, o disposto no art. 9°, §2°, I da Lei n® 12.462/11 e no
art. 74 do Decreto 7.581/11 parecem atender as conclusées extraidas da teoria
da incompletude contratual. E que o modelo de contratagio integrada per-
mite que obras e servicos de engenharia sejam licitados com base, apenas, no
anteprojeto de engenharia dispensando, assim, a necessidade de se arcar com
os custos de elaboragio, assim como, apds a celebracio do contrato, de manu-

43 ARAUJO, Fernando. Op. cit.. p. 148.

44 “Um contrato mais incompleto aproximar-se-4 do mercado <<pontual>>, seja na flexibilidade seja na
exposi¢ao a riscos; um contrato mais completo, ao invés, perderd em flexibilidade o que pode ganhar em
erradica¢do ou cobertura de riscos — mas fé-lo-4, a0 menos a partir de certo ponto, a custos crescentes,
a <<custos de transaccao>> que, neste contexto, podemos designar como <<custos de governo>>, custos
de especificacio de formas de partilha e gestio de risco” (grifo nosso) (ARAUJO, Fernando. Op. cit.. p.
149).

45 Os custos de transagio seriam os impedimentos & negociagio do contrato, na busca pela outra parte, na

negociagdo ou no cumprimento do estabelecido. Toda vez que as partes alocam recursos para a celebra-
cdo do contrato, elas tém custos convencionalmente chamados custos de transagio. Para defini¢ao mais
apurada ver: COOTER, Robert e ULEN, Thomas, Direito ¢ Economia, tradugio: Luis Marcos Sander,
Francisco Aratjo da Costa, Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 105.

46 “As partes esperam economizar em custos de transacio deixando lacunas em contratos sempre que o
custo efetivo da negociagio de condiges explicitas exceda o custo esperado do preenchimento de uma

lacuna”. (COOTER, Robert e ULEN, Thomas, ap. cit., p.223).
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tencio e fiscalizagio da execugao do projeto bésico. 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 poupard, portanto, aos cofres publicos custos
expressivos elaboragio do projeto bdsico e, ainda, de renegociar o contrato uma
vez celebrado, o que, infelizmente, nao raras vezes ocorre, conforme aponta o
estudo de Fitiza acima citado”.

55. Reconhecendo a realidade acima, sob a visao da teoria dos contratos in-
completos, o modelo de contratagio integrada mostra-se mais eficiente e econd-
mico que o modelo determinado pela Lei n® 8.6666. Em outras palavras: a trans-
feréncia dos riscos e custos de elaboragio do projeto ao particular traz vantagem
a Administragio Puablica, que nao arcard com os custos de sua elaboracio ex
ante, tampouco, apos a celebra¢io do contrato, arcard com os riscos e a eventual
necessidade de reformulagao desse. Claro estd que a teoria dos contratos incom-
pletos, per si, ndo explica toda a légica econdmica da contratagio integrada. Para
isso, é necessdrio considerar a responsabilidade advinda do desenvolvimento do
projeto — transferido ao contratado — e a restri¢io aos termos aditivos, que
passam a ser delineados de acordo com a teoria do agente-principal.

56. Os coroldrios desta teoria aplicam-se em toda relacio em que hd dele-
gacio de uma atividade, feita por individuo, denominado principal, para outro,

1%, Essa relacdo, entre

chamado de agente, que deve atuar em favor do principa
agentes e principais, é denominada ‘relagao de agéncia®’. Essa relagio ¢é carac-

terizada pela assimetria de informagdes: o principal nio possui condigoes de

47 “Além disso, a alocagao dos riscos de projeto ao particular confere maior estabilidade & Administragiao em
termos financeiros. Como regra geral, no caso de necessidade de revisao de projetos, ela nao terd de assu-
mir a responsabilidade pelos custos decorrentes. Logo, o risco de eventual necessidade de reformulagao
das especificagoes técnicas do objeto a ser executado, que na Lei 8.666 é assumido pela Administragao (e
que deveria ser minimizado pela elaboragio do projeto bdsico), passa em certa medida a ser atribuivel ao
particular na contratagio integrada.” (REISDORFER, Guilherme Fredherico Dias. (Org. Marcal Justen
Filho; Cesar A. Guimaries Pereira). A contratacio integrada no regime diferenciado de contratagies piiblicas.
In: O Regime Diferenciado de Contratagoes Publicas: comentdrios 4 lei n® 12.463 e decreto n® 7.581.
Belo Horizonte: Editora Férum. 2012, p. 155.)

48 “Agentes para quem uma tarefa tenha sido delegada por um principal podem também escolher agées que
afetem o valor do contrato, ou geralmente, a performance do agente. Pelo simples fato da delegacio,
o principal perde qualquer habilidade de controlar essas agdes que nio sio mais observéveis, seja pelo
principal que oferece o contrato ou pelo juiz que o executa. Essas agoes nio podem ser estipuladas em
contrato porque ninguém consegue verificar seu valor. A esses casos chamamos de risco moral.” LA-
FFONT, Jean-Jacques e MARTIMORT, David, 7he Theory of Incentives — the principal-agent model,
Princeton: Princeton University Press, 2002, p. 145

49 EISENHARDT, Kathleen M. Agency Theory: an Assessment and Review. The Academic of Manage-
ment Review, Vol. 14, No. 1. (Jan., 1989), p. 58. Disponivel 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 fiscalizar todos os atos praticados pelo agente, que pode adotar
conduta que lhe beneficie, em detrimento do principal®.

57. Logo, a simples delegagao oferece ao agente possibilidade de alterar a
qualidade de seu desempenho, sem que o principal tenha habilidade para per-
ceber’'. Essa assimetria de informagées gera o problema do “risco moral®*”, que
se apresenta quando a qualidade performdtica do agente nio pode ser captada.

58. Dessa relagao de agéncia prevé-se a ocorréncia dos seguintes proble-
mas: (i) contraposi¢o antagdnica de objetivos entre agentes e principais; (ii)
incremento do custo de informacio e fiscalizagio, pelo principal, das atividades
a serem exercidas pelo agente; e (iii) o compartilhamento ineficiente de riscos,
que se sobreleva, em especial, quando agentes e principais tém comportamen-
tos diferentes frente ao risco.

59. A matriz de risco contratual se torna, antes de tudo, uma selecio de
quais os riscos cada parte contratual melhor pode minimizar e qual a parte que
pode melhor absorver o sinistro. Assim, a selecio de quais os riscos que vao
ser passados ao privado se torna, facilmente, uma selego das varidveis as maos

do privado.

50 “A insuficiéncia informativa converte-se, nesta tltima acepgio, num peculiar <<custo de transacgio>>,
aquele que, interferindo numa perfeita partilha de toda a informagao relevante entre as partes (inter-
ferindo em suma no <<Revelation Principle>>), diminui a eficicia dos incentivos que promoveriam a
harmonizagio dos seus interesses e das suas condutas, impedindo desse modo a verificagio de condigées
ideais como: [...] - no caso das relagoes de agéncia, a perfeita comunicagio entre agentes e entre estes e
o principal (eventualmente a funcionar como <<mediador>> daqueles) evitando tanto os erros e lapsos
como o dolo ¢ os conluios, além de outros efeitos de descoordenagio e de nio-cooperagio [...]” (ARAU-
JO, Fernando. Op. cit.. p. 283).

51 Nesse ponto, podemos aventar, também, o risco da ‘selegio adversa. A saber: “No scio do contrato, a
selecdo adversa manifesta-se em multiplas dimensoes, que vao desde a escolha de parceiros contratuais
até & compatibilizacao de incentivos entre as partes e & configuracio concreta dos termos contratuais:
aquele que procura uma solugio contratual, ignorando as caracteristicas dos potenciais parceiros e as
inteng6es deles (que para ele sao <<experience goods>>, insusceptiveis de revelarem as suas caracteristicas
sendo ex post), oferece condi¢des contratuais medianas que afastam os melhores parceiros potenciais —
aqueles que, conhecendo as suas préprias caracteristicas e julgando-se acima da mediana, consideram
desvantajosas as condi¢des propostas —. Sucede que as condi¢des iniciais j4 ndo sio medianas para a
<<metade pior>> que subsiste, e isso aconselhard uma degradagao das condi¢ées contratuais oferecidas, e
assim sucessivamente, até por fim as condigoes serem aceitdveis apenas pelo pior dos potenciais parceiros
contratuais, o Gltimo com quem inicialmente haveria a inten¢io de contratar: rematando-se assim o
processo de seleccio adversa como um verdadeiro e préprio <<colapso da contratagio>>. (ARAUJO,
Fernando. Op. cit.. p. 285).

52 “Essa incerteza ¢ a chave para o entendimento do problema contratual do risco moral. Se a correlagio
entre esforco e performance fosse completamente determinado, o principal e o juiz nio teriam dificulda-
de em perceber o esforco do agente através do resultado do seu trabalho. Mesmo se o esfor¢o do agente
nio for observével diretamente, pode ser indiretamente estipulado no contrato, desde que o resultado
do trabalho em si seja observdvel e verificdvel.”. Jean-Jacques Laffont, David Martimort, 7he Theory of
Incentives — the principal-agent model, Princeton: Princeton University Press, 2002, p. 146.
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60. Quando estes riscos sao mal alocados, o comportamento das partes se torna
ineficiente, podendo engendrar situacio de reequilibrio em favor do préprio cau-
sador do prejuizo. Ao mesmo tempo, quando riscos além do comum sio passados
ao privado, este tende no momento de apresentagio da proposta, a se resguardar de
tais contingéncias, “precificando” esses riscos, aumentando seu preco a fim de que o
ente publico “custeie” eventual ocorréncia das situagdes danosas antecipadamente.

61. Fernando Aratjo, seguramente o autor mais conhecido de Anilise
Econémica Direito em Portugal, leciona:

Cada contrato espelha uma transagio, uma troca (presente ou futu-
ra) propiciada pela divergéncia de disposi¢oes negociais entre duas partes
que tém interesses contrapostos e objetivos complementares; e uma tro-
ca que, dada essa complementaridade e contraposigio, se aproxima do
paradigma abstrato de um jogo.*

62. Dessa forma, cada parte tem incentivo para executar sua obrigacio
de modo a nao gerar o inadimplemento, no entanto, na forma menos custosa
possivel. Esforcos sio empregados para que a execucio seja realizada nos mol-
des mais econdmicos admissiveis, mas nio necessariamente nos moldes mais
eficientes para o contrato como um todo.

63. Por exemplo, em uma contrata¢io de obra publica, uma vez celebrado
o contrato, o privado tem o estimulo de reduzir a qualidade do servigo, sem
que a Administracdo Pablica perceba, para aumentar a sua margem de lucro. Ird
reduzir qualidade na execugao até onde nao se configure inadimplemento, e até
o ponto em que a adogao de tal conduta nio afete sua remuneragio.

64. O problema da qualidade do adimplemento deve ser observado com
um adendo, aquele da assimetria de informacdo e dos custos de verificagao
e fiscalizagio da execucio, a ser realizada pelo principal. Portanto, incentivos
contratuais servirdo para distribuir eficientemente ganhos e custos.

65. A teoria do agente-principal leciona que, quando o principal tem a
possibilidade de aferir indicadores de esforco/qualidade do agente — ainda que
de maneira dificultosa, incentivos podem ser criados para que estes indicadores
sejam explicitados. Neste quadro, ferramentas como a remuneragio varidvel,
por exemplo, servem para dirimir os problemas jd delineados, tais como a sele-
¢do adversa e o risco moral.

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

53 ARAUJO, Fernando. Op. cit.. p. 45 ¢ 46.
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ces de qualidade e vincula estes 2 remuneracio do privado. Assim, a qualidade
da obra, que poderia ser baixa para gerar menos custos ao contratado, se torna
uma varidvel 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 prevé a possibilidade de se estabelecer remu-
neragdo varidvel™ vinculada ao desempenho da contratada, inclusive nas con-
tratagoes de obras e servigos de engenharia. Portanto, sob a visao da teoria do
agente-principal, o modelo de contratagio integrada mostra-se, também nesse
aspecto, mais eficiente que o modelo determinado pela Lei n° 8.666.

68. O uso da contratagio integrada acompanhada da remuneragao varidvel
se mostra importante para o éxito deste modelo contratual. Conforme vimos,
o menor nivel de detalhamento pode gerar menos obrigacoes aferiveis relativas
a0 procedimento, mas a remuneragio varidvel impoe melhores obrigacoes de
resultado, obrigando o privado a envidar mais esfor¢os em atendimento as ne-
cessidades da Administragio.

69. Por fim, o terceiro aspecto a ser tratado, a teoria dos incentivos, que
se insere na ldgica da relagdo entre agente e principal, preconiza a utilizagio de
mecanismos contratuais para gerar o melhor resultado para as partes. Os incen-
tivos sao instrumentos, essencialmente remuneratérios, que visam aproximar
os interesses antagdnicos das partes que, uma vez celebrado o acordo, tendem a
divergir quanto a distribui¢io da renda™.

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

71. De maneira analitica, tem-se que, a partir do instante em que o agente
e o principal celebram um contrato, o agente vai ter estimulos para cumprir o
contrato com o menor custo, se apropriando dos ganhos da relacio. Esta apro-
priagdo ¢ tirada nio do preco, mas dos ganhos esperados de ambas as partes
sobre o contrato.

72. E dizer: 2 mingua de incentivos que fomentem atuagio de maneira diver-
sa, 0 agente — o contratado — tende a tentar ganhar duas vezes. Ao se remunerar

54 Trataremos, adiante, especificamente os aspectos advindos do emprego da remuneragio variada no Regi-
me Diferenciado de Contratagées.

55 “Bem vista as coisas, a <<teoria dos incentivos>> fornece uma explicagdo universal para um conjunto
de situagdes de tensio bilateral em que se defrontam interesses de eficiéncia e <<captura de rendas>>

(ARAUJO, Fernando. Op. cit.. p. 600).
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pelo preco 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 sdo criados para diminuir a disputa
por essa quase-renda, de forma a aproximar os interesses divergentes em
prol de maior produtividade contratual e melhor relagao agente-principal,
isto ¢, eficiéncia’®.

74. Veja-se que os dispositivos legais do RDC tém por objetivo reduzir as
hipéteses em que serd possivel pleitear celebragio de aditivos para além daquelas
previstas no art. 9° §4° da Lei. Uma vez delimitadas e restringidas as hipdteses de
negociagio de aumentos do prego total, o particular sabe, de antemao, o preco final
que poderd ofertar. Evita-se, assim, que as propostas apresentadas nos certames con-
siderem, além do preco ofertado, os aditivos que poderao ser celebrados a posteriori.

75. A licitagio de um contrato de obra publica a ser celebrado no modelo
da Lei 8.666 possui uma falha intrinseca. Uma licitagao de menor prego, ou de
técnica e prego que leve em conta o prego ofertado, vai ser um leilao, na acep-
¢a0 econdmica, imperfeito, sempre que o privado puder pleitear o reequilibrio
econdémico ou celebrar aditivos com base no erro de documentos contidos no
edital. Assim, o prego vencedor na licitagdo tende a nao ser o preco do contrato,
pois a este terminam sendo somados os custos posteriores.

76. Ja no RDC, o “leildao” permite a todos os contratantes saber de fato
qual vai ser a sua remuneragio, vez que eles nao serio complementados com o
pactuado em futuros termos aditivos, e deverao oferecer sua proposta o mais fiel
possivel a sua expectativa de remuneragao.

77. Dessa forma, o regime da contratacio integrada permite ao Poder Pad-
blico celebrar ao final dos certames, 4 luz do modelo econ6mico descrito, con-
tratos com a menor proposta em termos absolutos.””

78. Portanto, conclusio outra nao pode ser feita que a de que o modelo de
contratagao integrada é mais eficiente e econdmico que o modelo determinado
pela Lei n® 8.666. Afirma este mecanismo replicado pelo RDC e jé existente na
legislagao brasileira prévia, de maneira plena e ampla, os primados disposto no

art. 37 da CRFB/88, que guiam a atividade da Administra¢io Publica.

56 “O ponto central da <<incentive theory>> ¢ precisamente a <<relagio de agéncia>> na qual o principal
se defronta com as limitagoes impostas pela relativa inobservabilidade das caracteristicas ou da conduta
do agente, procurando a teoria delinear o quadro de incentivos que, no caso da selecgio adversa, forcem
A partilha de informacio ou, no caso do risco moral, conduzam 4 adopcio de uma conduta compativel
com os interesses do <<principal>>” (ARAUJO, Fernando. Op. cit.. p. 599).

57 Isto é, vis ao que costuma ocorrer sob a égide da Lei 8.666/93, em que o preco final é o da proposta,
acrescido aos aumentos contidos em eventuais termos aditivos, além de uma grandeza que nao ¢ normal-
mente precificada — o custo de oportunidade da Administragao incorrido pela demora na entrega do
objeto contractual, acarretada pela renegociagao do contrato e celebragao de re-ratificagées.
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3 — Da Remuneracéao Varidvel

3.1 — A necessidade de fixacdo de limites prévios — respeito & moralidade e
impessoalidade

79. Também a remuneracio varidvel, prevista no art. 10 da Lei 12.462/11%% ¢
regulamentada pelo art. 70 do Decreto 7.581/11%° é impugnada no bojo na
exordial desta A¢ao Direta de Inconstitucionalidade. Preconiza-se ali que o me-
canismo nio se coaduna com a ‘moralidade administrativa e impessoalidade”,
fomentando ‘“relagoes espiirias entre o piiblico e o privado”.

80. Nesta se¢do, restard claro que a remuneracio varidvel, na tonica do
que foi exposto acima, caracteriza-se como um incentivo destinado a alinhar
interesses entre as partes contratantes, sendo sua aplicagio recomenddvel nas
situacoes em que se apresentam dificuldades para o monitoramento do nivel de
esforco empreendido pelos agentes.

81. Da mesma maneira do que foi feito com o tema da contratagio inte-
grada, ver-se-d que a remuneragao varidvel nio constitui inovacao trazida pelo
RDC, sendo seu propésito estimular o incremento da eficiéncia nas contrata-
¢oes publicas, objetivo explicito do novo regime licitatério.®

58 Lei 12.462/11: Art 10: “Na contratagao das obras e servigos, inclusive de engenharia, poderd ser esta-
belecida remuneragio varidvel vinculada ao desempenho da contratada, com base em metas, padrées de
qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no instrumento convoca-
tério e no contrato.

Pardgrafo tnico: A utilizagdo da remuneragio varidvel serd motivada e respeitard o limite orgamen-
tério fixado pela administragdo publica para a contratagao.”

59 Decreto 7.581/11 Art. 70: “Nas licitagées de obras e servicos, inclusive de engenharia, poderd ser esta-
belecida remuneragio varidvel, vinculada ao desempenho do contratado, com base em metas, padroes
de qualidade, parAmetros de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos pela administragao
publica no instrumento convocatério, observado o contetido do projeto bésico, do projeto executivo ou
do termo de referéncia.

§ 1° A utilizagio da remuneragio varidvel respeitard o limite orcamentdrio fixado pela administra-
4o publica para a contratagio e serd motivada quanto:

I - aos pardmetros escolhidos para aferir o desempenho do contratado;

II - ao valor a ser pago; e

III - ao beneficio a ser gerado para a administragio publica.

§ 2° Eventuais ganhos provenientes de a¢bes da administragiao publica nao serdo considerados no
computo do desempenho do contratado.

§ 3° O valor da remuneragio varidvel deverd ser proporcional ao beneficio a ser gerado para a
administragio publica. (...)”

60 Lei 12.462/11: Art, 1%, § 1°- O RDC tem por objetivos:

I - ampliar a eficiéncia nas contratagdes publicas e a competitividade entre os licitantes;

IT - promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor relagio entre custos e bene-
ficios para o setor publico;

III - incentivar a inovago tecnoldgica; e

IV - assegurar tratamento isonémico entre os licitantes e a selecio da proposta mais vantajosa para
a administragdo publica
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82. O RDC nio inaugura o tema da remuneragio varidvel em procedi-
mentos de contratagio publica. Antes, a Lei 11.079/04°" jd trazia disposi¢io
com provisoes similares.

83. A ideia subjacente a previsio ¢ estimular o prestador do servigo a
realizé-lo com maior qualidade e de acordo com as especificidades do admi-
nistrador, de modo a maximizar sua remuneragao®, consubstanciando prdtica
rotineiramente aplicada na iniciativa privada e cujos bons resultados também
ja sdo experimentados pela Administragao Puablica, sem que se possa falar em
violagio de impessoalidade ou transparéncia.

84. Em tltima instincia, a argumentagao contida na peti¢io inicial parece
estar calcada em raciocinio que desconsidera a observancia de regra atinente ao
sistema de licitagoes pétrio: a vinculagio ao instrumento convocatério®.

85. As diretrizes que deverao ser seguidas pelo contratado sio estabelecidas
pela Administragao Publica antes da execugdo da obra ou servigo e sua con-
sequente remuneragdo. Ou seja, os critérios para que haja uma remuneragio
varidvel sdo prévios, nio cabendo ao administrador qualquer subjetividade ou
discricionariedade. Mais que isso: os critérios sio prévios e objetivos. Trata-se de
metas e parametros facilmente identificados, como o tempo de realizagao da
obra, ou a qualidade do servigo.

86. Quanto a falta de previsio do pagamento, tema também abordado pe-
los requerentes, é oportuna a transcri¢io do que dispoe o artigo 70, §1° do De-
creto 7.581/11: [a] “remuneragio varidvel respeitard o limite orcamentdrio fixado
pela administracio piiblica”, repetindo o contetido trazido pelo pardgrafo tinico
do artigo 10 da Lei 12.462/11%. Logo, o valor mdximo que poderd ser pago,

61 Lei 11.079/04. Art. 6°. (...)

§ 12 O contrato poderd prever o pagamento ao parceiro privado de remuneragao varidvel vin-
culada ao seu desempenho, conforme metas e padrées de qualidade e disponibilidade definidos no
contrato.

62 PINTO, Marcos Barbosa. A fungio econdmica das PPSs. Revista Eletrénica de Direito Administrativo
Econémico. Nimero 2. Salvador. Maio/Junho/Julho 2005. p.7.

63 Cite-se: ‘@0 produzir e divulgar o ato convocatdrio a Administracdo Piiblica exercita juizos de conveniéncia e
oportunidade sobre o objeto a ser contratado, os requisitos de participagdo, os critérios de selecio do vencedor.
Egsses critérios objetivos constantes do ato convocatério devem ser observados ao longo do procedimento, com
cunho vinculante para os participantes e também pela prépria Administracdo Piblica. (...)o procedimento
licitatdrio ¢ disciplinado por Lei, mas também por atos administrativos normativos. O ato convocatério da
licitagdo define o objeto, estabelece pressupostos de participagio e regras de julgamento.” (...). 0 ato convoca-
tdrio tem de conter critérios objetivos de julgamento que ndo se confundem nas preferéncias, ou escolhas dos
Julgadores. O julgamento das propostas subordina-se obrigatoriamente aqueles critérios.”. FILHO, Marcal
Justen. Curso de Direito Administrativo. 2* edigao. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2006, pp. 317-320.

64 Lei 12.462/11 Art. 10: Na contratagio das obras e servigos, inclusive de engenharia, poderd ser estabe-
lecida remuneragio varidvel vinculada ao desempenho da contratada, com base em metas, padroes de
qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no instrumento convoca-
tério e no contrato.



5.2 VISAO DO PARCEIRO 127

quando o particular atinge todas as metas, repise-se, objetivas e previamente
definidas, é estabelecido em momento anterior, cabendo, inclusive, em respeito
a Lei de Responsabilidade Fiscal, empenho deste montante.

87. No ponto, cita-se trecho de exposi¢io do Ministro Benjamin Zymler
na Camara dos Deputados:

Ele [0 RDC] enfatiza a ideia de remuneragao varidvel. Ou seja, de se
remunerar a empresa contratada de forma paramétrica, levando-se em
conta os resultados atingidos pela empresa. Isso nio significa subjetivida-
de: o edital vai ter que trazer uma férmula matemdtica para estabelecer
uma correlagdo entre os resultados da empresa contratada e o valor a ser

pago. Isso ¢ uma forma de incentivar a eficiéncia, a eficicia da atuagio
5

da empresa®.

88. Demonstrada que a remuneragio varidvel nio constitui viola¢io a im-

pessoalidade, sendo compativel com os ditames constitucionais e tampouco

constitui uma inovagiao do RDC, cumpre explicitar o rationale de sua adogao

pelo ordenamento juridico brasileiro. Para isso, ¢ necessdrio voltar-se ao tema
do desenho eficiente de incentivos e da relagio entre agente e principal.

3.2 — A Andlise Econémica da Remuneracdo Variavel — incentivos eficientes e o
exemplo norte-americano
89. O desenho eficiente de incentivos constitui modo de design do contrato li-
citado que preveja incentivos, tanto para o particular quanto para a Administra-
¢ao Publica, que garantam a alocagio mais eficiente dos recursos, assegurando,
por exemplo, que o ente privado tenha incentivos para executar o contrato de
forma mais rdpida e a Administragdo, ainda que pague prego um pouco mais
elevado, receba o que contratou antes do prazo, aferindo um ganho em poder
utilizar do servigo/bem que contratou antes da hora, o que pode se traduzir em
um maior bem-estar social para a maioria da populagao.

90. Ou seja, a remuneragao varidvel apresenta-se como um mecanismo que
fomenta um cumprimento mais eficiente do contrato, pois ela cria incentivos
para que o contratante execute o projeto licitado de modo mais rdpido ou com

Pardgrafo tnico. A utilizagio da remuneragio varidvel serd motivada e respeitard o limite orgamen-
tério fixado pela administracdo publica para a contratagio.

65 Audiéncia Publica n°0935/12 da Comissio de Finangas Ptblicas na Camara dos Deputados, ” Disponi-
vel na internet em http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/
cft/documentos/notas-taquigraficas/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 superagao de metas indicadoras de qualidade, maximizando sua remuneragao
até, como visto, previamente estabelecido a0 mesmo tempo.

91. Nesse sentido é fundamental, avancando no que foi apresentado na
segdo sobre a légica econdmica existente na contratagio integrada, compreen-
der os chamados incentivos contratuais ou “incentive type contracts”, como sao
conhecidos no direito Norte-Americano, que sio contratos que contém cldusu-
las estipulando metas — em geral, de custo, cronograma ou prego — a serem
atingidas pelo contratado e que quando atingidas resultarao em um pagamento
adicional a0 mesmo.

92. Este tipo de previsdo se opoe aos tradicionais contratos a prego fixo,
nos quais o prego é pré-fixado, independentemente dos custos incorridos ou
dos gastos efetuados pelo contratado, nio criando qualquer incentivo ou design
contratual para que o contratado trabalhe de forma mais eficiente.

93. Especialmente em contratos com o setor publico, frisa-se que o bem-
-estar social muitas vezes é afetado negativamente pelo tempo de demora na
implementacio dos projetos ptblicos ou para a construgio de obras publicas.
Assim ¢ que o uso de incentivos contratuais pode servir como ferramenta eficaz
para atingir resultados mais eficientes.

94. Essa ¢ também a opinido 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: Theory and Evidence®”, publicado pelo National Bureau of
Economis Research dos EUA.

95. Nesse artigo académico, os professores realizaram pesquisa empirica
com contratos firmados entre o Estado e um parceiro privado para regular a es-
fera da constru¢io e manutengao de rodovias. Desde 2009 o Departamento de
Rodovias (“Highway Department”) dos EUA, responsavel por realizar licitagoes
para a contratagdo de parceiros privados para prestagio de servigos nas rodo-
vias, comegou a utilizar contratos com “design mais eficiente”, nos termos do
mencionado artigo, caracterizados pela previsao de incentivos de cronograma.

96. Antes de 2009, os contratos eram denominados “Tipo A” e continham
somente uma varidvel para os licitantes competirem que era o prego. Apds,
foram instituidos os contratos tipo A + B que sao compostos de duas varid-
veis, prego e tempo para completar o projeto, criando um incentivo para que
o0 contratante apresente projeto potencialmente mais caro, mas também mais

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

97. Nesse artigo, comprovam os professores que, embora esse contrato
possa ter ficado inicialmente mais custoso para a Administragao®, a diminuigio
no tempo de entrega do projeto, quando contabilizada, traz mais beneficios
para a populagio em geral, em termos de bem-estar social, sendo, portanto,
mais eficiente. Essa conclusio pode ser facilmente compreendida no seguinte
exemplo encontrado na introdugio 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 inefliciently slow.”®

98. No corpo do texto, encontram-se estudos empiricos que ao final con-
cluem que a mudanca 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 orcamento do
Minnesota Department of Transportation, ganhos de mais de $290 milhoes de
délares, o que se refletird em grandes ganhos de bem-estar social para toda a
populagio.

67 Tal conclusdo proviséria foi extraida do contexto norte-americano. Possivelmente, pelo que ja foi expli-
citado nestes memoriais, esta ilagio nao ¢ aderente ao cendrio brasileiro, como se percebe da leitura dos
itens 74 a 77.

68 Tradugao 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 realizagio de obras nessa rodovia resultar em um atraso de 30
minutos na ida e na volta para cada pessoa nesta rota, o custo social didrio sofrido devido a essas obras seria de
175.000 horas. Se nds valorarmos cada hora em $10 (dez délares), isso implicaria um custo social de $1.75
milhées por dia. Os contratos-padrio para obras em rodovias trazem incentivos frdgeis para que os contratados
internalizem essa externalidade negativa. Por exemplo, construtores de rodovias na Califsrnia tém prazos para
o0 cumprimento dos contratos que sio razoavelmente flexiveis e, ainda assim, somente sio penalizados em $
40,000 (quarenta mil) délares por cada dia de atraso na entrega das obras. Com esses incentivos fracos, é muito
provivel que os prazos observados para a entrega das obras rodovidrias serio relativamente lentos.”
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99. Numa analogia, poderiamos dizer que o uso da remuneracio varid-
vel pode produzir resultados similares nos contratos firmados pelo regime do
RDC, provando-se serem entdo benéficos para toda a populagio e trazendo
muito ganhos de eficiéncia.

100. Com base em tudo o que foi exposto, da mesma forma do que foi
concluido em relagdo a contratagdo integrada, também a remuneracio varidvel
(i) nao viola quaisquer dos principios de observancia cogente pela Adminis-
tracdo Publica, especialmente quando hd a necessidade de fixagao prévia do
valor mdximo a ser custeado pelo Erdrio; (ii) jd foi incorporada pelo ordena-
mento brasileiro anteriormente, sendo de aplicagao rotineira na modelagem de
Parcerias Publico Privadas; e (iii) revela-se instrumento consentineo com um
Estado Gerencial, marcado pela busca da eficiéncia. A constitucionalidade da
remuneragio varidvel, entdo, ¢ nitida, pois sua fun¢ao ¢ nio somente aumentar
a eficiéncia como também garantir a prestagio de um servi¢o que gerard bem-
-estar social, trazendo assim beneficios para todos os envolvidos.

4 — Do orcamento sigiloso

4. 1— Orcamento “sigiloso” ou com publicidade diferida?

101. Visando a proporcionar maior eficiéncia e aperfeigoar os processos licitaté-
rios, o regime diferenciado de contratacio introduz, com a Lei 12.462/11, nova
regra sobre publicidade nos procedimentos licitatérios.

102. O principio constitucional em tela é excepcionado na Lei 12.462/11,
na hipétese de utilizagdo do orgamento estimado, que serd divulgado ao publi-
co apenas e imediatamente apds o encerramento da licitagao (art. 6° da Lei n°
12.462/11).

103. Inicialmente, é oportuno rememorar a l6gica adotada pelo regramen-
to geral, trazido pelo Estatuto Geral de Licitagoes e Contratos Administrativos.
O art. 40, §2°, 11, da lei 8.666/93 impoe a divulgacao do or¢amento estimado
do contrato em planilhas de quantitativos e precos unitdrios, de forma prévia.
Dessa forma, os licitantes sabem qual o preco estimado pela Administragao para
determinada contraprestagdo contratual.

104. A fim de estimular a competi¢do entre os particulares, maximizando
a vantajosidade experimentada pela Administragao Publica, o RDC traz a pos-
sibilidade de diferimento da publicidade, com a publicagao posterior do or¢a-
mento elaborado, evitando que os licitantes apresentem precos distorcidos por
saber quanto o Poder Publico estd disposto a pagar. Além disso, inibe potenciais



5.2 VISAO DO PARCEIRO

possibilidades de colusdo entre os participantes, pois, ao subtrair de seu conhe-
cimento o prego de reserva, retira um meio de parametrizar propostas préximas
a esse valor. Desta feita, reduz-se a chance de manobra colusiva.

105. Como serd exposto a seguir, para que se entenda melhor os motivos pe-
los quais o legislador introduziu o novo modelo de orcamento, serd necessirio um
debate sobre a teoria de leiloes, tendo em vista que toda licitagao é uma espécie
de leilao, no sentido econdémico do termo®. Nesta esteira, a partir de tal debate,
far-se-4 a andlise do comportamento dos participantes do processo licitatério por
meio da teoria da negociagao e da ancoragem. Tudo com o propésito de desvelar
a construgio tedrica que justifica e baliza a escolha legislativa sobre a regra do dito
orcamento sigiloso, demonstrando-se como a teoria econémica pode contribuir
de forma significativa para as escolhas no Direito. Aqui, mostra-se oportuna a
observagio langada por Angelo Henrique Lopes da Silva, ao afirmar que “/icitagdo
piiblica é tema interdisciplinar que pode contar com contribuicoes advindas néo sé do
direito, como também de outras dreas do conhecimento, tal qual a economia™ .

4.2 — O Respeito ao Principio da Publicidade: o diferimento também j4 foi adotado
na Lei do Pregao

106. O artigo 37 da CRFB/88 estabelece principios que norteiam a Adminis-
tragao Publica, estando entre eles o principio da publicidade. Este principio
encontra-se também positivado na Lei 8.666/93 e em diversas outras leis, tendo
se tornado um dos principios basilares do Direito Administrativo brasileiro.

Nas palavras de José Afonso da Silva:

A publicidade sempre foi tida como um principio administrativo
porque se entende que o Poder Pdblico, por ser piblico, deve agir com
a maior transparéncia possivel, a fim de que os administrados tenham,
a toda hora, conhecimento do que os administradores estio fazendo”.

69 A palavra leiloes na expressio teoria dos leiloes se refere a procedimentos em que, por meio da realizagio
de propostas de prego, ¢ escolhido o comprador ou o vendedor de um bem ou servigo. Nesse sentido,
pode-se dizer que a “teoria dos leiloes” abrange as licitagdes publicas, particularmente aquelas cujo cri-
tério de julgamento envolve preco. Portanto, ao falarmos de “teoria dos leiloes” estamos nos referindo
a0 estudo, de uma perspectiva econdmica, das licitagoes, o que inclui as licitagdes de concessoes, PPPs
e demais desestatizagoes.” RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessoes e PPPs: Melhores prticas em licita-
goes e contratos. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 53.

70 SILVA, Angelo Henrique Lopes da, O prego de reserve sigiloso nas licitagoes publicas (monografia) —
30 lugar no Prémio Tesouro Nacional (2011). Disponivel 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 importincia que o principio possui, uma vez que refor-
ca os valores democrdticos que guiaram a promulgacio da atual Constituicio,
nio pode levar a uma espécie de “sacraliza¢io” do tema — a publicagio prévia
do orcamento nio ¢ cldusula pétrea. Logo, a publicidade nio significa que todo
e qualquer ato praticado pela Administragao tenha que ser objeto de ampla e
imediata publicidade.

108. O RDC determina, no artigo 6° da Lei 12.462/11, que somente apds
o encerramento da licitagdo se tornard publico o orgamento previamente estima-
do para a contratagio. Em sentido oposto, o regime da Lei 8.666/93 instituiu a
necessidade de divulgagao prévia e ampla do or¢amento estimado pela Adminis-
tragio, juntamente com o ato convocatdrio da licitagao. Observa-se, no entanto,
que o diferimento da publicagio do or¢amento nao é uma novidade do RDC,
uma vez que, na licitagio na modalidade pregio, o orcamento estimado nao
configura elemento obrigatério do edital, nao sendo, de acordo com a jurispru-
déncia do Tribunal de Contas da Uniao’?, contrdria a Constitui¢io a possibilida-
de de que os editais nao explicitem o orgamento elaborado pela Administracio.

109. E preciso ressaltar, entretanto, que tal fato nio significa que determi-
nada lei sobre o tema nio possa instituir regra diferente a respeito do assunto.
Nio hd amparo constitucional que obrigue a Administragao Publica a promo-
ver a divulgacio prévia do or¢amento estimado.

110. O principio da publicidade pode ceder diante de outros principios e
valores constitucionalmente consagrados, ou seja, os principios podem sofrer
diferimento diante de situacoes que envolvam a prote¢ao ou busca da realizagao
de outros valores igualmente protegidos constitucionalmente.

111. A mitigagao da publicidade deve se dar na medida estritamente neces-
sdria para assegurar a prote¢ao do valor constitucionalmente protegido buscado
pela medida concreta a ser adotada. Em termos gerais, isso significa que a pu-
blicidade do ato poderd ser diferida para momento posterior a sua prdtica ou a
concretizagio de seus efeitos. Segundo Margal Justen Filho:

72 Acérdaos TCU 114/2007 — Plendrio, 1178/2008 — Plendrio e 394/2009 — Plendrio: em relacio a
tltima decisao colegiada, oportuna a transcri¢ao de trecho do seu sumdrio: “Na licitagio na modalidade
pregio, o orcamento estimado em planilhas de quantitativos e precos unitdrios nio constitui um dos elementos
obrigatérios do edital, devendo estar inserido obrigatoriamente no bojo do processo administrativo relativo ao
certame. Ficard a critério do gestor, no caso concreto, a avaliacio da oportunidade e conveniéncia de incluir
esse or¢amento no edital ou informar, no ato convocatdrio, a sua disponibilidade aos interessados e os meios
para obté-lo”. E avancando, excerto do voto do Ministro Relator, José Jorge: “inexiste na legislacio de
regéncia obrigatoriedade para tanto, havendo tio somente a exigéncia de inser¢do de orcamento estimado em
planilhas de quantitativos e precos unitdrios no bojo do processo administrativo que fundamenta a contrata-
¢do, consoante jd deliberou o Tribunal (Acérddos 1.925/2006 e 114/2007, ambos do Plendrio)”.
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A auséncia da publicidade somente ¢ admitida quando colocar em
risco a satisfagio de outros interesses atribuidos ao Estado. Existem con-
tratagoes que envolvem questdes sigilosas. Bem de ver que o sigilo nao
pode ser imposto de modo arbitrdrio, mas deve ser cumpridamente jus-
tificado. Em tais casos, o principio da publicidade poderd ser afastado,
mas nos estritos limites da necessidade’.

112. E importante frisar que, visando 4 reducio da possibilidade de que
as ofertas recebidas sejam inadequadas ou, até mesmo, inexequiveis, 0 RDC
autoriza a divulgacio no edital dos quantitativos e das demais informagdes ne-
cessdrias a elaboragio da proposta’™, o que também ocorre nos casos de orga-
mento estimado. Destarte, havendo acesso a essas especificacoes, os licitantes
nao restam prejudicados, uma vez que terdo condi¢des de pesquisar no mercado
os pregos estimados para o tipo de servigo oferecido e elaborar suas propostas de
acordo com suas capacidades operacionais.

113. Além disso, a corroborar a tese de que a auséncia de publicacio prévia
do or¢amento nio se revela uma regra “nio-republicana’, veja-se que o controle
dos atos concernentes ao certame regido pelo RDC, inclusive o or¢amento ela-
borado pela Administracdo, estard sempre disponivel para a ciéncia dos 6rgios de
controle interno e externo, como, por exemplo, o Tribunal de Contas da Uniao
e a Controladoria Geral da Uniao, como se pode perceber na Portaria n° 85 do
Tribunal de Contas da Unido, de 03 de abril de 2012, que estabelece ‘procedimen-
tos relativos ao trimite de matérias sigilosas que integrem os processos de licitagio da
Administragio Piblica Federal no dmbito do Regime Diferenciado de Contratagoes”.

114. Por fim, cabe destacar que o principio da publicidade nao estd sendo
desprestigiado, pois o sigilo é tempordrio. Serd mantido apenas até o encerra-
mento da licitagdo, quando a informagio sigilosa serd divulgada, inclusive para
que seja possivel o exercicio do controle social acerca da adequagao da oferta do
competidor vencedor, que deverd ser benéfica 8 Administra¢o Publica, estando
de acordo com o postulado da economicidade.

115. Assim, o principio da publicidade continua sendo observado no rito
licitatdrio, mas de forma que possibilite a otimizacio do principio da eficiéncia.

73 FILHO, Marcal Justen, Curso de Direito Administrativo - 1. ed. - Sio Paulo: Saraiva, 2005.

74 Lei 12.462/11, artigo 6° “Observado o disposto no § 3° o or¢amento previamente estimado para a
contratago serd tornado publico apenas ¢ imediatamente apés o encerramento da licitagdo, sem prejuizo
da divulga¢ao do detalhamento dos quantitativos e das demais informag6es necessdrias para a elaboragao
das propostas”.
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4.3 — Teoria dos Leilées

116. Como dito anteriormente, a licitagdo pode ser definida como uma espécie
de leilao”, numa acepgio econdmica do termo, enquanto procedimento que
pretende alcancar, por meio da competi¢do, a proposta mais vantajosa para
Administracao.

117. Torna-se importante, portanto, observar a contribuigio que os estu-
dos econdémicos tém produzido para melhor compreender o comportamento
dos participantes nos procedimentos licitatérios. Neste sentido importante ob-
servar as ligoes de Bruno Lira e Marcos Nébrega:

Além de serem muito utilizados no dia a dia, os leiloes vém assumin-
do um papel de preponderincia nas pesquisas econdmicas. Por serem
simples e bem definidos, eles sio o ambiente propicio para servirem de
base de testes para as mais diversas teorias econdmicas, especialmente
em modelagens de teoria dos jogos com informagoes incompletas. (...)

Em face desta grande importincia prdtica, empirica e por razoes ted-
ricas, a ciéncia econdmica criou um ramo especifico de estudos chamado
teoria dos leildes (auction theory). Suas descobertas devem ser devida-
mente analisadas pelos juristas a fim de se construir normas de controle
social que sejam mais efetivas a0 combate dos cartéis em licitagio™®.

118. Alicercado nesse ramo de estudo, utiliza-se suas conclusoes para se
observar que a escolha do procedimento licitatério apresenta relevincia na bus-
ca por se coibir problemas de colusdo e formagio de cartéis entre os participan-
tes do certame, como se verd a seguir.

119. De forma objetiva, o que o Regime Diferenciado de Contratagdes
apresenta no orgamento sigiloso é uma forma de leilao em que os concorrentes
oferecem lances com os pregos mais baixos — nos certames cujo objeto seja a
prestagdo de servicos, aquisi¢ao de bens ou realizacdo de obras — que podem
oferecer, sem saber por qual o valor mdximo — o prego de reserva, obtido a
partir da elabora¢do de orcamento — que a Administragao Publica estd disposta
a pagar, informacio que somente serd revelada apés o término do procedimento
licitatério, mais precisamente, apds a adjudicagao do objeto.

120. Neste sentido, importante esclarecer algumas questoes que se im-
poéem. Um primeiro ponto diz respeito as informagoes disponiveis para os li-
citantes. No modelo do RDC, a Administragao Publica nao disponibiliza in-

75 LIRA, Bruno; NOBREGA, Marcos. O Estatuto do RDC ¢ contrario aos cartéis em licitacio? Uma breve
andlise baseada na teoria dos leiloes. Revista Brasileira de Direito Piiblico— RBDP, Belo Horizonte, ano
9, n. 35, p. 37-60, out./dez. 2011.

76 LIRA, Bruno; NOBREGA, Marcos. Op. Cit.
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formagoes sobre precos antes do final do processo licitatério, de modo que os
entes privados sao obrigados a assumir os valores que de fato tém, a partir de
informagoes obtidas no mercado sobre os insumos para execugio do projeto.

121. H4 nessa atividade uma vantagem pouco abordada pelos estudiosos
da matéria: ao fazer isso, especialmente quando nao h4 utiliza¢io da contratagio
integrada (quando a possibilidade de celebragao de termos aditivos ¢ mais limi-
tada), evita-se o comportamento oportunistico do particular, j4 comentado na
se¢ao 2.4, de pleitear modifica¢io do contrato, com base numa composi¢ao de
itens fornecida pela Administra¢io nio consentinea com as préticas de mercado.

122. Para que se facilite o entendimento sobre a questao, fornece-se um
exemplo: na légica da Lei 8.666/93, imagine-se um certame na modalidade
concorréncia, cujo objeto seja a realizacio de uma obra. Um dos anexos deste
edital é o orcamento analitico, que elenca todos os itens, indicando a composi-
¢ao de cada um. Pode ser que por desatualizagio dos sistemas utilizados, como,
por exemplo, o SINAPI — Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Indices
na Constru¢io Civil”, determinado servico apresente composi¢do andmala,
indicando, avancando no exemplo, insumos insuficientes para sua realizagio.

123. Sabendo disso, um particular poderd apresentar proposta amparada
na planilha fornecida pelo ente publico e depois apresentar pleito para reade-
quacdo das quantidades necessdrias a realizacdo do servico, o que, no limite,
poderd dar ensejo ao tdo combatido “jogo de planilhas™”®, evitado, portanto,
pela prética de diferir a publicagio do or¢amento

4.4 — Teoria da Colusao e Estimulo & negociacao eficaz

124. Como ja adiantado, a partir da auséncia da revelacio do prego de reserva,
isto é, o valor mdximo a ser custeado pela Administracio, dificulta-se a possi-
bilidade de colusio entre os licitantes, subtraindo-se elemento facilitador da
combinacio de pregos, o que resulta no aprimoramento da finalidade concor-
rencial da disputa.

77  Paramais informagées, ver https://webp.caixa.gov.br/casa/sinapi/index.asp?menu=0, acesso em 14.10.2012.

78 Fen6meno assim definido por Marcus Vinicius Campiteli: “De modo geral, o “jogo de planilha” caracteriza-
-se pela atribuicio de diminutos precos unitdrios a servigos que de antemdo a empresa sabe que ndio serio
executados ou que terdo os quantitativos diminuidos e de elevados precos a servigos que terdo os seus quantita-
tivos aumentados por meio de alteragoes contratuais sob o pretexto do atendimento do interesse piiblico”. Ver
CAMPITELI, Marcus Vinicius. Medidas para Evitar o Superfaturamento Decorrente dos “Jogos de Pla-
nilha” em Obras Ptblicas — 106 f.. Dissertagio de Mestrado em Estruturas e Construgio Civil (2006),
Departamento de Engenharia Civil e Ambiental, Universidade de Brasilia, Brasilia, DE, 20006, p. 2.
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125. O cartel ou colusio horizontal expressa carrega como seu elemento
primordial a coordenagdo entre concorrentes, cujo “objetivo é exclusivamente
eliminar ou mitigar a concorréncia”’.

126. A legislacao que traz normas que visam combater ¢ eliminar a for-
magio de cartel possui a vantagem de também tornar mais custosa essa préti-
ca. A Lei 12.529/2011 prevé que os cartéis sao ilicitos administrativos. A Lei
8.137/90 os proibe como ilicitos penais, denotando a intolerancia aos cartéis
formados na economia brasileira®, aumentando o risco daqueles que incorrem
em tais condutas.

127. Risco esse que ¢ contrabalanceado por alguns fatores que contribuem
e facilitam o surgimento dos cartéis. O primeiro fator é o grau de concentragio
do mercado, pois este propicia maior facilidade para a comunica¢io entre o
baixo nimero de concorrentes. O segundo fator diz respeito a existéncia de
barreiras a entrada, dado que dificulta a entrada de concorrentes no setor. O
préprio modelo licitatério jd se configura uma barreira a entrada, dependendo
do bem adquirido ou do local onde serd realizada, isto sem se considerar as
exigéncias formais a participacdo em um certame®’.

128. Uma legislagao imbuida de forte énfase no controle procedimental,
em consondncia com uma visao formalista acerca do principio da transparén-
cia, pode, eventualmente, vir a facilitar o cartel, ao dar conhecimento dos par-
ticipantes interessados na licitacdo quanto a fatores determinantes para a elabo-
racio de propostas.

129. Nesse contexto, a publicagio do preco pode vir a ser entendida como
mecanismo facilitador de uma combinacio bem-sucedida de precos, é dizer,
um acordo de vontades tendentes a maximizar antijuridicamente os ganhos dos
participantes em detrimento dos interesses da Administragao.

130. Tal combinagio serd exitosa se enseja escolha de proposta afastada do
ponto de concretizagio mdxima da vantajosidade, isto ¢, se a Administragao
escolhe pagar mais por bem ou servigo por conta da combinagio de licitantes
que ofertam propostas mais altas — isto ¢, mais lucrativas para eles — do que
suas condi¢des competitivas permitiriam.

131. A publica¢do do orcamento cria um “efeito ancoragem” dificultador
da visualiza¢io de atuagiao combinada, uma vez que o orgamento elaborado pela
Administracio tende a ser assumido como o valor “normal”, naturalizando-se
propostas que oscilem pouco abaixo ou pouco acima do or¢amento. Sobre tal

79 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Op. cit. p. 358.
80 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Op. cit.. p. 353.
81 LIRA, Bruno; NOBREGA, Marcos. Op. Cit.
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efeito, cita-se excerto do seminal artigo de Amos Tversky e Daniel Kahneman
(ganhador do prémio Nobel), fulgamento sob incerteza: Heuristica e Vieses:

Em muitas situages as pessoas fazem estimativas comegando por um
valor inicial que é ajustado para produzir a resposta final. O valor inicial,
ou ponto de partida, talvez seja sugerido pela formulagio do problema,
ou talvez seja o resultado de um céleulo parcial. Tanto num caso como no
outro, ajustes sio tipicamente insuficientes. Ou seja, diferentes pontos de
partida produzem diferentes estimativas, que sio enviesadas na dire¢ao
dos valores iniciais. Chamamos isso de fendmeno de ancoragem®.

132. Nesse contexto, quando o or¢amento da Administragao Ptblica nio é
sabido, o cartel se enfraquece, pois se o preco combinado for acima daquele que
a Administra¢do pode pagar, entdo nao haverd vencedor. Mas, por outro lado,
os agentes tém a opgdo de agir conforme as regras concorrenciais e adminis-
trativas, em que cada um ird envidar esforgos para formular a menor proposta
possivel com vistas ao éxito no procedimento licitatério.

133. Ou seja, no momento em que se pratica a regra de diferimento do
orgamento dentro do sistema de contratagdes publicas, retira-se do agente pri-
vado a possibilidade de parametrizacdo da sua proposta em fun¢ao do valor
minimo aceitdvel pelo ente publico e, consequentemente, reduzem-se os incen-
tivos para a emergéncia de cartéis.

134. Além disso, do instituto decorre outra vantagem para a Adminis-
tracdo: uma tendéncia & maior efetividade na negociagio com o licitante que
oferta a melhor proposta.

135. A negociagao consiste no processo onde duas ou mais pessoas irao
chegar a um acordo sem “regras para reger a decisao nem autoridade ou preco

83

determinado para a troca de bens ou servicos” ¥, enquanto a licitagao, nas

palavras do ilustre Prof. Margal Justen Filho, consiste em “um procedimento

82 KAHNEMAN, Daniel e TVERSKY, Amos, Julgamento sob Incerteza: Heuristicas e Vieses iz KAH-
NEMAN, Daniel, Rdpido e Devagar: Duas Formas de Pensar. Sdo Paulo: Objetiva, 2011, p. 533. Em
linguagem matemdtica, a partir da “normalizacio do or¢amento feito pela Administragao, entendido
como o prego praticado pelo mercado, os modelos matemdticos indicam que as propostas tendem a se
distribuir obedecendo ao padrio de uma curva de Gauss, isto ¢, num grafico cartesiano, as propostas
tendem a se concentrar, majoritariamente, em valores préximos ao or¢amento, formando um padrio co-
nhecido como “sino”, dificultando a visualizagio de comportamento artificial e combinando dos agentes.
O que tende a ndo acontecer quando o or¢amento estimado nio é revelado. Neste caso, a fim de ocultar
propostas “combinadas”, a varifncia entre as propostas deverd ser maior ou se concentrar em ponto mais
distante do valor calculado pela Administragao, tornando mais claro o comportamento colusivo.

83 ZARTMAN , William, Manual de negociagoes 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 selecio de contratagio mais vantajosa”®‘.

136. No ponto, refere-se a mecanismo j4 existente na modalidade pregao®,
que estatui a possibilidade de “[d]efinido o resultado do julgamento, a admi-
nistracdo publica poderd negociar condi¢oes mais vantajosas com o primeiro
colocado®”.

137. Veja-se que nesta etapa, o primeiro colocado nao sabe se sua proposta
encontra-se abaixo do preco de reserva, sendo certo que se sua oferta exceder
tal valor, nao logrard o éxito no certame. Assim sendo, cria-se estimulo extre-
mamente eficaz para que haja melhora da proposta, otimizando o principio da
vantajosidade, al¢ado a principio norteador do RDC, inscrito no art. 1o, §1°,
IV de sua lei de regéncia.

138. Desta feita, revela-se plena a constitucionalidade do mecanismo,
sendo certo que o diferimento na publicagao do orgamento: (i) nao constitui,
como todos os institutos analisados neste memorial, inovac¢io no ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que jd fora adotado pela Lei 10.520/2002 — a lei
do Pregao; (ii) revela-se consentineo a busca pela maior vantajosidade das pro-
postas ofertadas 2 Administragao Pablica, uma vez que (a) dificulta a formacio
de cartéis, (b) inibe comportamento oportunistico dos agentes privados ense-
jador da prdtica denominada “jogo de planilhas” e (c) cria poderoso estimulo a
uma exitosa negociagio com o licitante que apresenta a melhor proposta, como
indica a andlise econoémica feita sobre o tema.

5 — Concluséo

Por todas as razdes expostas anteriormente, a requerente confia em que o E.
Supremo Tribunal Federal julgard esta agao direta de inconstitucionalidade im-
procedente para declarar, com eficdcia erga omnes e efeitos vinculantes, que a
Lei 12.462, de 04 de agosto de 2011, que instituiu o Regime Diferenciado
de Contratagoes Pablicas — RDC, ¢ plenamente constitucional, inexistindo
qualquer vicio formal ou material que inquine sua aderéncia ao sistema cons-
titucional pdtrio.

84 JUSTEN FILHO, Margal, Curso de direito administrativo, 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 316.
85 Art. 4° A fase externa do pregio serd iniciada com a convocagio dos interessados e observard as seguintes regras:
XVII - nas situagbes previstas nos incisos XI e XVI, o pregoeiro poderd negociar diretamente com
o0 proponente para que seja obtido preco melhor;

86 Art. 26, capur da Lei 12.462/11.
Reitera-se, por oportuno, o requerimento formulado quando do pedido de
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admissdo da ABD&E como amicus curiae, para que seja autorizada a realizagao

de sustentagao oral por ocasido do julgamento da ADI, intimando-se os patro-

nos da Associacio Brasileira de Direito e Economia oportunamente.

Termos em que,

Pede Deferimento.
Rio de Janeiro, 07 de novembro de 2012.

Thiago Bottino do Amaral
OAB/R] 102.312

Patricia Regina Pinheiro Sampaio

OAB/R]J 113.893

Larissa da Cunha Macedo
OAB/R] n° 191.637-E

Eduarda Alvim de Franco
OAB/R]J n® 199.665-E

Beatriz Krause Breyer

OAB/R] n®188.602-E

Mariana Ribeiro Guimaries Carvalho

OAB/R] n°189.134-E

Bruna de Andrade
OAB/RJ n°196.006-E

Thiago Cardoso Aratjo
OAB/R]J 136.625

Julia Grabowsky Fernandes Basto
OAB/R] n° 195.242-E

Francisco P. de Andrade Figueira
OAB/R] n°188.913-E

Taind de Oliveira Inicio

OAB/R] n°187.896-E

Paula Silva Martins

OAB/R] n°191.670-E

Fernando Luis de S4 Barquinha Luz

OAB/R]J n® 195.681-E

Daniel Silva Wanderley
OAB/RJ n®193.351-E
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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
RELATOR DA ADI N° 4655 — DOUTOR MINISTRO LUIZ FUX

ASSOCIAQAO BRASILEIRA DE DIREITO E ECONOMIA — ABD&E,
pessoa juridica de direito privado constituida na forma de associagio civil sem
fins lucrativos, inscrita no CNPJ sob o n209400864/0001-75, com sede na Ci-
dade de Brasilia, na SGAS, médulo 49, L2 SUL, Distrito Federal, representada
por seu presidente (Estatuto Social e Assembleia Geral anexos, docs. 1 e 2), vem
a Vossa Exceléncia, por seus advogados (procuragao anexa, doc. 3), com fun-
damento no §2° do art. 7° da Lei n® 9.868/1999, requerer sua admissio como
amicus curiae e a consequente juntada do incluso memorial, nos autos da ADI
n° 4655, pelos fatos e fundamentos a seguir expostos.

Termos em que,
Pede Deferimento.
Rio de Janeiro, 07 de novembro de 2012.

Thiago Bottino do Amaral Thiago Cardoso Aratjo
OAB/R] 102.312 OAB/R]J 136.625
Patricia Regina Pinheiro Sampaio Marianna Mendes Pereira Gomes

OAB/R] 113.893 OAB/R] n°193.915-E
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PRELIMINARMENTE

Breve Introducao.

1. A presente agdo direta de inconstitucionalidade (ADI) foi proposta pelo Pro-
curador Geral da Republica, contra a Lei n. 12.462, de 05 de agosto de 2011,
resultante da conversio da Medida Proviséria (MP) n. 527/2011.

2. A referida lei introduziu no ordenamento brasileiro o Regime Dife-
renciado de Contratacoes — RDC, inicialmente destinado a fomentar maior
eficiéncia e celeridade na contratacio de obras e servicos destinados a atender as
necessidades dos megaeventos esportivos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de
2016, Copa de Confederagoes FIFA 2013 e da Copa do Mundo FIFA 2014.!

3. Com base na circunstancia de ter sido o RDC, por meio de 47 novas
disposigoes, incluido no momento de tramitagio da Medida Proviséria nas ca-
sas do Congresso Nacional, os referidos partidos politicos sustentam a existén-
cia de suposta supressio do devido processo legislativo. Isto porque, a Lei n°
12.462/2011 resultou da conversdo da MP n. 527/2011, que versava, original-
mente, sobre objeto distinto do RDC, cujos dispositivos regulamentadores nao
foram produto da atividade do Poder Executivo.

4. Afirma o Parquet federal que a inclusio de matéria estranha 4 tratada
pela MP n. 527/2011, violaria, a um sé tempo, o devido processo legislativo e o
principio da separagao dos poderes, uma vez que as Medidas Provisérias sio de
iniciativa exclusiva do presidente da Reptblica, acarretando, nesta feita, vicio
de inconstitucionalidade formal.

5. Superada essa questdo procedimental (que nio serd objeto do presente
memorial de amicus curiae), é alegada a inconstitucionalidade de diversos dis-
positivos da Lei n® 12.462/11, sob o argumento de que seriam incompativeis
com o regime legal de licitagoes e contratos administrativos vigente no pais.

6. O requerente sustenta que o NoOvo regime de contratagoes, instituido
pela Lei n. 12.462/11, violaria o art. 372, inciso XXI, da Constitui¢do Federal

1 Posteriormente, em razdo do seu proprio sucesso, a aplicabilidade do RDC foi estendida para albergar
também as agoes integrantes do Programa de Aceleragio do Crescimento (PAC) e, mais recentemente,
as licitagdes e contratos necessdrios a realizagio de obras e servigos de engenharia no 4mbito dos sistemas
publicos de ensino, alteragdes feitas, respectivamente, pela Lei n° 12.688, de 18 de julho de 2012 e pela
Lei n°12.722, de 03 de outubro do mesmo ano.

2 Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...)
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(CRFB/88), bem como os principios da impessoaliade, probidade, eficiéncia e
moralidade administrativa.

7. De acordo com o Parquet, a realizagao de licitagio sem elaboragio prévia
de projeto bdsico e com a contemplagio das figuras do orcamento sigiloso e da
remuneragio varidvel®, previstos no RDC, além da possibilidade de utilizagao
de pré-qualificagio, nao sdo capazes de assegurar a moralidade administrativa
e a isonomia entre os participantes da licitagao, 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 aceitagao
do presente amicus curiae, como contributo ao julgamento da constitucionali-

dade da Lei n. 12.462/11.

Da admissibilidade do amicus curiae
9. A figura do amicus curiae surgiu no direito norte-americano e foi introduzida
no nosso ordenamento juridico pelo §2°, do art. 7°, da Lei n® 9.868/99, que
disciplina o processo e julgamento da agio direta de inconstitucionalidade e da
acio declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal
— STE

10. O cabimento do amicus curiae tem como objetivo democratizar o jul-
gamento de processos objetivos, de forma a dar acesso a sociedade civil, que é
a destinatdria das decisoes das agdes do controle concentrado propostas dire-
tamente ao STE Isto é, a participacao do amicus curiae propicia uma andlise
abrangente de todas as questoes relevantes que envolvem o objeto da agao, per-
mitindo uma interpretacio de natureza ampla e plural condizente com a ideia
de democratizagio do processo de interpretagao constitucional, diminuindo os
riscos de questionamento sobre a legitimidade democrética do STE, tornando a
Corte um espago de debate da razao publica.®

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servios, compras e alienagdes serao
contratados mediante processo de licitagio puablica que assegure igualdade de condigées a todos os con-
correntes, com cldusulas que estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as condigées efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacio técnica e econdmica
indispensdveis 4 garantia do cumprimento das obrigacoes.

3 Estes tépicos foram destacados e tratados em memorial de amicus curiae apresentado pela ABDE na ADI
n°4645.

4 ADI2130-3 — “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INTERVENCAO PROCES-
SUAL DO AMICUS CURIAE. POSSIBILIDADE. LET N2 9.868/99 (ART. 72, § 2¢2). SIGNIFICADO
POLITICO-JURIDICO DA ADMISSAO DO AMICUS CURIAE NO SISTEMA DE CONTROLE
NORMATIVO ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE ADMISSAO DEFE-
RIDO. — (...) DECISAO: (...) A regra inscrita no art. 7%, § 2 da Lei n® 9.868/99 — que contém
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11. Dessa forma, é nesse contexto que se deve analisar esta peti¢do. A
ABDE pretende contribuir para a discussao acerca do Regime Diferenciado
de Contratagoes Pablicas (RDC), fornecendo subsidios para que o Supremo
Tribunal Federal possa proclamar a decisao que se mostre mais adequada.

Do cumprimento dos requisitos de admissibilidade

12. O § 22, do art. 7°, da Lei n® 9.868/99 estabelece dois requisitos para a ad-
missao do instituto do amicus curiae no Ambito da agio direta de inconstitucio-
nalidade, quais sejam: (i) a representatividade do requerente; e (ii) a relevncia
da matéria em discussao.

13. Assim, passa-se a demonstrar a presenga dos dois requisitos, de forma a
justificar a admissio da ABD&E como amicus curiae na ADI 4645.

14. A ABD&E ¢é uma associacio civil sem fins lucrativos, de cardter cien-
tifico, educativo, técnico, cultural e pluridisciplinar, criada para desenvolver a
pesquisa e aprimorar a interdisciplinaridade entre as ciéncias do Direito e da
Economia.

15. Ela cumpre com o papel social de divulgar movimento intitulado
“Direito e Economia”, também denominado Andlise Econémica do Direito

a base normativa legitimadora da intervengio 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 possiveis e necessdrios a resolugio da controvérsia. (...) Na verda-
de, consoante ressalta PAOLO BIANCHI, em estudo sobre o tema (“Un’Amicizia Interessata: Lamicus
curiae Davanti Alla Corte Suprema Degli Stati Uniti”, in “Giurisprudenza Costituzionale”, Fasc. 6,
nov/dez de 1995, Ano XI, Giuffré), a admissio do terceiro, na condi¢ao de amicus curiae, no processo
objetivo de controle normativo 28 abstrato, qualifica-se como fator de legitimagio social das deci-
sées do Tribunal Constitucional, viabilizando, em obséquio ao postulado democritico, a abertura
do processo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se
realize a possibilidade de participacao de entidades e de institui¢des 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 atuagio processual do amicus curiae
nio deve limitar-se & mera apresentagio de memoriais ou a prestagio eventual de informagoes que lhe
venham a ser solicitadas. Cumpre permitir-lhe, em extensio maior, o exercicio de determinados poderes
processuais, como aquele consistente no direito de proceder 2 sustentagdo oral das razdes que justifi-
caram a sua admissdo formal na causa. Reconheco, no entanto, que, a propésito dessa questio, existe
decisao monocrdtica, em sentido contrdrio, proferida pelo eminente Presidente desta Corte, na Sessao
de julgamento da ADI 2.321-DF (medida cautelar). Tenho para mim, contudo, na linha das razoes
que venho de expor, que o Supremo Tribunal Federal, em assim agindo, nao s6 garantird maior
efetividade e atribuird maior legitimidade as suas decisoes, mas, sobretudo, valorizar4, sob uma
perspectiva eminentemente pluralistica, o sentido essencialmente democritico dessa participagio
processual, enriquecida pelos elementos de informagio e pelo acervo de experiéncias que o amicus
curiae poder4 transmitir a Corte Constitucional, notadamente em um processo — como o de con-
trole abstrato de constitucionalidade — cujas implicagdes politicas, sociais, econdmicas, juridicas
e culturais sdo de irrecusdvel importincia e de inquestiondvel significagio. (...)"
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(AED), no pais. Este movimento, “um instrumento poderoso de andlise de um
vasto conjunto de questoes juridica’”, propugna a aplicagio de métodos econ6mi-
cos aos conceitos centrais do Direito como contratos, direito de propriedade,
responsabilidade civil e direito penal®.

16. Neste desiderato, vem, desde a sua criagio, em 2007, organizando pa-
lestras, simpdsios e congressos, de alcance nacional e internacional. Além disso,
tem fomentado o debate sobre Direito ¢ Economia por meio da organizacio de
cursos e oficinas’.

17. Neste particular, evidencia-se a representatividade da ABD&E. Esta
associagio, fundada em 2007, dedica-se a difusdo, nos meios juridicos e aca-
démicos, da AED, buscando por meio da utilizagio de ferramentas tais como
teoria dos pregos, teoria dos jogos, econometria, teoria das externalidades e dos
custos de transagio, dentre outras, ampliar a compreensio dos operadores de
Direito, contribuindo para que o sistema juridico possa maximizar a exigéncia
de justica e equidade, aliada  eficiéncia. Elementos estes desejados por todos e
possibilitadores da paz social e do desenvolvimento.

18. Assim, cumpre-se com o primeiro requisito exigido pela Lei n®9.868/99
e pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF, para fins de atuagao
da ABD&E como amicus curiae nas acoes diretas de inconstitucionalidade®.

N

POSNER, Richard. A. Economic Analysis of Law. Boston: Little Brown and Company, 1973. p. 19.

6 Exemplo é o préprio indice 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
L. The History and Methodology of Law and Economics.Cheltenham, Edward Elgar, 2000, disponivel em
http://encyclo.findlaw.com/tablebib.html. Acessoem 20 de margo de 2009.

7 Exemplo da importancia da ABDE foi o Semindrio “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. Semindrio este cuja maior parte das palestras foi
proferida por membros ativos da ABDE. Além disso, encontra-se em funcionamento na Universidade
Catolica de Brasilia o primeiro mestrado em Direito ¢ Economia, reconhecido pela CAPES — Coorde-
nagio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior.

8  “PROCESSUAL DO AMICUS CURIAE. POSSIBILIDADE. LEI N¢ 9.868/99 (ART. 72, § 29). SIG-
NIFICADO POLITICO-JURIDICO DA ADMISSAO DO AMICUS CURIAE NO SISTEMA DE
CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE AD-
MISSAO DEFERIDO. — (...) DECISAO: (...) Tendo presentes as razbes ora expostas — e consideran-
do o que dispée o art. 7°, § 2°, da Lei n® 9.868/99 -, entendo que se acham preenchidos, na espécie, os
requisitos legitimadores da pretendida admissao formal, da ora interessada, nesta causa: a relevincia
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 manifestagio da Associagio dos Magistrados Cata-
rinenses — AMC, que nela intervird na condigdo de amicus curiae (...)” ADI 2130 SC
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a) Relevancia da matéria em discussao

19. No Brasil, as contratagdes advindas de licitagdes publicas chegam a US$
14.000.000.000,00 por ano, segundo dados do Banco Mundial relativos a
2004°. A cifra, por si s6, evidencia a relevincia da matéria.

20. Mas nao somente: mitigando deficiéncias de planejamento e mesmo
a inadequagio das estruturas dos érgaos responsdveis pelas contratagoes putbli-
cas'’, 0 TCU estima que os beneficios trazidos pela sua atividade de fiscalizagao
redundaram em ganhos para a Administragio da ordem de 2,6 bilhoes de reais,
em 2011". Salienta-se que tais estruturas também incluem a tecnologia juridica
disponivel para as licitagoes.

21. Tal quadro, que aponta a deficiéncia atualmente existente na gestao de
obras publicas, procedimento que se inicia no processo destinado a selecionar
o contratado, responsdvel pela obra, parece dotado de maior urgéncia quando
se consideram os compromissos assumidos pelo pais para o recebimento de
megaeventos esportivos.

22. Desta feita, mostra-se indiscutivel o interesse publico e social envolven-
do a (in)constitucionalidade do RDC, desenvolvido como instrumento apto a
solucionar grande parte dos problemas originados por legislacio superada, nao
mais condizente com a ascensao de um modelo de Estado Gerencial e compro-
metido com o principio da eficiéncia, vetor normativo de uma Administragio
de resultados.

b) Da contribuicdo ao julgamento da ADI

23. A Andlise Econémica do Direito, tida por muitos como o “movimento de
maior impacto na literatura juridica da sequnda metade do século passado'”, nao
deve ser compreendida como tentativa de certo “imperialismo™” da autodeno-
minada “rzinba das ciéncias sociais'*”, a economia, em relagio ao Direito. Ao
revés, a AED deve se colocar a servigo do direito, possibilitando uma aproxi-

9 Ver KCHARSKI, John, Procurement in Brazil: Electronic Procurement as Anti-Corruption Reform.
The Journal of International Policy Solution, vol. 10, 2009.Disponivelemhttp://siteresources.worldbank.
org/INFORMATIONANDCOMMUNICATIONANDTECHNOLOGIES/Resources/eGP-as-anti-
-corruption-reform-in-Brazil.pdf.Acessoem 04.10.2012.

10 RIBEIRO, Romiro. A lenta evolugio da Gestdo de Obras Priblicas no Brasil.E-legis, Brasilia, n° 8, 1o
sementre 2012, p. 92.

11 Acérdao 2.877/2011 TCU — Plendrio.

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

13 LOPEZ, Juan Torres, Prologo a GUESTRIN, Sergio G. Fundamentos para un nuevo andlisis econdmico del
derecho — de las fallas del mercado al sistema juridico.Buenos Aires: Editorial Abaco. p. 12.

14 Idem.
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magio multidisciplinar do real, propiciando um “enriquecimento matuo de
juristas e economistas'>”.

24. Sem qualquer pretensao de reduzir o fenémeno juridico a estudos eco-
nométricos, a Andlise Econdémica do Direito serve, antes de tudo, para “ilu-
minar problemas juridicos e para apontar implicagoes das diversas possiveis
escolhas normativas'®”, prestando-se, desta forma, de um lado, a conclamar os
magistrados a avaliarem as consequéncias econdmicas de suas decisoes, e por
outro, permitir a visualizacdo da légica que norteou as escolhas tomadas na
concretizagao das politicas pablicas de maneira holistica.

25. Especialmente no 4mbito do Direito Administrativo'’, em especial no
que tange o tema das contratagoes publicas, a utilizagao do ferramental legado
pela AED ¢ extremamente pertinente. Isso porque seu emprego mostra-se apto
a compensar a deficiéncia originada da prética doutrindria em desconsiderar
a “légica econdmica subjacente aos contratos [administrativos]'®”, permitindo
uma compreensio total do tema.

26. O presente memorial, entdo, tem o propdsito de desvelar o rationa-
le econdmico que justifica a incorporagio dos institutos sistematizados pelo
RDC. Desta feita, deve ser esclarecido, desde logo, que optou-se metodologi-
camente pela consideragao apenas de alguns temas trazidos pela peticio inicial,
cuja compreensio, a luz de teorias trazidas da ciéncia econdmica implicardo a
conclusio de que, ao contrdrio do afirmado na inicial, o RDC otimiza o regime
licitatdrio, em respeito ao principio da eficiéncia.

0 Nucleo de Prética Juridica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacdo
Getulio Vargas — NPJ
27. A representagao judicial da ABDE nesses autos ¢é feita pelo Nucleo de Prati-
ca Juridica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagio Getulio Vargas
(FGV DIREITO RIO).

28. O NPJ ¢ o local em que se realiza o estdgio curricular supervisionado
do curso de graduagio em direito da FGV DIREITO RIO. Seu objetivo ¢é
desenvolver atividades de prdtica juridica que capacitem os alunos a intervir de

15 Idem.

16 SALAMA, Bruno Meyerhof. (op. cit)

17 Sobre a aplicagio da Anilise Econémica do Direito a este ramo dogmatico, ver NOBREGA, Marcos,
Anilise Econdmica do Direito Administrativo, iz TIMM, Luciano Benetti (org.), Direito ¢ Economia no
Brasil. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 404-414.

18 " RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessées ¢ PPPs: Melhores praticas em licitagoes e contratos. Sdo
Paulo: Atlas, 2011. xvii.
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forma qualificada na discussao dos temas centrais do Direito Brasileiro atual e
em dreas de grande relevincia social.

29. Com isso, pretende-se formar um profissional com perfil diferenciado,
capaz de refletir criticamente sobre sua atuagio e promover mudangas importantes
nas estruturas juridicas necessdrias ao desenvolvimento sécio-econdmico nacional®.

30. O memorial de amicus curiae anexado foi elaborado por um grupo de
alunos de graduacio, supervisionados pelos advogados subscritores.*

Do Pedido
31. Por todo o exposto, a ABDE requer que:
(1) seja admitida sua participacdo como amicus curiae nos autos da ADI
n° 4655;
(2) seja autorizada a juntada do incluso memorial com subsidios ao julgamento;
(3) seja a postulante intimada, por meio de seus advogados, de todos os
atos do processo; e
(4) seja autorizada a realizacio de sustentagio oral na sessao de julgamento.

Termos em que,
Pede Deferimento.
Rio de Janeiro, 07 de novembro de 2012.

Thiago Bottino do Amaral
OAB/R] 102.312

Thiago Cardoso Aratjo
OAB/R] 136.625

Patricia Regina Pinheiro Sampaio

OAB/R] 113.893

Marianna Mendes Pereira Gomes

OAB/R] n®193.915-E

19 Veja-se que tal iniciativa vem se mostrando exitosa. Exemplo disso ¢ a admissio de memoriais de amicus
curiae elaborados pelo NP] — FGV DIREITO RIO, admitidos por este E. STE, no 4mbito do proces-
samento das ADPFs n°130 e 132, em patrocinio de, respectivamente, Associacio Brasileira de Imprensa
(ABI) e Grupo Arco-Iris.

20 Além dos alunos que subscrevem a presente, participaram da elaboragio deste memorial os discentes Pa-
tricia Maria Assumpgio Mendes, Amanda Dudenhoeffer Braga e Gustavo Palheiro Mendes de Oliveira.
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AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N 4655

MEMORIAL APRESENTADO PELA: ASSOCIAGCAO BRASILEIRA DE DIREITO
E ECONOMIA — ABD&E

PELO CONHECIMENTO E PROVIMENTO INTEGRAL DO PEDIDO

indice

1 — INTRODUGAO
2 — DA PRE-QUALIFICACAO PERMANENTE
2.1 Caracteristicas basicas
2.2 Correspondéncia com os demais regimes licitatérios: se ndo pudéssemos
nos valer do RDC, quais seriam as alternativas?
2.2.1 O pregdo, que ndo abrange todo o universo abrangido pelo RDC
2.2.2 A concorréncia, que teria abrangéncia equivalente ao RDC
2.3 Concorréncia X RDC
2.3.1 Sintese das fases de habilitacdo e reducao de tempo trazidos pelo RDC
2.4 Como o RDC reduz custos de transacao
2.5 Discricionariedade administrativa a luz dos trade offs e os custos de transacao
2.6 Reducdo de custos e principio da eficiéncia
3 — CONCLUSAO

Sumadrio Executivo

1. Ao longo destes memoriais, os seguintes pontos, sucintamente apresentados,
serdo aprofundados, a fim de que nao pairem dividas sobre a constitucionalida-
de do RDC, em especial no tocante a pré-qualificagao permanente.

2. A pré-qualificacio permanente serd apresentada, com énfase na légica
econdmica, diferenciando-a da pré-qualificagao contemplada da Lei 8.666/93,
sendo certo que se trata de institutos diversos. A Lei Geral de Licitagoes apre-
senta a pré-qualificacio como a redugio dos participantes de uma licitagio es-
pecifica, justificdvel pela alta especializagao do objeto. No Regime Diferenciado
de Contratagoes, pelo contririo, a pré-qualificacio nao vislumbra uma relagao
contratual Gnica, mas a reducio dos custos de transagio para vérias potenciais
contratagoes. Ela tem vigéncia de um ano, mas cria um banco continuo de
convocagio de interessados aptos a participarem de uma licitagdo, ainda a ser
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convocada, com certos requisitos. O RDC, por sua vez, sintetiza as fases de
habilitagao e qualificagio. Seu procedimento mais objetivo reduz os impactos
econdmicos do lento e custoso trAmite atual das licitagoes.

3. A literatura de Andlise Econémica do Direito costuma apontar como
um dos mecanismos para a redu¢io dos custos de transacio a longevidade das
relagbes contratuais. A pré-qualificagao viabiliza nao a contratagio permanente,
mas a redugdo dos custos de transagio pelo conhecimento continuo das con-
digoes dos participantes, que também reduz os custos, como os relacionados a
andlise de documentos apresentados pelos proponentes.

1 — Introducao
1. A Unio Federal publicou em 04 de agosto de 2011 a Lei 12.462, que insti-
tuiu o Regime Diferenciado de Contrata¢oes Publicas — “RDC”. Com escopo

determinado para obras voltadas para os Jogos Olimpicos, Copa do Mundo
FIFA 2014, infraestrutura e contratagao de servicos em aeroportos das capitais
da federagao, teve seu objeto alargado, em pouco mais de um ano de vigéncia,
por duas inovagdes legislativas. Primeiro, por meio da Lei 12.688 de 18 de julho
de 2012, que estendeu a aplicagio do RDC as obras do Programa de Aceleragao
do Crescimento —“PAC”. Posteriormente, a Lei 12.722 de 03 de outubro de
2012 possibilitou a utiliza¢dao do novo regime licitatério para as obras e servigos
de engenharia no 4mbito dos sistemas publicos de ensino.

2. Para entender as razdes que motivaram a edi¢io da lei ora impugna-
da, bem como as que explicam a extensdo de suas hipdteses de aplicacio, é
necessdrio fazer breve excurso histérico, a fim de que se possa compreender
a positivagdo do RDC como um movimento que consolida a otimizagio do
principio da eficiéncia, algado a vetor normativo de observancia cogente para a
Administracao Pablica com a Emenda Constitucional n°19/98.

3. Hd quase vinte anos, com a edi¢do da Lei n® 8.666/93, normal geral do
regime de licitagoes no Brasil, consolidou-se o arco final de um movimento,
que, 2 mingua de melhor terminologia, pode ser denominado de “esvaziamen-
to da discricionariedade” do gestor publico quanto as contratagées publicas.
Editava-se, a fim de atender ao clamor publico pela moralidade, em meio a
conjuntura da CPI dos “anées do or¢amento”, o mais radical instrumento le-
gal nesta vertente?'. Tratava-se, pois, de verdadeira “lei-manual de instrucoes”,

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



5.2 VISAO DO PARCEIRO 151

eminentemente voltada para o controle dos procedimentos em detrimento dos
resultados.

4. Nada obstante ter sido a Lei n® 8.666/93 editada com a esperanca de
funcionar como um obstdculo 2 malversacio de recursos e um instrumento de
promocgio da eficiéncia das contratacoes publicas®, a realidade mostra que essa
esperanga nao se concretizou na prética®. Pior: fala-se mesmo em regime de
licitagoes “corruptocéntrico”™.

5. A partir desta constatagio, verifica-se que nao foram poucas as tentativas
de mitigar as exigéncias do Estatuto Geral de Licitagoes. Ao longo dos anos,
constata-se a utilizagio de duas estratégias: (i) a ampliagio do rol das hipSteses
de dispensa de licitagao®; e (ii) a edi¢do, em paralelo, de novos diplomas nor-
mativos especificos, que afastam a aplicagio da Lei n° 8.666/93 para algumas
situagoes particulares.

6. Em relagio a segunda técnica, ¢ mesmo legitimo falar-se, nos moldes de
expressao adotada no processo de reforma do sistema civilistico brasileiro, na
criagdo de microssistemas de licitagoes adotados para atender a especificidades
de cada marco regulatério em diversos setores de infraestrutura®.

7. Além desses regimes excepcionais, foi criado um novo procedimento
de licitagao, denominado pregao, introduzido no ordenamento brasileiro por
meio da Medida Proviséria 2.026, de 2000, vélido inicialmente apenas para a
Uniao Federal e, depois, ampliado para todos os entes federativos com a edi-

22 Fazendo-se a andlise da literatura especifica & época, ¢ possivel chegar 4 ilagdo de que, naquele quadro, os
estudiosos associavam a corrup¢io como causa principal da ineficiéncia das contratagoes publicas.

23 RIBEIRO, Romiro. A lenta evolugio da gestao de obras publicas no Brasil, in E-Legis, Brasilia, n°® 8, p.
82-103, p. 93.

24 MOTTA, Alexandre Ribeiro. O Combate ao Desperdicio no Gasto Publico: Uma reflexao baseada na
comparagio entre os sistemas de compra privado, publico federal norte-americano e brasileiro. Tese de
Mestrado do Instituto de Economia da UNICAMP. Campinas. 2010. Mimeografado.

25 Apenas com propésito exemplificativo, percebe-se que os incisos XXI, XXIII, XXIV, XXV, XXIX e XXX,
sem prejuizo de outros foram acrescidos por leis posteriores a Lei n° 8.666/93.

26 No caso, arrola-se a Lei Geral de Telecomunicagdes; procedimento especifico aplicdvel para as parce-
rias publico-privadas; rito particular aplicdvel s concessoes; licitagoes reguladas pela Agéncia Nacional
do Petréleo, Géds Natural e Biocombustiveis. Respectivamente: art. 22 da Lei 9.472/97, art. 1° da Lei
11.079/04; art. 14 da Lei 8.987/95; art. 7° da Lei 9.478/97. E, além destas, a edicio do Decreto n°
2.475/98 e da Portaria Normativa n® 935/09 do Ministério da Defesa, que criaram o regime de licitagao
e contratago, respectivamente, no ambito da Petrobras e da Infraero. Sobre o tema, cabe a mencao a
fala do Min. Benjamin Zymler, presidente do TCU na Audiéncia Pablica n°0935/12 da Comissio de
Finangas Publicas na Camara dos Deputados, no seguinte sentido: “Eu acho que o Brasil hoje é mercedor
de um cddigo unificado de licitagoes. Nés temos leis esparsas em grande monta, termos decretos, portarias,
e 0 gestor pitblico, afinal, o aplicador do Direito, da lei, se vé hoje em grande dificuldade no momento da
harmonizagio e da interpretagio dos dispositivos legais.” Disponivel na internet em http://www2.cama-
ra.gov.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cft/documentos/notas-taquigraficas/
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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¢do da Lei 10.520/02. Considerando toda essa disciplina normativa elencada
acima, nao ¢ exagero dizer que existe, na verdade, um retorno do péndulo.
Vislumbra-se um novo movimento: uma tendéncia de fuga da Lei n® 8.666/93.

8. Esse péndulo, segundo André Janjicomo Rosilho, ilustra um embate
entre “modelos legais minimalistas” versus “modelos legais maximalistas” das
contratagoes publicas. Nesta 6tica, segundo o referido autor, existem duas per-
guntas a serem formuladas:

Como deve ser o modelo legal das licitagoes publicas? De que for-
ma as regras juridicas podem contribuir para a constru¢io de um bom
sistema de contratagoes publicas? A estas perguntas, os maximalistas
responderiam afirmando (...) de que a lei deveria ser minuciosa, deta-
lhista e abrangente, devendo ser capaz de cercar a discricionariedade da
administragio puablica. Os minimalistas, por outro lado, responderiam
afirmando que um bom modelo legal seria aquele que fosse capaz de
(...) gravar suas diretrizes fundamentais. (...) As decisdes pontuais sobre

as contratacoes publicas deveriam ser tomadas noutro Ambito, que nao
17,

o lega

9. O movimento de fuga do modelo rigido e formalista trazido pela Lei n°
8.666/93 parece ter chegado ao seu dpice com a edigio da Medida Proviséria
n.° 527, que instituiu o Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas (RDC),
convertida posteriormente na Lei n.° 12.462, de 05 de agosto de 2011.

10. O Regime Diferenciado de Contratagoes Publicas, desde sua criagio,
mobilizou debates entre os publicistas. Nao eram poucos os motivos para isso.

11. A uma, por romper com a légica de reestruturagio do marco legal de
licitagdes publicas. Nao se tratava de novas hipéteses de dispensa e inexigibili-
dade de licita¢io. Tampouco se confundia, o que ficou claro com a extensdo de
suas hipéteses de incidéncia, com um regime destinado a atender as especifici-
dades de um setor.

12. A duas, por inaugurar uma “terceira via’ na moderniza¢io do sistema
de licitagdes. O RDC consolida institutos e solugoes juridicas ja positivadas de
modo esparso pela legislagao, especialmente aquelas langadas nas recentes Leis
de Diretrizes Or¢amentdrias ou ainda correspondentes a prética jurispruden-
cial, notadamente os acérdaos do Colendo Tribunal de Contas da Uniao.

13. A trés, pela conjuntura politica de maci¢o investimento putblico em
infraestrutura, animada pela proximidade da Copa do Mundo, em 2014, ¢

27 ROSILHO, André Janjécomo, Qual é o modelo das licitagoes no Brasil? As reformas legislativas federais
no sistema de contratagoes publicas, 2011. 214 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Escola de Di-
reito em Sao Paulo — Fundagio Getulio Vargas, p. 84.
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Olimpiadas, em 2016, uma vez que o RDC foi visto como o meio juridico de
extinguir os “gargalos”, “oxigenando” o sistema de contratagdes publicas.

14. Um quarto motivo merece especial atencdo. O RDC ¢ empolgado por
uma busca ativa de eficiéncia e celeridade. D4-se énfase a obtencio de resulta-
dos em detrimento do estrito controle de procedimentos a serem observados
pelo gestor puablico. Assim, valendo-se da linguagem hiperbélica 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 a observancia da moralidade
publica, pode-se afirmar que o advento do regime diferenciado de contratagdes
provocou uma mudanca de paradigma?®.

15. Nestes momentos, comuns em tempos de ado¢io de novos cédigos ou
revisdo de leis de grande importancia no dia a dia dos operadores do Direito,
junto com os primeiros livros sobre o tema, nao ¢ atipica a emergéncia de vi-
gorosos embates ideoldgicos sobre a pertinéncia das inovagoes e o papel legado
as leis jd existentes, especialmente quando estas condicionam toda uma dtica
sobre o tema®.

16. Com o RDC, nio foi diferente. Fazendo uma interpretagio do quadro,
mostra-se profundamente acertada a constatagio feita por Vanice Regina Lirio
do Valle, no sentido de que, nestas situagoes, polarizam-se duas posturas sobre
0s avangos no tema:

(...) a comunidade dos operadores do direito pode desempenhar um re-
levante papel no sucesso — ou fracasso — da referida norma juridica,
assumindo uma posi¢ao construtiva, que conduza a sua interpretagio ao
melhor resultado possivel para a Administragao Publica e aqueles a quem
ela serve; ou pode assumir uma posigio defensiva, arriscando a se por
como verdadeiro fator de bloqueio as providéncias que os compromissos
internacionais assumidos pelo pais estdo a reclamar.*

28 Sobre o termo, remete-se a KUHN, Thomas. A Estrutura das Revolugies Cientificas, 7* ed. Sio Paulo:
Perspectiva, 2003. Para uma critica a banalizagio do termo, especialmente no Direito, MENDONCA,
José Vicente Santos de. Neoconstitucionalismo e valores juridicos: uma proposta de substituigio de para-
digma. 2005. 187 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Ptblico) — Faculdade de Direito, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro.

29 Temos como exemplo de ampla discussao politica ¢ académica os novos anteprojetos do Cédigo de
Processo Civil PL 8.046/2010 ¢ o do Cédigo Comercial PL 1.572/2011.

30 Se é legitimo valer-se dos constructos feitos por Thomas Kuhn, poder-se-ia até mesmo, falar-se em
momentos de “crise da ciéncia normal”. Para uma aplicagio dos conceitos do fisico ao Direito, leia-se
AYMORE, Débora. Direito e Paradigmas cientificos: uma discussio epistemoldgica do Direito pela
Perspectiva de Thomas Kuhn. Disponivel na internet em http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/
Anais/Debora%20Aymore_A%20Crise%20d0%20Positivismo%20]Juridico.pdf. Acesso em 25 de agos-
to de.2012.
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17. Essa tendéncia defensiva, que via nos institutos do RDC um repro-
vével escape a concepgao de um procedimento previamente desenhado pelo
Legislativo e imposto ao gestor, juizo este, no mais das vezes, feito com olhos
acostumados 4 realidade da Lei no 8.666/93, parece ter animado a propositura
da presente ADI 4645, que pleiteia a total declaracio de inconstitucionalidade
do RDC®.

18. Max Planck, ao comentar os avancos da ciéncia, vaticinou, com certa
dose de fatalismo, que “uma nova verdade cientifica nio triunfa convencendo seus
oponentes e fagendo com que eles vejam a luz, mas porque seus oponentes finalmente
morrem e uma nova geragio cresce familiarizada com ela”?

19. No Direito, nao é necessdrio chegar a tal extremismo. Argumentativa
e aberta ao didlogo, esta ciéncia social aplicada permite que pontos de vista
opostos sejam apresentados, logrando-se a adesio daqueles que, imbuidos de
apego a uma legislacio que, embora construida com o fito de promover o
respeito a legalidade e transparéncia, nio se mostra mais adequada a atender
a realidade atual.

20. Neste desiderato, propugna-se a adogao de uma légica construtiva, pa-
rafraseando Vanice do Valle, tomando-se o novo regime como objeto de estudo
numa andlise desapaixonada e sem parti pris sobre o tema. Assim, o presente
memorial pretende evidenciar que as soluc¢oes contempladas pelo RDC nao
s30 novas, uma vez que ji foram previstas em outros diplomas legais. E, além
disso, por meio da explicitagao da légica econdémica subjacente a seus institutos,
o presente estudo visa a demonstrar ser a “engenharia juridica” a possibilitar
maior celeridade e eficiéncia nas contratagoes puiblicas, sem desrespeito ao con-
tido no art. 37, XXI da CRFB/88.

31 Percebe-se, especialmente apds a leitura da petigio inicial da ADI 4655, ajuizada pelo Procurador-Geral
da Reptiblica que o parAmetro de constitucionalidade parece repousar no afastamento dos ditames da
Lei Geral de Licitagoes. Oportuno, entdo, a lembran¢a do fenémeno da interpretagio retrospectiva,
criada por Barbosa Moreira e lembrada por Luis Roberto Barroso, por meio da qual ‘pde-se énfase nas
semelhangas, corre-se um véu sobre as diferencas e conclui-se que, & luz daquelas, e a despeito destas, a disci-
plina da matéria, afinal de contas, mudou pouco, se é que na verdade mudou. E um tipo de interpretagio...
em que o olbar do intérprete dirige-se antes ao passado do que ao presente, e a imagem que ele capta é menos a
representagdo da realidade que uma sombra fantasmagérica” (Apud BARROSO, Luis Roberto. Dez anos da
Constituicdo de 1988 (foi bom para vocé também?). In: RTDP, 20/39, 1998.). De fato, nesta situagio, o
objetivo mostra-se um tanto distinto. Em vez de fazer com que o RDC “se amoldasse” & Lei n° 8.666/93,
preferiu-se retird-la do ordenamento juridico.

32 KUHN, Thomas, ap. cit., p. 193
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2— Pré-qualificacdo Permanente

2.1. Caracteristicas gerais

21. A petigao inicial, além de impugnar outros aspectos materiais, sustenta a
inconstitucionalidade do instituto da pré-qualificagio permanente. Na visio do
Parquet federal, tal inovagio constituiria uma lesio a mais ampla competitivida-
de, colacionando, em favor de seu argumento, acérdaos do E.TCU.

22. A presente se¢do tem o objetivo, portanto, de esclarecer o funcio-
namento do instituto, com énfase em uma perspectiva econdémica, a fim
de elucidar que nao se trata da pré-qualificacio prevista na Lei 8.666/93,
inscrita em seu art. 114%, entendida como fase prévia em posterior licita-
¢ao, regida pelo Estatuto Geral de Licitagdes e Contratos. Mais que isso:
explicita-se que o mecanismo revela-se plenamente aderente aos ditames
constitucionais.

23. Alids, ¢ salutar que se indique, desde logo, que a Carta Magna
alberga principios sensivelmente afetos a andlise econdmica do direito, na
medida em que parametriza a atuagio administrativa ao principio da efici-
éncia, ou quando define o Estado como agente normativo e regulador da
atividade econémica, devendo exercer as funcées de fiscalizacio, incentivo
e planejamento.

24. Desta feita, a constitucionalidade da norma deve ser analisada le-
vando-se em conta os objetivos da Republica de desenvolvimento nacional,
erradicacdo da pobreza, marginalizagao e reducio de desigualdades. A satis-
fagao destes objetivos depende nio somente da implementa¢io de politicas
publicas, mas do desenvolvimento econdmico necessdrio para refor¢d-las.
Nesse contexto, o Estado tem grande participagao na criagao de postos de
emprego, riquezas e receitas, na regulacio econdmica e no estimulo de seu
desenvolvimento.

25. Feitas essas consideragdes, de natureza preliminar, tem-se que a pré-
-qualificagdo permanente estd prevista tanto na Lei 12.462/11, em seus artigos

33 Art. 114. O sistema instituido nesta Lei ndo impede a pré-qualificagdo de licitantes nas concorréncias, a
ser procedida sempre que o objeto da licitagdo recomende andlise mais detida da qualificagdo técnica dos
interessados.

§ 1° A adogio do procedimento de pré-qualificagio serd feita mediante proposta da autoridade
competente, aprovada pela imediatamente superior.

§ 2° Na pré-qualificagdo serdo observadas as exigéncias desta Lei relativas & concorréncia, a convo-
cagio dos interessados, ao procedimento e 4 analise da documentagao.
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29% ¢ 30%, e regulamentada pelo artigo 77°° do Decreto 7.581/11. Tal instituto
faculta, caso a Administracao Puablica entenda conveniente, diante das circuns-

tAncias presentes, a realizacio da pré-qualificagio” permanente antes das licita-

¢oes. Para tanto, deve ser feita uma convocagao dos interessados nos moldes do
artigo 83 do Decreto 7.581%.

26. Sobre o ponto, é importante ressaltar que a pré-qualificagio permanen-

te, prevista na Lei 12.462, difere da pré-qualificagio prevista na Lei 8.666. A

34

35

36

37

38

Art. 29. Sdo procedimentos auxiliares das licitagoes regidas pelo disposto nesta Lei:

I — pré-qualificagdo permanente;

I — cadastramento;

III — sistema de registro de pregos; e

IV — catdlogo eletronico de padronizagio.

Pardgrafo tinico. Os procedimentos de que trata o caput deste artigo obedecero a critérios claros e
objetivos definidos em regulamento.

Art. 30. Considera-se pré-qualificagio permanente o procedimento anterior 4 licitagao destinado a iden-
tificar:

I — fornecedores que retinam condicoes de habilitacdo exigidas para o fornecimento de bem ou a
execugio de servigo ou obra nos prazos, locais e condigbes previamente estabelecidos; e

IT — bens que atendam as exigéncias técnicas e de qualidade da administragio publica.

§ 1° O procedimento de pré-qualificagdo ficard permanentemente aberto para a inscrigao dos even-
tuais interessados.

§ 22 A administragao publica poderd realizar licitagdo restrita aos pré-qualificados, nas condigoes
estabelecidas em regulamento.

§ 32 A pré-qualificagio poderd ser efetuada nos grupos ou segmentos, segundo as especialidades dos
fornecedores.

§ 4° A pré-qualificagio poderd ser parcial ou total, contendo alguns ou todos os requisitos de habili-
tagdo ou técnicos necessdrios & contratagao, assegurada, em qualquer hipétese, a igualdade de condigoes
entre os concorrentes.

§ 52 A pré-qualificagao terd validade de 1 (um) ano, no méximo, podendo ser atualizada a qualquer
tempo.

Art. 77. Sao procedimentos auxiliares das licitagoes regidas por este Decreto:

I — cadastramento;

II — pré-qualificagio;

III — sistema de registro de pregos; e

IV — catdlogo eletronico de padronizagio.

A pré-qualificagio 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-qualificagio serd subjetiva quando envolver
a andlise das qualidades dos participantes, e serd 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 servico especifico.
Art. 83. Sempre que a administragio publica entender conveniente iniciar procedimento de pré-quali-
ficagdo de fornecedores ou bens, deverd convocar os interessados para que demonstrem o cumprimento
das exigéncias de qualificagdo técnica ou de aceitagao de bens, conforme o caso.

§ 1° A convocagio de que trata o caput serd realizada mediante:

I — publicagio de extrato do instrumento convocatério no Didrio Oficial da Unido, do Estado,
do Distrito Federal ou do Municipio, conforme o caso, sem prejuizo da possibilidade de publicagio de
extrato em jornal didrio de grande circulagio; e

IT — divulgacdo em sitio eletronico oficial centralizado de publicidade de licitagoes ou sitio mantido
pelo 6rgio ou entidade.

§ 2° A convocagio explicitard as exigéncias de qualificagio técnica ou de aceitagdo de bens, confor-
me o caso.
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l6gica que informa a pré-qualificagao disciplinada pela Lei 8.666 corresponde
a tentativa de permitir o acesso somente a agentes privados que se mostrem
capazes, numa aferi¢io prévia, de desenvolver o objeto contratual. E realizada,
entio, quando o objeto da licitagdo necessita de uma andlise mais detalhada da
qualificagdo dos participantes. Estd, portanto, vinculada a apenas uma licitacio,
a0 passo que o resultado pré-qualificagio permanente da Lei 12.462 pode ser
usado em vdrias licitacoes.

27. No 4mbito do RDC, uma vez convocados, os licitantes serdo avalia-
dos por meio de critérios objetivos e predeterminados®, para averiguar se eles
estdo aptos a participarem de licitagoes que guardam correspondéncia com os
critérios usados na avaliagio. Ou seja, aos licitantes aprovados serd permitido
participar de uma série de licitagoes que possuam objetos semelhantes ao longo
do periodo de validade da pré-qualificagio, que é de um ano, segundo o artigo
30 §5° da Lei 12.462 e artigo 82 do Decreto 7.581%.

28. Além de garantir que os licitantes aprovados possam participar de di-
versas licitagoes, a pré-qualificacio permanente continuard aberta para outros
interessados, de acordo com o que dispoe o artigo 30 §1° da Lei 12.462 ¢ o
artigo 81 do Decreto 7.581%".

29. No entanto, aqueles interessados em participar do processo de pré-
-qualificagdo, mas que ainda nao o fizeram, nao estardo impedidos de participar
da licitagio, apenas nao poderio fazé-lo como pré-qualificados. Isso afasta qual-
quer vicio de restri¢ao a competitividade.

30. Desta feita, a pré-qualificacdo permanente pode auxiliar o 6rgao publi-
co que deseje valer-se do RDC a realizar uma licitagio célere, assim como pode
reduzir os custos de transagdo relacionados ao processo licitatério, os quais re-
caem nao so sobre os entes privados que participam das licitagoes, mas também
sobre a prépria Administragio Publica.

39 Cabe lembrar que a pré-qualificagio serd realizada no ambito de atuagio da Administragio Piblica, por-
tanto os principios do artigo 37 da Constituigao da Reptblica Federativa do Brasil estendem sua vigéncia
3 atuacdo da Administragao Piblica no RDC. Isso significa que ndo é permitido & Administragio Pablica
realizar escolhas subjetivas, é necessdria a elaboragio de critérios objetivos.

40 Art. 82. A pré-qualificago terd validade méxima de um ano, podendo ser atualizada a qualquer tempo.

Pardgrafo tinico. A validade da pré-qualificagio de fornecedores nao serd superior ao prazo de vali-

dade dos documentos apresentados pelos interessados.

41 Art. 81. O procedimento de pré-qualificagao ficard permanentemente aberto para a inscrigio dos even-
tuais interessados.
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2.2. Correspondéncia com os demais regimes licitatérios: se ndo pudéssemos nos
valer do RDC quais seriam as alternativas?

31. Com o fito de provar a maior celeridade proporcionada pela utilizagao
do procedimento de pré-qualifica¢io estabelecido pelo RDC, faz-se exerci-
cio hipotético, comparando-se os resultados esperados quando h4 a utiliza-
¢ao de “normas rivais”, isto é, diplomas que estabelecem outras modalidades
de licitagao.

32. De acordo com a Lei 12.462, o Regime Diferenciado de Contratagdes
Publicas ¢ aplicdvel as licitagoes e contratos destinados a realizagao dos gran-
des eventos que serdo recebidos pelo pais — Jogos Olimpicos e Paraolimpicos,
Copa do Mundo de 2014 e Copa das Confederagoes — incluindo as obras de
infraestrutura necessdrias a sua realizagio, bem como as agoes integrantes do
Programa de Aceleracio do Crescimento (PAC) e interven¢oes destinadas ao
sistema publico de ensino.

33. Para atender as hipéteses de incidéncia do RDC, seria razodvel subs-
tituir sua aplicacdo pela modalidade concorréncia, regida pela Lei 8.666/93,
para todos os casos em que poder-se-ia aplicar o RDC e, de forma parcial, pelo
pregao, regulado pela Lei 10.520/02.

2.2.1. O pregdo, que ndo abrange todo o universo abrangido pelo RDC

34. A modalidade pregao, inserida no ordenamento juridico pela Lei 10.520/02,
revela um propésito de dotar o certame de maior celeridade, pois primeiro sio
analisadas as propostas, e depois, sao verificados os documentos de habilitagao
daquele agente com a melhor proposta, mecanismo que a doutrina administra-
tivista convencionou chamar “inversao das fases”.

35. Deve-se ressaltar que o regime do pregio, embora eficiente temporal-
mente, nao abrange todas as hipéteses de incidéncia do RDC, uma vez que este
se destina a aquisi¢ao de bens e servicos comuns, cujos padroes de desempenho
e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de espe-
cificagbes usuais no mercado®.

36. Percebe-se, portanto, que ficariam excluidas da aplicagio da moda-
lidade pregao quaisquer obras que fossem necessdrias a realizagiao dos Jogos
Olimpicos e Paraolimpicos, da Copa das Confederagoes e da Copa do Mundo,
além das obras relacionadas ao PAC, conforme disposicao do artigo 1° inciso

42 Art. 12daLei 10.520 de 17 de julho de 2002, que institui a modalidade de licitagio denominada pregao.
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IV da lei 12.462%, ¢ as obras de infraestrutura previstas no inciso III do artigo
22 do Decreto 7.581.%

37. Observa-se ainda, que tais obras representam parte fundamental a re-
alizacdo dos grandes eventos que serio recebidos pelo pais nos préximos anos.

43 Art. 12 E instituido o Regime Diferenciado de Contratagoes Publicas (RDC), aplicdvel exclusivamente
as licitagbes e contratos necessdrios a realizacio:

I — dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, constantes da Carteira de Projetos Olimpicos a
ser definida pela Autoridade Publica Olimpica (APO); e

IT — da Copa das Confederagoes da Federagio Internacional de Futebol Associagio — Fifa 2013
e da Copa do Mundo Fifa 2014, definidos pelo Grupo Executivo — Gecopa 2014 do Comité Gestor
instituido para definir, aprovar e supervisionar as acdes previstas no Plano Estratégico das Agoes do
Governo Brasileiro para a realizagio da Copa do Mundo Fifa 2014 — CGCOPA 2014, restringindo-se,
no caso de obras publicas, as constantes da matriz de responsabilidades celebrada entre a Uniao, Estados,
Distrito Federal e Municipios;

III — de obras de infraestrutura e de contratagao de servicos para os aeroportos das capitais dos
Estados da Federacdo distantes até 350 km (trezentos e cinquenta quildmetros) das cidades sedes dos
mundiais referidos nos incisos I e II.

IV — das agbes integrantes do Programa de Aceleragio do Crescimento (PAC) (Incluido pela Lei
n° 12.688, de 2012)

§ 1° O RDC tem por objetivos:

I — ampliar a eficiéncia nas contratagoes publicas e a competitividade entre os licitantes;

IT — promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor relagio entre custos e
beneficios para o setor ptiblico;

III — incentivar a inovagao tecnoldgica; e

IV — assegurar tratamento isonémico entre os licitantes e a selegio da proposta mais vantajosa para
a administragao publica.

§ 22 A opgio pelo RDC deverd constar de forma expressa do instrumento convocatério e resultard
no afastamento das normas contidas na Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, exceto nos casos expres-
samente previstos nesta Lei.

§ 3° Além das hipéteses previstas no caput, 0 RDC também ¢ aplicdvel as licitagdes e contratos
necessdrios & realizagio de obras e servicos de engenharia no 4mbito dos sistemas puablicos de ensino.
(Incluido pela Lei n® 12.722, de 2012)

44 Art. 2° O RDC aplica-se exclusivamente as licitagbes e contratos necessdrios A realizagio:

I — dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, constantes da Carteira de Projetos Olimpicos a
ser definida pela Autoridade Publica Olimpica — APO;

IT — da Copa das Confederagoes da Fedération Internationale de Football Association — FIFA
2013 e da Copa do Mundo FIFA 2014, definidos em instrumento préprio pelo Grupo Executivo da
Copa do Mundo FIFA 2014 — GECOPA, vinculado ao Comité Gestor da Copa do Mundo FIFA
2014 — CGCOPA; e

III — de obras de infraestrutura e & contratagio de servicos para os aeroportos das capitais dos
Estados distantes até trezentos e cinquenta quilémetros das cidades sedes das competicoes referidas nos
incisos I e II do caput.

Pardgrafo tnico. Nos casos de obras publicas necessdrias 4 realizacio da Copa das Confederagoes da
FIFA 2013 e da Copa do Mundo FIFA 2014, aplica-se o RDC s obras constantes da matriz de respon-
sabilidade celebrada entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
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2.2.2. A concorréncia, que teria abrangéncia equivalente ao RDC

38. A modalidade que substituiria a abrangéncia do RDC em sua totalidade se-
ria, portanto, a concorréncia. A fim de compari-la com o Regime Diferenciado
de Contratagoes, se faz necessdrio realizar uma breve andlise deste regime e de
suas fases.

39. Os procedimentos licitatérios previstos na Lei 8.666 podem ser dividi-
dos em duas grandes fases: (i) interna e (ii) externa.

40. A fase interna pode ser definida como um conjunto de procedimentos
preparatérios para a competi¢io que ocorrera futuramente, na qual eventuais
interessados possam se habilitar apresentando suas respectivas propostas a Ad-
ministragdo. Integram a fase interna: (i) a requisi¢io do objeto, (ii) a estimativa
de valor, (iii) a aprovacio da despesa, (iv) a elaborac¢io do certame licitatério,
(v) a andlise juridica do edital.

41. A fase externa caracteriza-se pelo cumprimento das etapas necessdrias,
pela Administragao e pelos particulares, para realizacio do certame e efetivagio
da contratagao. De forma geral, apés as fases internas do procedimento licita-
tério acima descrito, podemos dizer que integram a fase externa: (i) audiéncia
publica, nos casos de licitagdes de grande vulto®, (ii) publicagao do edital, (iii)
prazo para estabelecimentos e impugnagiao do edital, (iv) recebimento dos en-
velopes, documentos e propostas, (v) habilitagao, (vi) julgamento das propos-
tas, (vii) homologacio.

42. O recebimento dos envelopes consistird na entrega dos documentos
relativos 2 habilitacio e as propostas em si, formuladas pelos licitantes. Neste
momento sdo analisadas a capacidade juridica, regularidade fiscal, capacidade
técnica e econdmica para realizagio do objeto licitado. Na ldgica estabelecida
pela Lei 8.666, a habilitagio precederd o julgamento de propostas, logica que,
como afirmado anteriormente, foi invertida no procedimento do pregio.

43. O julgamento de propostas ¢ dividido em aspectos preliminares, por
meio da andlise da adequagdo da proposta ao edital; o exame de abusivida-
de e exequibilidade, sendo abusiva a proposta considerada alta demais para a
Administragdo, e inexequivel aquela que esteja abaixo do limite minimo para
custed-la; e na andlise do mérito propriamente dito, por meio do julgamento
das propostas de acordo com os critérios fixados no edital.

45 Lei 8.666/93. Art. 39: Sempre que o valor estimado para uma licitagio ou para um conjunto de licitagoes
simultineas ou sucessivas for superior a 100 (cem) vezes o limite previsto no art. 23, inciso I, alinea “c”
desta Lei, o processo licitatério serd iniciado, obrigatoriamente, com uma audiéncia publica con-
cedida pela autoridade responsdvel com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias tteis da data prevista
para a publicagio do edital, e divulgada, com a antecedéncia minima de 10 (dez) dias tteis de sua reali-
zagio, pelos mesmos meios previstos para a publicidade da licitagao, a qual terdo acesso e direito a todas

as informagdes pertinentes e a se manifestar todos os interessados.
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44. A homologagao ocorrerd apds a classificagio das propostas realizadas
e da verificagdo dos critérios de julgamento. E realizado um juizo de juridici-
dade, verificando-se a compatibilidade de todos os atos do procedimento com
o ordenamento brasileiro. Por fim ¢ realizada a adjudicagio, ato definido pela
doutrina como atribui¢io do objeto da licitagio ao licitante vencedor.

2.3. Concorréncia x RDC

2.3.1. Sintese das fases de habilitacdo e qualificacao e reducdo de tempo trazida pelo RDC

45. A dinimica instituida pelo Regime Diferenciado de Contratagoes, a fim de
conferir mais agilidade e eficiéncia ao procedimento de contratagao, sintetizou
as fases de habilitacio e qualificagio acima descritas.

46. A fase de habilita¢io prevista na Lei 8.666/93 é extremamente custosa
para a Administragdo Pablica e para o particular, pois a Administracio dispensa
tempo e recursos na andlise dos documentos fornecidos pelos agentes parti-
culares para participarem da licitagdo e estes agentes sio obrigados a gastarem
tempo e recursos para reunirem tais documentos, os quais devem comprovar
sua (i) capacidade juridica, incluindo-se ai a regular constitui¢io da sociedade
ou firma individual e sua idoneidade em outras eventuais contratagbes com a
administracdo publica; (ii) regularidade fiscal, constituindo-se no conjunto de
certidoes negativas de débito com as Fazendas Publicas Federal, Estadual, Mu-
nicipal e com a Previdéncia Social; (iii) capacidade econdmica e técnica em face
dos requisitos estipulados pelo edital. A capacidade técnica envolverd normal-
mente exigéncia de registro profissional e profissionais técnicos necessrios para
desempenhar aquela fungio, a exigéncia de demonstragio de equipamentos,
experiéncia no ramo especifico do objeto licitado e capacidade de desempenhar
tarefas da mesma natureza, com a demonstracio de experiéncia pretérita. A
capacidade econ6mica envolve uma andlise do balan¢o patrimonial da empresa,
demonstrando sua idoneidade econdémica, saide e higidez financeira e condi-
¢oes de honrar um futuro contrato a ser celebrado.

47. Além desses requisitos, se faz necessdrio ainda a apresentacio de cer-
tiddo 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
apresentagao de certidio negativa de débitos trabalhistas, também chamada de
regularidade trabalhista.

48. A pré-qualifica¢io permanente do RDC permitird a sintetizagao da habi-
litagdo e qualificacdo e a realizagao destas fases em momento anterior ao certame.
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49. Conforme exposto anteriormente, na pré-qualificacio permanente a
andlise da habilitacio dos licitantes é feita anteriormente 4 definicio do certa-
me. A documentagido necessdria para configuragao da habilitagdo jd é conhecida
antes mesmo da decisdo quanto a abertura do procedimento licitatério. Assim,
a Administragao Publica pode realizar uma analise antecipada dos licitantes que
cumpram com estes requisitos e manté-los prévia e permanentemente cadas-
trados, para aciond-los de acordo com a necessidade de realizacio de certames.

50. Isso otimiza a utilizagiao do tempo, uma vez que evita dispéndio de re-
cursos efetuado pela Administragao Publica e agentes privados a cada licitagio.

2.4. Como o RDC reduz os custos de transacao

51. Um estudo enriquecedor sobre o RDC perpassa por sua andlise econdmica,
que nesta abordagem serd focada nos custos relacionados a contratagao entre a
Administrago e o particular.

52. Nesta relagao existem gastos referentes a negocia¢io do instrumento
contratual, os quais podem variar de acordo com o nivel de burocracia estatal
inerente ao procedimento de contratacio escolhido. Um procedimento lento
e complexo pouco interessa a0 Estado e aos agentes privados envolvidos no
processo licitatério, pois causa impacto econémico negativo no acordo entre as
partes. Para reduzir esse 6nus contratual é necessdrio um procedimento enxuto,
objetivo e simples a fim de dinamizar e desburocratizar o mecanismo pelo qual
o Poder Pablico supre suas demandas contratuais.

53. O conceito econdmico de custo de transagao foi introduzido por Ro-
nald Harry Coase em 1937, Prémio Nobel de Ciéncias Econémicas de 1991,
por meio da publica¢io do artigo académico intitulado “7he Nature of the
Firm*®”,

54. Diversos autores como Oliver E. Williamson passaram a desenvolver
o conceito tragado de forma aberta por Coase. A importancia da identifica-
¢ao deste conceito ¢ notdria para a economia, chegando Steven Ng-Sheong
Cheung, PhD em economia pela Universidade da Califérnia em Los Angeles
e especializado em custos de transacdo, a classificar o reconhecimento desses
custos como uma andlise que veio para ficar’’: uma revolugio para a economia.

Segundo Paulo Furquim de Azevedo:

46 Coase, R. H; The Nature of the Firm, Economica, v.4, n. 16, p.386-405, novembro, 1937.
47 Cheung, S. N. S; The 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 identificou que as trocas, o estabe-
lecimento de acordos ou qualquer resultado de uma transagao entre os
agentes econdmicos, apresentavam custos. Estes poderiam ser: a) custos
de coleta de informagdes; e b) custos de negociagio e estabelecimento de
acordo entre as partes (...)”

55. Cheung®, ao generalizar o argumento original de Coase, realizou uma
abordagem inovadora, argumentando que a escolha contratual dependia dos cus-
tos de transagio dos diferentes contratos, que incluem “aqueles custos necessarios
a formulagio e implementacio destes®”. Ele destacou que esses custos eram in-
ternos aos agentes, ¢ nao apenas custos de mercado baseado em suas transagoes.

56. Partindo-se desses conceitos, é possivel afirmar que os mecanismos
burocraticos da contratagio do poder publico representam custos de transagio.
Coase apresenta uma estratégia de como reduzir tais custos: “Pode ser desejivel
Jfirmar contratos de longo prazo para suprir bens ou servigos. Isso pode ser explicado
pelo fato de que se um contrato é feito para periodos longos, ao invés de diversos de
curto periodo, entdo certos custos de produgdo do contrato podem ser evitados." .

57. A pré-qualificagio permanente no RDC compartilha a mesma légica
de redugio dos custos de transagao proposta por Coase. Organizar o processo
licitatério em uma oportunidade prévia, gerando efeitos em inimeras situagoes
supervenientes ¢ uma solugio andloga a um contrato de longo prazo. Além de
representar um ganho de tempo, hd uma redugio no nimero de vezes em que
tais andlises seriam submetidas & Administragao Publica. Em vez de se averiguar
as qualidades dos licitantes a cada certame, numa situagao andloga a contratos
de curto prazo, a andlise acontecerd ex ante para licitagoes futuras.

2.5. Discricionariedade administrativa a luz do trade off e os custos de oportunidade

58. O Poder Publico realiza um juizo discriciondrio® acerca da alocacio dos
recursos dos contribuintes, o qual em linguagem econdémica é chamado de #rade
off- Trata-se da situago na qual é preciso abrir mao de uma decisao em detri-

48 de Azevedo, P. F. Manual de Economia. 5* ed. Sao Paulo: Saraiva. p. 208.

49 Cheung, S. N. S; The 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. This 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; The Nature of the Firm, Economica,
v.4, n. 16, p.386-405, novembro, 1937

52 Salvo excegoes de tributos destinados a um fim especifico como, por exemplo, os parafiscais
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mento de outra, considerando a escassez dos recursos e as diversas possibilida-
des em que poderiam ser alocados. Na defini¢io de Gregory Mankiw:

[Em economia]#rade off é uma expressio que define uma situagdo de
escolha conflitante, isto é, quando uma agio econdmica que visa a reso-
lucio de determinado problema acarreta, inevitavelmente, o surgimento
de outros. Por exemplo, em determinadas circunstincias a redugio taxa

de desemprego apenas poderd ser obtida com o aumento da taxa de in-
> 53

flagdo, existindo, portanto, um #rade off entre inflagio e desemprego”.

59. Logo, o Estado poderia alocar os seus recursos de forma que atendesse
melhor as necessidades da populagao, tornando a interagio entre sujeito passivo
e ativo da relago tributdria mais eficiente. E dizer, o dinheiro poupado com os
atos de andlise documental efetuados num certame, caso fosse utilizado o me-
canismo de pré-qualificagdo, poderia ser usado para alcangar outros objetivos,
consentineos ao atingimento do interesse publico primdrio.

60. A literatura econdémica adota o conceito de “custo de oportunidade”
que auxilia a descri¢ao dessa situagao de escolha do administrador piblico. O
economista Luiz Carlos Pereira de Carvalho classificou tal conceito como um
dos mais importantes da Teoria Econdémica®, a qual, segundo Edwin Mans-
field*, ajuda a determinar como os recursos devem ser alocados™.

61. Luiz Carlos Pereira de Carvalho define: “(..) custo de oportunidade
mede o valor das oportunidades perdidas em decorréncia da escolha de uma alter-
nativa de produgdo em lugar de outra também possivel””.

62. Este autor usa como exemplo a situacio deciséria de atletas universitd-
rios que poderiam ganhar milhoes se abandonassem os estudos e se dedicassem
ao esporte profissional. Nesse caso, o custo de oportunidade de seguir a carreira
de atleta profissional seria ndo cursar a faculdade.

63. Outros autores, como Edwin Mansfield; Paul Wonnacott e Ronald
Wonnacott®® compartilham defini¢coes semelhantes”. Em relagao ao caso es-

53 Mankiw, N. G. Introducio & Economia. 5* Ed. Sao Paulo: CENGAGE Learning. p. 4.

54 Equipe de professores da USP. Manual de Economia. 1* ed. Sao 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 Mansfield, E. Economics, 7* ed. Nova lorque; Londres: Norton & company. p. 8.

57 de Carvalho, L. C. P. Manual de Economia. 5* ed. Sao Paulo: Saraiva. p. 184.

58 Wonnacott, P; Wonnacott, R. Economia. 2* ed. Sao 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.” Mansfield, E. Economics, 7¢ ed. Nova Iorque; Londres: Norton
& company. p. 477 (tradugio livre: “Fundamentalmente, o custo de uma agio em determinado sentido
¢ o valor da melhor alternativa de agio que poderia ter sido adotada em seu lugar”).
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tudado nesse memorial, o custo de oportunidade de usar os recursos piblicos
com burocracias contratuais representa abrir mao de realizar outros incontdveis
investimentos.

64. Portanto, percebe-se que o gasto ineficiente de dinheiro publico rela-
cionado a burocracia no procedimento de contratagio com o privado desafia o
principio da eficiéncia. A partir da redugio daqueles custos, o dinheiro poderia
ser melhor alocado e atender melhor as demandas da populagio observados os
custos de oportunidade.

2.6. Reducdes de custos X Principio da eficiéncia

65. Em 1988 a Constitui¢do consagrou em seu texto original o termo
“eficiéncia™®, além de outras ideias que constituiram seu radical semantico®.
Entretanto, foi a inclusao da Emenda Constitucional n® 19/98 nas Disposi¢oes
Gerais da Administragao Pablica® que atraiu maior aten¢io ao principio da
eficiéncia.

66. Nao basta positivar a eficiéncia na Constitui¢do, materializar esse
principio na atuacio da Administracio Publica. Como objetivo, deve nortear
a atividade administrativa e legiferante. Simplesmente escriturar o principio na
Carta Magna seria, na expressao utilizada por Paulo Modesto, uma positivagao
desnecessdria e irrelevante®, incapaz, por si s6, de superar o quadro de ineficién-
cia do Estado.

67. A questao a ser enfrentada é que eficiéncia é conceito polissémico e
diversas discussoes sdo travadas entre doutrinadores sobre sua exata definicio, o
que dificulta sua aplicagio. Isso ocorre devido aos diversos enfoques que podem
ser dados ao termo. Grosso modo, a eficiéncia estard presente sempre que se
poem em discussdo resultados perseguidos pela Administragio e os meios de
alcangd-los, sob a perspectiva de escolhas racionais.

68. Este memorial utiliza a economia como pardmetro para aplicabilidade
do conceito de eficiéncia. Evitar o desperdicio de recursos e maximizar sua
utilidade, no que se convenciona chamar de eficiéncia produtiva, é o foco do
conceito. Segundo os professores Robert Cooter e Thomas Ulen, pioneiros no
campo do direito econdmico:

60 Artigos 74, 11 e 144, §7°, Constitui¢ao Federal de 1988.

61 Como por exemplo, os conceitos de presteza, precisio, perfeigio, rendimento funcional. MEIRELLES,
H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 5* Ed. Sao Paulo: Malheiros. p. 90.

62 Artigo 37, caput, Constituicio Federal de 1988.

63 Modesto, P. Notas para um Debate sobre o Principio Constitucional da Eficiéncia. Revista Didlogo Juri-
dico, v. 1, n° 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 function®.

69. Nesse sentido, pessoas maximizam ganhos pessoais, empresas maxi-
mizam lucros, politicos maximizam votos e administradores ptblicos deveriam
maximizar redugoes de custo que garantam a qualidade do servi¢o contratado
ou do objeto comprado, observado o principio da finalidade.

70. O RDC ¢ eficiente dentro desta 16gica, portanto. Como desenvolvido
a0 longo do memorial, tanto o tempo economizado quanto o nimero de vezes
que se evita a repeticio da fase de habilitagio, a partir do uso da pré-qualificagao
permanente, redundam em uma reducio do custo de transagio para ambos
os polos contratuais em relagao 2 modalidade concorréncia, cuidada pela Lei
8.666/93. Constata-se aplicacio otimizada da eficiéncia uma vez que na relagao
entre poder publico e os privados todos se beneficiam pela nova lei.

71. Assim, sob a perspectiva juridico-econémica da pré-qualificacio, o
RDC atende ao ditame da eficiéncia, reduzindo custos de transacio e dimi-
nuindo o tempo necessdrio a realizagio dos certames licitatérios. O Direito
pode, portanto, maximizar a atuac¢do do Poder Publico com os atores privados
tracando um desenho juridico que reduza os custos de transagao. Regras que
regulam contratos e que objetivam a sua celeridade negocial sao exemplos que
garantem resultados eficientes no campo do Direito Piablico.

3 — Concluséo

Por todas as razoes expostas anteriormente, a requerente confia em que o E. Supre-
mo Tribunal Federal julgard esta agao direta de inconstitucionalidade improceden-
te para declarar, com eficicia erga omnes e efeitos vinculantes, que a Lei 12.462,
de 04 de agosto de 2011, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratacdes
Publicas — RDC, ¢ plenamente constitucional, inexistindo qualquer vicio formal
ou material que inquine sua aderéncia ao sistema constitucional pdtrio.

64 Tradugio livre: “Escolher a melhor alternativa a luz do que é permitido pelas restricoes pode ser ma-
tematicamente descrito como maximizar. Para entender a razdo, considere que os nimeros podem ser
classificados entre pequenos e grandes, justamente como os consumidores racionais classificam alterna-
tivas de acordo com o que eles desejam. Consequentemente, melhores alternativas podem ser associadas
a ntimeros maiores. Economistas chamam essa associagio de fungio utilidade”.



5.2 VISAO DO PARCEIRO 167

Reitera-se, por oportuno, o requerimento formulado quando do pedido de
admissao da ABD&E como amicus curiae, para que seja autorizada a realizagao
de sustentagio oral por ocasido do julgamento da ADI, intimando-se os patro-
nos da Associagao Brasileira de Direito e Economia oportunamente.

Termos em que,
Pede Deferimento.
Rio de Janeiro, 07 de novembro de 2012.

Thiago Bottino do Amaral Thiago Cardoso Aradjo
OAB/R] 102.312 OAB/R] 136.625
Patricia Regina Pinheiro Sampaio Marianna Mendes Pereira Gomes

OAB/R] 113.893 OAB/R] n°193.915-E
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6. CENTRO DE TECNOLOGIA E SOCIEDADE (CTS)

6.1 VISAO DO SUPERVISOR
RESPONSABILIDADE DE INTERMEDIARIOS NA INTERNET: O CONTEXTO
PARA A APRESENTAGAO DO AMICUS CURIAE

O Marco Civil da Internet, a principal iniciativa no que tange a regulacio da
internet no Brasil, teve sua criagio diretamente relacionada 2 mobilizagao social
gerada em razio do antigo PL 84/99, o qual, por sua vez, propunha a criagio de
diversos e excessivos crimes na rede. Atualmente estagnado na Camara dos De-
putados apds inimeras tentativas de aprovagio, o Marco Civil busca justamen-
te determinar direitos, garantias, deveres e liberdades aos usudrios da internet.

O Marco Civil foi apresentado ao Congresso pelo Ministério da Justica,
que contou com a colabora¢io do Centro de Tecnologia e Sociedade (CTS) da
FGV Direito Rio para sua elaborac¢io e promogio em um processo de partici-
pagdo democrdtica impar em nosso sistema.

Mas por que o Marco Civil ainda nio foi votado?

Na pritica, existem alguns pontos que levantam maiores debates e polémi-
cas acerca do Marco Civil, que vao desde neutralidade de rede até liberdade de
expressdo, passando pela discussio sobre a privacidade.

De fato, a neutralidade de rede ¢, atualmente, o ponto de maior embate
politico, opondo companhias de telecomunicagoes (que buscam vantagens de
mercado) e sociedade civil (que busca a protecio de direitos fundamentais na
internet).

Outro tépico ainda controverso igualmente no ambito do Poder Judicidrio
refere-se a responsabilidade civil dos provedores de internet. Em outras pala-
vras, um provedor de internet deveria ser responsabilizado e, consequentemen-
te, arcar com eventuais indenizagdes nas hipdteses nas quais o contetido exposto
por meio de seus servigos violasse direitos de terceiros, ou deveria tal dnus recair
sobre o usudrio responsdvel por inserir tal contetido na rede?

Pela redagao atual do Marco Civil, o provedor de servigos de internet ape-
nas poderd ser responsabilizado por violagées a direitos de terceiros em razio
de contetdo inserido na rede por meio de seus servigos se, mesmo apds ser
notificado da ordem de retirada emitida por um Juiz competente, optar por
manter tal conteido. Ressalta-se, entretanto, que o sistema referente as supostas
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violagoes aos direitos autorais serd definido apenas no 4mbito da reforma da Lei
de Direitos Autorais, em razio de demandas politicas.

Tal op¢io foi levantada apés amplo debate na sociedade civil, consideran-
do-se que, por determinacio expressa de nossa Constitui¢do Federal, cabe tao
somente ao Poder Judicidrio avaliar quais direitos fundamentais devem prevale-
cer em cada caso concreto, nao sendo permitido transferir-se essa fungo as par-
tes envolvidas e ainda menos a uma empresa provedora de servicos de internet.

Diante de todo esse contexto, chegou ao Supremo Tribunal Federal para
relatoria do Ministro Luiz Fux, o Recurso Extraordindrio com Agravo n°
660861, no bojo do qual a Associagio Brasileira de Centros de Inclusao Digital
(ABCID) apresentou seu memorial de amicus curiae.

Trata o caso de alegada violagao aos direitos da personalidade de uma pro-
fessora de Ensino Médio (notadamente a honra e 2 imagem), em razio de ma-
nifestagdes publicadas por alunos por meio de determinada comunidade em
rede social (Orkut) provida e administrada pela empresa Google.

Na ocasido, a professora, ciente do comportamento dos alunos e das possi-
veis ofensas, optou por ajuizar demanda em face da empresa provedora dos ser-
vicos de internet e nao em face daqueles que assumiram a conduta questionada.

Diante do caso concreto, um dos pontos-chave de discussio no Marco
Civil da Internet, anteriormente decidido em algumas oportunidades pelo Su-
perior Tribunal de Justiga, foi entregue ao Supremo Tribunal Federal.

Por via de consequéncia, o CTS — em virtude de seu destaque nacional e
internacional na promogao do Marco Civil e na defesa de seu procedimento de
constru¢io democritico — 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 Inclusdo Digital de modo a melhorar a qualidade de vida e a inclusao
social, por meio do fomento, da divulgacio e do desenvolvimento de projetos
que identifiquem e congreguem empresas dedicadas ao oferecimento do acesso
compartilhado a internet e a tecnologia, incluindo, mas nao se limitando a, o
segmento de Lan Houses, Cyber Catés, Cyber Games, EICs, e— Conveniéncia,
dentre outros.

Busca, assim, a difusdo social da informagio em beneficio das comuni-
dades onde estdo inseridos esses Centros de Inclusao Digital, sendo esse fator
gerador de direito ao acesso democrdtico a informagao, 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 esforgos realizados no CTS vinculados a0 Marco Civil da Inter-
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net e observando o destaque dos alunos da graduagiao da FGV Direito Rio,
contamos com a dedicagio dos seguintes estudantes para a elaboragao da peca
juridica: Marilia 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 viabilizacao do
amicus curiae se deve ao espago inovador do Nucleo de Prética Juridica da FGV
Direito Rio, atualmente coordenado pelo professor André Mendes.

A elaboragio do memorial de amicus curiae tomou como base determina-
das publicagoes e apresentagdes anteriores construidas pelos membros do CTS
relacionados ao Marco Civil da Internet, exigindo-se dos alunos atualizagoes e
pesquisas doutrindrias e jurisprudenciais complexas.

Uma vez concluidos os esforgos para atender a demanda ofertada pela AB-
CID e protocolizada a peti¢ao junto ao Supremo Tribunal Federal, aguardamos
as manifestagoes dos Excelentissimos Ministros, bem como os impactos a serem
sentidos pelo o Marco Civil da Internet, pelo sistema de responsabilizagio dos
provedores de servigos de internet e pelos direitos fundamentais dos usudrios

da rede.

Agosto de 2013
Pedro Belchior
Professor e Pesquisador

Centro de Tecnologia e Sociedade — FGV Direito Rio



172 CADERNOS DE DIREITO — SERIE CLINICAS — 2013 — VOLUME 2



6.2 VISAO DO PARCEIRO
ABCID, FGV DIREITO RIO E AMICUS CURIAE NO STF: RESPONSABILIDADE
CIVIL NA INTERNET, FAZENDO A HISTORIA PRESENTE

Os ciclos de evolugao tecnoldgica tém ocorrido em intervalos cada vez mais
curtos ¢ o que a humanidade levou milénios para desenvolver passou a aconte-
cer em séculos e entdo em décadas e nio seria leviano dizer que os avangos dos
ultimos anos representam uma mudanca em todos os niveis sociais, especial-
mente os apresentados com o advento da Internet.

Com a legislacdo nao poderia ser diferente, uma vez que essa nao apenas
influencia, mas é deveras influenciada por estes aspectos, convivemos hoje com
uma realidade em que o inusitado de certas situacoes nos obriga a reagir com
cada vez mais agilidade 4 necessidade de alcancar uma tao sonhada seguranca
juridica em nosso Brasil em transformagao.

Um exemplo claro desse processo ¢ a outrora poderosa AOL, que assim
como todos os demais provedores brasileiros, a exemplo do UOL, SOL, BOL,
IG e demais, acumulava as fun¢oes de provedor de acesso, servigos e contetdo.

Virias propostas legislativas surgiram e tratavam como uma sé coisa essas
trés diversidades de fun¢oes uma vez que todas eram exercidas pela mesma
entidade.

O tempo e a natural especializa¢io ocorrida na ultima década permitiu
que se delineassem com visivel clareza os papeis e fun¢oes de diversos entes com
necessariamente distintos tratamentos juridicos.

Acontece que sequer as legislagdes que tratavam todos como uma sé coisa
havia tido aprovagao, pois o processo de construgio legislativa havia sido pen-
sado e ajustado para uma realidade de mudangas sociais com uma velocidade
compativel com o momento em que foram criadas ou pensadas, e nos tempos
presentes, o judicidrio passa a assumir uma inédita postura, que muitos confun-
dem com legislar, que nitidamente nio o é, mas que se torna necessdria ante a
sua natureza inescusdvel de pacificar questoes.

Neste contexto, a conjuncdo de fatores que permitiu a parceria da FGV
Direito Rio, por meio do onipresente CTS nas questdes que lhe sio afetas, e
da ABCID, eclodiu com a participagio como Amicus Curiae, instituto rela-
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tivamente recente no nosso ordenamento juridico, em uma causa entre uma
demandante de danos morais ¢ o jd conhecido como “cidade fantasma”, Orkut.

Instituto esse que tende a se tornar cada vez mais presente uma vez que
embora nio exista, de nossa parte, interesse direto na lide, as decisoes 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 incansavel
do “justo meio” ou do ponto em que se permite uma atuagao estatal que nao
iniba a inovagio, o empreendedorismo ou a evolugio tecnoldgica, mas ao mes-
mo tempo que nao se permita que estes mesmos elementos nao sejam fatores
desagregadores do tecido social de forma negativa.

A redundancia aparente da tltima frase é intencional, uma vez que di-
versos fatores histéricos podem ser levantados e claramente demonstram que
alteracoes no tecido social sao, nio apenas constantes, mas necessdrias para a
evolugio de nossa espécie.

O que nos parece pacifico, é que a democratiza¢io da informacio nos
encaminha para uma sociedade mais justa, nido necessariamente igualitdria,
uma vez que nao somos iguais, mas precisamos de igualdade de tratamentos e
oportunidades. E o que outrora parecia pura utopia, vai se desnudando como
uma realidade possivel diante de cada vez mais presentes exemplos de vidas
transformadas, sociedades inteiras mais participativas, estados (um pouco) mais
transparentes e (um pouco) menos corruptos, ¢ embora nossa situa¢do mundial
nao esteja um mar de rosas, se hd 50 anos uma familia com carro na garagem,
telefone e outros bens civilizatérios poderia ser considerada rica, hoje mais da
metade da popula¢io brasileira pode ser considerada assim.

O que nio quer dizer que nio 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 préxima fronteira, e tam-
pouco esses avangos possam ser creditados a algum governo em especifico, as
mudangas que ocorreram, acreditamos, aconteceram apesar dos governos que
tivemos, ou ao menos, muito além de suas esferas de intervencio intencional.

Desta forma, cientes da importincia de nossas atuagoes no contexto histérico
em que vivemos, esperamos poder contagiar nao apenas o supremo ou o judicidrio,
mas toda uma sociedade que precisa compreender além do momento que vivemos
para direcionar as decisdes que tomamos e suas consequéncias subsequentes.

A definigio da responsabilidade civil dos provedores de internet é funda-
mental, pois torna pacifico como nossa sociedade se relaciona com a inovagio,
onde o famoso mote, de “matem o mensageiro”, nao mais pode atuar, ainda que
como inércia comportamental do milénio 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 instincia em que
a predominéncia da teoria do risco sobre nossa atividade de provedor de acesso
trazia uma inseguranga volumosamente desproporcional aos bonus da atividade.

De tal sorte, como se nao bastasse toda a adversidade mercadoldgica, este
ambiente juridico desfavordvel tornou-se um aliado da significativa reducio da
presenca destes espacos no cendrio nacional e uma infeliz constatagao que, em
grande parte por conta disso, a inclusdo digital estacionou.

Hoje, temos uma curiosa migragio digital, em que antigos usudrios de /an
houses tornam-se usuarios residenciais, e usudrios residenciais acumulam acessos
mdveis, mas os 90 milhées que ainda no sabiam o que era internet, continuam
sendo os mesmos, e creio que falhamos em alcancar a nobre meta de universa-
lizar o acesso a rede antes das copas e quicd das olimpiadas.

Mas h4 esperanca.

O bonito trabalho de formacio de opinido tanto da FGV Direito Rio,
quanto especificamente do CTS, tem sido fundamental para o amadurecimen-
to da sociedade rumo a maior capacidade de lidar com o novo, e ficamos muito
felizes em fazer parte disso.

Temos certeza de estarmos combatendo o bom combate, fazendo um es-
for¢o muito além de nossas obrigagoes institucionais para permitir que nossos
netos tenham uma sociedade mais justa.

Obviamente que numa sociedade com um estado democrdtico de direito,
isso representa atuar respeitando as mais diversas e nem sempre alinhadas opi-
nides, o que implica um elemento dificultador, mas necessdrio e algo que é em
si uma conquista.

Uma vez que respeitar a opiniao que coaduna com a nossa é de extrema fa-
cilidade, mas colocar a coletividade em primeiro plano ¢ o ponto do qual todos
devemos partir, e dali por diante, mesmo as opinides contrdrias devem alcangar
um minimo consenso.

Este momento ainda nao acabou, as consequéncias dos movimentos rea-
lizados ainda nao possuem a repercussio geral que esperamos, mas como dito
antes, a certeza de caminharmos na direcio correta nos alimenta e d4 forcas.

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 éxito de nossos esforcos, na democratiza¢io do acesso
a informacio.

Mirio Pinto Brandao Filho
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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
RELATOR DO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO N° 660861/MG,
DOUTOR LUIZ FUX.

ASSOCIACAO BRASILEIRA DE CENTROS DE INCLUSAO DIGITAL
— ABCID, associacio civil sem fins lucrativos, inscrita no CNPJ sob o n®
10.649.802/0001-80, com sede na Rua Moreira, n® 73, parte, Aboli¢io, Rio
de Janeiro/R], CEP n°® 20.751-190, por seus advogados abaixo constituidos,
vem a vossa exceléncia, respeitosamente, com fundamento no §2° do art. 6° da
Lei n®9.882/1999, requerer a juntada do incluso MEMORIAL DE AMICUS
CURIAE nos autos do Recurso Extraordindrio com Agravo n° 660861/MG,
no qual Google Brasil Internet LTDA é o recorrente e Aliandra Cleide Vieira é a
recorrida, expressando sua manifestacio quanto a importante questdo a ser de-
cidida por esta Egrégia Suprema Corte, bem como respeitosamente requerendo
a realizagao de sustentagio oral na respectiva sessao de julgamento, pelos fatos e
fundamentos que passa a apresentar.

Termos em que,
Pede Juntada e Deferimento.
Do Rio de Janeiro para Brasilia, 30 de outubro de 2012.

Thiago Bottino
Adv. 102.312 OAB/R]
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RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO N° 660861/MG

MEMORIAL APRESENTADO PELA: ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE CENTROS
DE INCLUSAO DIGITAL

PELO CONHECIMENTO E PROVIMENTO INTEGRAL DO PEDIDO.

INDICE

1. DA APRESENTAGAO DO PRESENTE AMICUS CURIAE
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b) Da Representatividade da ABCID
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b) Da Inaplicabilidade da Responsabilidade Objetiva por Defeito no Servico
prestado ao Consumidor
c) Efeitos Sistémicos da Aplicacdo do Regime de Responsabilidade Objetiva
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1. Da Apresentacdo do Presente Amicus Curiae

a) Da Representacao Judicial

A representagio judicial da ABCID nestes autos ¢ realizada por meio dos alu-
nos do Niicleo de Pritica Juridica (NP]) da Escola de Direito do Rio de Janeiro
da Fundagao Getulio Vargas (FGV Direito Rio), coordenados pelos advogados
e professores do seu Centro de Tecnologia e Sociedade (CTS).

O CTS ¢ um centro de ensino e pesquisa dedicado integralmente ao es-
tudo do impacto da tecnologia sobre a sociedade brasileira, e a formulagao
de politicas publicas e praticas privadas a esse respeito. Dentre suas principais
linhas de atuacio estd a questao da propriedade intelectual, especialmente o di-
reito autoral e as transformagdes por ela incorridas em face das novas demandas
trazidas pelo avanco tecnoldgico. Os dois principios que orientam as atividades
da Fundagio Getulio Vargas orientam também nossa atuagao: a promogao do
desenvolvimento nacional e o aperfeicoamento das instituigoes democrdticas.

Na mesma linha, insere-se a atuacio do NPJ. Os cursos de Direito desen-
volvem atividades de estdgio curricular com a finalidade de capacitar os alunos
para a prética da advocacia. No caso da FGV Direito Rio, pretende-se formar
um profissional com perfil diferenciado, capaz de refletir criticamente sobre
sua atuagio social e promover mudangas importantes nas estruturas juridicas
necessdrias a0 desenvolvimento socioecondmico nacional. Além de viabilizar o
treinamento técnico-juridico dos alunos da FGV Direito Rio, a presente inicia-
tiva busca estimular no futuro profissional do direito uma cultura de defesa e
valorizacio dos direitos fundamentais, dado essencial para a construgao de uma
sociedade brasileira, cujos fundamentos sao a soberania, a cidadania, a dignida-
de da pessoa humana e o pluralismo.

b) Da Representatividade da ABCID

E notério que a Lei n° 9.868/99 estabelece, no §2° de seu Artigo 7°, dois re-
quisitos para a admissio do amicus curiae, quais sejam: (i) que a matéria seja
relevante; e (ii) que o postulante demonstre ter representatividade.

De fato, a relevincia da matéria encontra-se evidenciada pela prépria de-
cisao proferida pelo Excelentissimo Ministro Relator ao conferir a existéncia da
repercussao geral ao caso em tela.

Cabivel, portanto, a demonstragio da representatividade da ora postulan-
te, justificando o deferimento do seu pedido de ingresso como amicus curiae.
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Nesse sentido, a ABCID tem por objetivo incentivar a Inclusio Digital
de modo a melhorar a qualidade de vida e a inclusio social, através do fomen-
to, divulgacio e desenvolvimento de projetos que identifiquem e congreguem
empresas dedicadas ao oferecimento do acesso compartilhado a internet e a
tecnologia, incluindo, mas nao se limitando ao segmento de lan-houses, Cyber
Cafés, Cyber Games, EICs, e-Conveniéncia, dentre outros.

Busca, assim, a difusio social da informagio em beneficio das comuni-
dades onde estdo inseridos esses Centros de Inclusio Digital, sendo esse fator
gerador de direito ao acesso democritico a informagio, contribuindo, desta
forma, para o desenvolvimento da sociedade de forma geral.

A ABCID dedica-se, principalmente, a: i) oferecer um férum para inter-
cAmbio intelectual entre os membros da comunidade, cujas atividades incluem a
troca de ideias através de conferéncias, discussoes, boletins, grupos de interesses
especiais e encontros locais, regionais, nacionais e internacionais; ii) elaborar e di-
vulgar projetos de inclusao digital de qualidade, de forma organizada, com obje-
tivos comuns de interesse publico e privados; iii) realizagio, apoio e divulgagao na
assessoria empresarial no intuito de planejar, explorar, orientar e por em prética
todo interesse nos projetos em geral; iv) fortalecer projetos, redes e parcerias bra-
sileiras e internacionais, jd existentes ou em andamento, na drea de atendimento,
desenvolvimento e organizagio empresarial; v) integragio na sociedade, de po-
pulagdes, minorias e grupos socialmente excluidos, garantindo os seus direitos e
oportunidades de desenvolvimento, na drea educacional, comercial e de trabalhos
avulsos; vi) promogao e/ou participagdo em congressos, conferéncias, semindrios
e outras reunioes técnicas relacionadas; vii) promogao e/ou realizagio de projetos
culturais, inclusive por meio das leis federais, estaduais e municipais de incentivo
publico; viii) conscientizar a comunidade Nacional, Entidades Governamentais e
outras para a importancia econdmica e social das atividades dos Centros de Inclu-
sao Digital em geral, promovendo sua difusao social; ix) encaminhar as autorida-
des governamentais e demais entidades competentes estudos e sugestoes visando
a0 desenvolvimento e fortalecimento do mercado nacional de Inclusio Digital;
x) propugnar ativamente, pelo aprimoramento da legislagio relativa as atividades
dos Centros de Inclusao Digital em geral e, em especial, as normas de incentivo
ao desenvolvimento; xi) colaborar na formacio de cidadios confortdveis com a
nova sociedade da informacio, que sejam capazes de realizar acoes em equipe,
onde a troca se faz necessdria para o crescimento pessoal e grupal.

Conforme pesquisas divulgadas nos ultimos anos, as lan-houses ocupam
cerca de 108 mil espagos no Brasil, provendo acesso direto a aproximadamente
32 milhdes de brasileiros, o que representa 48% do acesso a 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 pais; 79% de todo o acesso da classe D e E; e 82% dos que percebem
até um saldrio minimo’.

A ABCID conta ainda com corpo de dez Diretores, com forte atuagao
no mercado e grande representatividade por todo o Brasil. Sao eles: Alexandre
Nader (Dir. de Midia Digital, UF: SP), Alison Magalhaes (Coord. Eficiéncia
Energética e Sustentabilidade, UF: CE), Bruno de Oliveira Magalhaes (Dir. de
TI, UF: CE), Hudson Gomes (Dir. Contetido e Imprensa, UF: DF), Marcelo
Lacerda Russo (Dir. Operagoes e projetos, UF: MG), Mério Brandao (Presi-
dente, UF: R]), Massimo Planta (Dir. Financeiro, UF: BA), Paulo Watanabe
(Vice-presidente, UF: SP), Rafael Mauricio da Costa (Dir. Administrativo, UF:
RN), Wagno de Oliveira (Dir. Politicas Publicas, UF: AM).

Recentemente a ABCID vem atuando na elaboragio e acompanhamento
do Projeto de Lei da Camara n°® 28/2011, que declara os Centros de Inclusao
Digital — CID (lan--houses) como entidade de multipropésito de especial in-
teresse para fins de inclusio digital e d4 outras providéncias.

Ante o exposto, resta inequivoca a representatividade da ABCID, razio
pela qual se espera o deferimento do presente requerimento para admissao na
condigio de amicus curiae, conforme termos abaixo.

2. Sintese da Lide e Consideracdes Introdutoérias

Nos dltimos dez anos o Direito brasileiro vem lidando de forma mais aguda
com o problema de se adequar as leis em vigor para as relagoes juridicas travadas
por intermédio da Internet. Em muitos casos, percebeu-se que a legislacio bra-
sileira poderia ser, com maior ou menor dificuldade, aplicada as novas situagoes
trazidas pelo desenvolvimento tecnolégico, fomentando estudos doutrindrios e
decisoes judiciais que consolidaram tal orientagao.

Entretanto, superada pelo menos uma década de debates mais acentua-
dos, percebe-se que o tema da responsabilidade civil permanece como uma
das questdes principais a alcangar um grau de tratamento juridico que permita
equilibrar os diversos interesses constitucionais em jogo.

Pautada por decisoes judiciais que apontam para diversas direcoes, estudos
doutrindrios que igualmente defendem solu¢des distintas para o mesmo caso,
além de auséncia de orientagao legislativa sobre algumas das suas principais

1 heep://cetic.br/usuarios/tic/2008-total-brasil/rel-int-04.htm
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inquietagdes, a responsabilidade civil na Internet é ainda um questionamento
em aberto perante os tribunais brasileiros, com decisées sendo tomadas em
diferentes sentidos.

Desta forma, trata o caso em tela de Agravo em Recurso Extraordindrio
oferecido por Google Brasil Internet LTDA em face de decisio do TIMG que
inadmitiu Recurso Extraordindrio oferecido pelo ora recorrente, exatamente
acerca da responsabilidade civil do provedor de internet.

O cerne da questéo cinge-se ao conflito surgido entre pessoa fisica, suposta
vitima de agressdes morais perpetradas por meio de site de relacionamentos, ¢ a
ora recorrente, provedora de servigos do referido site de relacionamentos.

Aduz a recorrida a configuracio de violagio a seus Direitos da Persona-
lidade por manifestagio exclusiva de usudrios no Orkut, bem como busca a
responsabilizagio do ora recorrente, provedor de tais servigos, por nio retirar
de seu site o conteudo indicado como ilicito.

Segundo relata em sua peticdo inicial, a Recorrida “¢ 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 comentdrios ofensivos a 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. Néo obstante enviou para o enderego da
reclamada wma solicitacio de exclusio desta comunidade, o que néo foi atendida’.

Constatadas as ofensas a honra e a imagem da recorrida pela primeira ins-
tancia do Poder Judicidrio, a Sentenga entendeu restar caracterizada “a respon-
sabilidade da ré por sua omissio que permitiu que a ofensa & honra e & imagem da
autora perpetuasse, mesmo quando foi devidamente notificada a proceder i exclusdo
do contetido ofensivo a seus direito de personalidade”. Ou seja, segundo entendi-
mento da Excelentissima Juiza, uma vez notificada, a empresa recorrente deve-
ria retirar imediatamente tal contetdo de seu site, ainda que o Judicidrio sequer
tenha se manifestado a respeito.

Sem duvidas — e conforme se demonstrard adiante —, a Sentenca transfe-
re aos particulares a complexa funcio de ponderagio de direitos fundamentais,
sob pena de responder civilmente caso o Judicidrio julgue de forma diversa.
Igualmente, a Sentenga confere ao particular a possibilidade de ignorar a pre-
sungio de inocéncia dos supostos infratores antes de finalizado o Devido Pro-
cesso Legal.

Em sede recursal, a 12 Turma Recursal Civel da Comarca de Belo Hori-
zonte / MG entendeu pela responsabilidade objetiva da empresa ora recorrente,
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considerando se tratar de relacio de consumo, assim como em razio de alegada
atividade de risco, sob o argumento da inexisténcia de controle preventivo efe-
tivo das atividades.

Segundo o voto em comento, “o fato do conteiido ora discutido ter sido ela-
borado por terceiros nio exclui a responsabilidade da recorrente em fiscalizar o con-
teido do que é publicado e se os usudrios estido observando as politicas elaboradas
pelo proprio site”.

E segue a Turma aduzindo que “além do mais, hd que se salientar que a
recorrente foi informada pela recorrida sobre as manifestagoes publicadas na pdgina
e que esta se sentia ofendida com o contesido, mas mesmo assim permitiu que as
publicagoes continuassem disponiveis para acesso pelos usudrios”.

Nota-se, por tal entendimento, a exigéncia de monitoramento prévio por
parte do provedor de servigos na internet, bem como a imputagio de responsa-
bilidade objetiva em razio de a atividade exercida pela ora recorrente suposta-
mente se tratar de atividade de risco.

Percebe-se evidente confusio se apenas nos limitarmos ao estudo das deci-
soes constantes do presente processo. O provedor de servigos de internet possui
ou nio o dever de monitoramento do contetido transmitido por seus usudrios?
O provedor de servicos responde de forma objetiva ou subjetiva por danos cau-
sados por seus usudrios?

Se ampliarmos a discussio as demais decisoes proferidas em sede nacional,
a auséncia de uniformidade torna-se ainda mais significativa. Hd nexo de causa-
lidade entre o dano gerado e a atuagio do provedor de servicos? Hé defeito pelo
fato do servico? Pode empresa privada ser incumbida da resolugao de conflitos
horizontais de direitos fundamentais?

Ap6s a inadmissao do recurso extraordindrio oferecido e do consequente
recebimento do presente agravo, foi conferida repercussio geral ao caso em tela
por essa Egrégia Corte, nos dizeres do Ilustrissimo Ministro Relator:

Insta definir, & mingua de requlamentagio legal da matéria, se a inci-
déncia direta dos principios constitucionais gera, para a empresa hospedeira
de sitios na rede mundial de computadores, o dever de fiscalizar o contedido
publicado nos seus dominios eletronicos e de retirar do ar as informagées
reputadas ofensivas, sem necessidade de intervengio do Judicidrio.

Considero que a matéria possui Repercussio Geral, apta a atingir inii-
meros casos submetidos & apreciacio do Poder Judicidrio.

Ao final, resta colacionado parecer do Ministério Pablico Federal, sinteti-
zada sua esséncia na forma do trecho abaixo:
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“Nao se vislumbra, nesses termos, prejuizo a liberdade de expressao ou imposi-
¢do de censura prévia, apenas a responsabilizagdo subjetiva do provedor, que, ciente
de contetidos passiveis de macular a imagem e honra da recorrida, quedou-se inerte,
atraindo as sangoes cabiveis, no interior do sistema de direitos, aplicadas através da
adequada prestagdo jurisdicional”

Ante a absoluta auséncia de uniformidade das decisoes judiciais acerca do
tema, a despeito do jd pacificado posicionamento de nosso Superior Tribunal
de Justica no sentido de afastar a exigéncia de monitoramento e de negar a
incidéncia da responsabilidade objetiva, segue a presente manifestagio com o
intuito de demonstrar a relevincia da matéria e as consequéncias das recorrentes
interpretagoes equivocadas.

3. Dos Provedores de Internet

Inicialmente e de maneira bastante resumida, faz-se necessdrio esclarecer algu-
mas distingdes entre as caracteristicas e atividades dos provedores de internet,
de forma a situar precisamente o caso em tela e estabelecer parimetros para sua
escorreita interpretagao.

Assim, classificam-se os provedores de internet em trés categorias bdsicas
para a presente demanda, quais sejam, (i) provedores de acesso, (ii) provedores
de servigos e (iii) provedores de contetdo.

Nesta trilha, um provedor de acesso assume a fungao de conectar o usudrio
a rede mundial de computadores. Ou seja, o provedor de acesso apenas garante
que um individuo conseguird acessar a internet. Os exemplos corriqueiros de
provedores de acesso seriam as empresas de telecomunicagio.

Por outro lado, os provedores de servico de internet jd passam a desempe-
nhar diversas tarefas na rede. Dentre elas destacam-se servicos de e-mail, hos-
pedagem de sites e ferramentas de busca. Em outras palavras, o provedor de
servigos de internet permite que pessoas ji conectadas a internet possam, por
exemplo, trocar dados, comunicar-se e expressar-se, sem, contudo, intervir na
atividade destes usudrios. Aqui se encontra a atuagao da recorrente na hipétese
do site de relacionamentos ORKUT.

Por fim, provedores de contetido sdo os responsdveis diretos pela inser¢ao
de informacoes na rede. Eles selecionam o contetdo e o publicam. De fato, sua
responsabilidade serd incontestdvel nas hipSteses de eventuais violagdes a direi-
tos, em virtude da relacio direta entre o contetdo e a manifestacao de vontade
de sua disponibilizagao na rede.
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Coaduna com tal entendimento o recente posicionamento de nosso Superior
Tribunal de Justica, razao pela qual se pede vénia para transcrever abaixo trecho
do voto da Excelentissima Ministra Nancy Andrighi que teceu breves comentdrios
acerca do funcionamento dos provedores de internet, ao relatar processo no qual
conhecida apresentadora de televisao buscava a responsabilizagio de provedor de
servicos de internet por nao impedir que informagoes referentes a sua pessoa fos-
sem exibidas em sua ferramenta de pesquisa. Embora exista certa divergéncia com
relacao & nomenclatura, os conceitos sao semelhantes aos aqui utilizados.

(ii) A natureza juridica do servigo de pesquisa via Internet.

Inicialmente, é preciso determinar a natureza juridica dos provedores de
servigos de Internet, em especial dos sites de busca, pois somente assim serd
possivel definir os limites de sua responsabilidade.

A world wide web (www) é uma rede mundial composta pelo somatério
de todos os servidores a ela conectados. Esses servidores sdo bancos de dados
que concentram toda a informacio disponivel na Internet, divulgadas por
intermédio das incontdveis pdginas de acesso (webpages).

Os provedores de servios de Internet sio aqueles que fornecem servigos
ligados ao funcionamento dessa rede mundial de computadores, ou por meio
dela. Trata-se de género do qual sio espécies as demais categorias, como: (i)
provedores de backbone (espinha dorsal), que detém estrutura de rede capaz
de processar grandes volumes de informagio. Sio os responsdveis pela conec-
tividade da Internet, oferecendo sua infraestrutura a terceiros, que repassam
aos usudrios finais acesso & rede; (ii) provedores de acesso, que adquirem a
infraestrutura dos provedores backbone e revendem aos usudrios finais, possi-
bilitando a estes, conexdo com a Internet; (iii) provedores de hospedagem, que
armazenam dados de terceiros, conferindo-lbes acesso remoto; (iv) provedores
de informagio, que produzem as informagoes divulgadas na Internet; e (v)
provedores de conteiido, que disponibilizam na rede os dados criados ou de-
senvolvidos pelos provedores de informagio ou pelos proprios usudrios da web.

E frequente que provedores oferecam mais de uma modalidade de servigo
de Internet; dai a confusio entre essas diversas modalidades. Entretanto, a
diferenca conceitual subsiste e é indispensdvel & correta imputagio da respon-
sabilidade inerente a cada servigo prestado.

Na hipétese especifica dos sites de busca, verifica-se a disponibilizagdo de
Jferramentas para que o usudrio realize pesquisas acerca de qualquer assunto
ou conteiido existente na web, mediante fornecimento de critérios ligados ao
resultado desejado, obtendo os respectivos links das pdginas onde a informa-
¢do pode ser localizada.

Essa provedoria de pesquisa constitui uma espécie do género provedor de
conteiido, pois esses sites ndo incluem, hospedam, organizam ou de qualquer
outra forma gerenciam as pdginas virtuais indicadas nos resultados disponi-
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bilizados, se limitando a indicar links onde podem ser encontrados os termos
ou expressoes de busca fornecidos pelo proprio usudrio.?

Compreendidos tais conceitos, pertinente breve consulta a doutrina especia-
lizada sobre o assunto, destacando-se que, embora ainda marcada por inimeras
divergéncias, existe certa unanimidade na indicagao de dois deveres aos provedo-
res de internet, quais sejam, o dever de nao monitorar e o dever de ndo censurar.

Sobre o dever de nao monitorar, Marcel Leonardi argumenta que:

Aos provedores de servigos de internet é imposto o dever geral de ndio-
-monitorar os dados e conexdes em seus servidores. lal dever fundamenta-se
na garantia constitucional do sigilo das comunicagoes, admitindo excegoes
apenas em hipdteses especiais.

O monitoramento de dados e conexoes representa verdadeira intercepta-
¢do de comunicagdo e, como tal, somente pode ser efetuado para fins penais,
nos termos do art. 5% inciso XII, da Constitui¢do Federal, regulamentado
para esses fins pela Lei Federal n. 9296/1996.%

Segue aduzindo o mesmo autor, ao adentrar na discussao acerca do dever
de nao censurar, que:

Respeitados os termos de seus contratos de prestagio de servigos e as normas
de ordem piiblica, os provedores de servicos de internet tem o dever de nio-cen-
surar qualquer informagio transmitida ou armazenada em seus servidores.

Néo cabe aos provedores exercer o papel de censores de seus usudrios, de-
vendo bloquear o acesso a informagdes ilicitas apenas se nio houver diividas a
respeito de sua ilegalidade ou se assim ordenados por autoridade competente.’

4. Da Jurisprudéncia Nacional e do Superior Tribunal de Justica

Para iniciar esta segao, sao apresentados quatro julgados com o intuito de exem-
plificar a indicagio de decisoes flagrantemente contraditérias acerca do tema em
comento, que ensejam inadmissivel inseguranga juridica ao nosso ordenamento.

Inicialmente, notamos o entendimento exposto pela Nona Cimara Civel
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul’ no sentido de declarar

2 Recurso Especial n® 1.316.921 - R], Terceira Turma, Rel. Nancy Andrighi, j. 26.06.2012.

3 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servicos de internet. Sdo Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 2005; p. 86.

4 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servigos de internet. Sao Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 2005; p. 89.

5  Apelagio Civel de n® 70048683353
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a inexisténcia de responsabilidade do provedor de servigos de busca na internet
que indica informagées privadas de um sujeito, uma vez que tais informagoes,
ainda que violadoras de direitos, foram inseridas por terceiros.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. INTERNET. PROVEDOR
DE INTERNET. SITE DE BUSCA. INFORMACOES SOBRE O AU-
TOR. ALEGACAO DE VIOLACAO DO DIREITO A INTIMIDADE
E A PRIVACIDADE. INEXISTENCIA DE ATO ILICITO. IMPROCE-
DENCIA DO PLEITO.

A demandada que néo tem ingeréncia sobre o teor das pdginas criadas/
mantidas por terceiros, os denominados “hospedeiros’.

Assim, ndo possuindo a demandada ingeréncia sobre o conteiido dispo-
nibilizado pelos hospedeiros, nio hd falar em indenizagio por danos morais,
em face da inexisténcia de ato ilicito.

APELACAO DESPROVIDA.

Em sentido semelhante encontra-se parte do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, conforme demonstram os trés julgados abaixo.

INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. Obrigacio de fa-
zer cumulada com danos morais. Comunidade em site de relacionamento
Orkut. Auséncia de responsabilidade do provedor de servigos de Internet —
Google — pelas informagées veiculadas. Inexisténcia do dever de controle ou
[fiscalizagdo prévia de conteiido. Comunidade virtual criada para difundir
criticas de consumidores insatisfeitos em relagio ao servigo prestado. Possibi-
lidade de identificacio dos usudrios através dos dados de conexdo e do niime-
ro de IP (Internet Protocol). Auséncia de ilicitude na conduta da ré. Multa
arbitrada prejudicada. Sentenca reformada em parte. RECURSO DA RE
PROVIDO E DESPROVIDO O DA AUTORA.®

Agdo de indenizagio por danos morais. Criagdo de perfil falso no “site” de
relacionamento Orkut. Google é responsdvel pela mera hospedagem de pdgi-
nas pessoais de usudrios, sem que se possa a ele atribuir a obrigagdo de fiscali-
zar os dados armazenados. Responsabilidade subjetiva. Dano moral néo ca-
racterizado. Indenizagio indevida. Sentenga mantida. Recurso nio provido.”

6 Apelagao Civel n° 0004353-24.2010.8.26.0361, Sexta Camara de Direito Privado, Rel. PAULO ALCI-
DES, . 01.12.2011.
7 Apelagio Civel n° 0150380-17.2009.8.26.0100, Terceira Comara de Direito Privado, Rel. JOSE PAZI-
NE NETO, j.
02.08.2011.
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RESPONSABILIDADE CIVIL — ACAO DE OBRIGACAO DE FA-
ZER C.C. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — DEMANDA
QUE VISA A RETIRADA DE PAGINAS DO ORKUT QUE EXIBEM
CONTEUDO OFENSIVO AO AUTOR — GOOGLE E RESPONSA-
VEL PELA HOSPEDAGEM DE PAGINAS PESSOAIS DE USUARIOS,
SEM QUE SE POSSA A ELE ATRIBUIR O DEVER DE CENSURA
PREVIA — REU QUE APRESENTA A IDENTIFICACAO DO USU-
ARIO QUE PROFERIU AS OFENSAS — AUTOR QUE DEVE PER-
QUIRIR SEU DIREITO INGRESSANDO COM ACAO CONTRA
QUEM DE FATO LHE CAUSOU O DANO — AUSENCIA DE LEGI-
TIMIDADE DO REU QUANTO AO PEDIDO DE INDENIZACAO
PELOS DANOS MORAIS — SENTENCA PARCIALMENTE MO-
DIFICADA SOMENTE PARA REDUZIR O IMPORTE DA CARGA
HONORARIA. RECURSO DO REU PARCIALMENTE PROVIDO E
ADESIVO DO AUTOR IMPROVIDO.?

Por outro lado, em sentido absolutamente inverso encontram-se as deci-
soes proferidas nos autos do presente processo. Se analisadas as préprias indica-
¢oes jurisprudenciais colacionadas pelas partes em suas distintas manifestagoes
durante todo o decorrer processual, ainda mais notdria se torna a divergéncia
de entendimentos de nossos 6rgaos jurisdicionais.

Resta, portanto, flagrante a auséncia de uniformidade de entendimento
acerca de um tema extremamente recorrente ¢ até mesmo simples, uma vez
esclarecidos determinados conceitos.

De fato, ap6s minuciosa anélise podem-se apontar trés entendimentos que
tém sido prevalentes na jurisprudéncia nacional sobre a responsabilidade civil
dos provedores de servicos na internet: (i) a sua nio responsabilizagio pelas
condutas de seus usudrios; (ii) a aplicagao da responsabilidade civil objetiva, ora
fundada no conceito de risco da atividade desenvolvida, ora no defeito da pres-
tagdo do servigo; e (iii) a responsabilidade de natureza subjetiva, aqui também
encontrando-se distingdes entre aqueles que consideram a responsabilizagao
decorrente da nao retirada de contetido reputado como lesivo apés o provedor
tomar ciéncia do mesmo (usualmente por meio de notificacio da vitima) e os
que entendem ser o provedor responsavel apenas em caso de ndo cumprimento
de decisao judicial ordenando a retirada do material ofensivo.

Entretanto, com a finalidade de garantir a melhor resolugio possivel para a
demanda em apreco, mais do que simplesmente categorizar os entendimentos
partilhados pelos tribunais nacionais, é preciso compreender quais sao os fun-

8  Apelagao Civel n® 9090242-37.2009.8.26.0000, 2* Camara de Direito Privado, Rel NEVES AMORIM,
j. 14.08.2012.
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damentos que suportam cada posicio adotada pelos tribunais e quais fatores,
nos principais casos, foram determinantes para o resultado da decisao.

a) Da Auséncia de Responsabilidade dos Provedores de Internet

Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que o primeiro entendimento, segundo o qual
o provedor nao responderia pelos atos de seus usudrios, encontra respaldo em
decisoes que identificam a figura do provedor como mero intermedidrio entre
o usudrio (agente do dano) e a vitima. Nao haveria qualquer conduta por parte
do provedor que atraisse para si a responsabilidade pelos atos de outrem, caben-
do a0 mesmo apenas colaborar com a vitima para a identificagio do eventual
ofensor.

No comego da década passada, alguns tribunais adotaram esse posiciona-
mento, usualmente excluindo a legitimidade passiva dos provedores de agoes
indenizatérias movidas pelas vitimas de eventuais danos causados através dos
servicos prestados.

O Tribunal de Justica do Parand, analisando caso envolvendo ofensas a
honra da vitima constante de website taio somente hospedado pelo provedor,
assim se pronunciou:

Civil — Dano Moral — Internet — Matéria ofensiva & honra inserida
em pdgina virtual — Agdo movida pelo ofendido em face do titular desta e
do provedor hospedeiro — Corresponsabilidade — Néo caracterizacio —
Contrato de hospedagem — Extensdo — Pertinéncia subjetiva quanto ao
provedor — Auséncia — Sentenga que impée condenagio soliddria — Re-
forma.

Em contrato de hospedagem de pdgina na Internet, ao provedor incumbe
abrir ao assinante o espago virtual de insercido na rede, nio lhe competindo
interferir na composigio da pdgina e sew contetido, ressalvada a hipdtese
de flagrante ilegalidade. O sistema juridico brasileiro atual nio preconiza
a responsabilidade civil do provedor hospedeiro, soliddria ou objetiva, por
danos morais decorrentes da inser¢io pelo assinante, em sua pdgina virtual,
de matéria ofensiva & honra de terceiro.’

Ainda no mesmo periodo, ganhou alguma repercussao na imprensa o caso
envolvendo uma ag¢do indenizatéria movida pelo ex-jogador de futebol Paulo
Roberto Falcio contra o provedor Terra. O pleito tinha como fundamento a
hospedagem disponibilizada pelo provedor ao website da revista “Isto E Gente”,

9  TJPR, Apelagao Civel n° 130075-8, j. 19.11.2002.
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que havia feito uma entrevista com uma modelo e cujo contetdo — alegava
o autor — lhe causava danos morais. O Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul reconheceu a ilegitimidade do provedor para figurar no pélo
passivo da agao."

b) Da Responsabilidade Objetiva dos Provedores de Internet

O entendimento a favor da responsabilizacio dos provedores de forma ob-
jetiva, por sua vez, encontra-se usualmente ancorado, como referido, ou na
caracterizagao da atividade de risco ou no defeito da prestacio do servico em
relacdo de consumo.

Independentemente de qual dos fundamentos adotados, o posicionamen-
to a favor da responsabilidade objetiva parece levar a discussao sobre a respon-
sabilizacdo dos provedores por atos de seus usudrios para um cendrio no qual
duas perguntas se impdem, sendo a resposta afirmativa & primeira prejudicial
a segunda.

A primeira pergunta é: tem o provedor dever de fiscalizar, monitorar e
consequentemente filtrar os conteidos que sao submetidos por seus usudrios?
A discussao sobre o dever de monitoramento ¢ fundamental para compreender
os contornos da responsabilidade objetiva dos provedores, j4 que os mesmos
poderiam ser condenados apenas pela exibi¢io do contetdo lesivo (seja porque
isso é um risco inerente de sua atividade ou porque o seu servigo foi prestado
de forma defeituosa).

A segunda pergunta entao seria: deve o provedor responder se, uma vez
ciente do contetido reputadamente danoso, falha em remové-lo, usualmente
quando notificado pela vitima? Note-se que na segunda pergunta estd pressu-
posto o entendimento de que o provedor nio responde pela simples exibi¢ao
do contetido, mas apenas por uma conduta (ativa ou passiva) de nao remogao
do material contestado.

10 A decisdo foi assim ementada: “Processual civil. Legitimidade passiva. Provedor de acesso e de contetdo.
Internet. Dano moral. Responsabilidade civil. Denunciagio da lide. 1 - E responsavel o provedor de
contetido da INTERNET (PSI) pela divulgagiao de matéria que viole direito e cause dano a outrem,
seja por caltnia, difamagio ou injuria, cabendo ao mesmo residir no pélo passivo da demanda onde a
parte que se diz ofendida postula indenizacio por danos morais. Tal responsabilidade, contudo, nio se
reconhece ao provedor de contetido na hipétese em que este serve unicamente de meio de divulgacao de
revista, sendo esta perfeitamente identificdvel e responsdvel na forma da lei, por quaisquer manifestagoes
de pensamento, ou mesmo de informagio, que venham a causar violagao de direito. 2 — Denunciagao
da lide. Cabivel ¢ a denunciagdo 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-
risprudéncia pdtria. O volume de agdes judiciais sobre danos na internet, espe-
cialmente voltados para o uso das redes sociais'', chamaram a atengao do Poder
Judicidrio para a frequéncia com a qual servigos prestados na rede sao 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 decisdo de primeira instincia no TJSP, o juiz, ao sentenciar o processo
movido pela vitima que procurava identificar a pessoa que lhe enviou mensa-
gens ofensivas, entendeu que, no caso da exploracio de lan-houses

(...) vigora a responsabilidade civil objetiva consoante prevista no art. 927,
§ dnico, do Cédigo Civil, em razio 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 nio assume relevo a con-
duta dolosa ou culposa do agente jd que basta a existéncia do dano e do nexo
etioldgico entre o fato e o dano. Nesse sentido, quem disponibiliza terminais
de computadores ou rede sem fio 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.'*

Contrariamente a sua aplicagdo, doutrina e jurisprudéncia procuraram
investigar nao apenas se existe risco na atividade, fato presente em grande par-
te das situagoes cotidianas, mas sim se o risco oferecido pela atividade desen-

7

volvida é maior do que o usual, caracterizando-se como algo extraordindrio
e proprio da conduta em questao. Nesse sentido, e se opondo 2 aplicagao da
responsabilidade objetiva aos provedores de servigo, esclarece Erica Barbagalo:

Entendemos que as atividades desenvolvidas pelos provedores de servigos
na Internet nio sio atividades de risco por sua propria natureza, néo 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, definitivamente 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 tramitagio no Superior
Tribunal de Justica (STJ, Resp 1308830/RS, rel. Min. Nancy Andrighi; j. em 08.05.2012 - Voto da
Questao de Ordem, pg 08).

12 TJSP, Processo n. 583.00.2006.243439-5, Juiz Ulysses de Oliveira Gongalves Junior; j. em 06.03.2008.
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cam atividades produtivas regularmente, e consequentemente atravancar o
desenvolvimento."

A posi¢ao que identifica um risco inerente em atividades tipicas da internet
retrocedeu, e o préprio Superior Tribunal de Justiga por diversas vezes rechagou
esse entendimento. Conforme consta da ementa do Resp 1308830/RS:

“O dano moral decorrente de mensagens com conteiido ofensivo inseridas no
site pelo usudrio ndo constitui risco inerente & atividade dos provedores de conteiido,
de modo que ndo se lhes aplica a responsabilidade objetiva prevista no art. 927,
pardgrafo vinico, do CC/02.7'

Um segundo fundamento para a responsabilizacio objetiva residiria entdo
na caracterizacio da relago juridica travada entre vitima e provedor como uma
verdadeira relagdo de consumo e, a partir dessa constatagio, seria aplicado o
regime de responsabilizagio por defeito do servigo prestado.

Superados os anseios do final da década de noventa sobre a aplicagao do
CDC para as relagoes travadas na internet, vale destacar que o principal argu-
mento inicialmente apresentado pelos provedores em diversas agoes para afastar
a aplica¢do do CDC residiu na gratuidade do servico prestado.

Embora crescam na rede servicos que nao cobram um valor em dinheiro
para o usudrio deles se valer, entendeu grande parte dos tribunais nacionais
que existe onerosidade na relagio entre usudrio e provedor, ainda que ela seja
de natureza indireta. Afinal, o provedor aufere eventuais lucros por diversas
formas, especialmente com a cria¢io de uma base de dados sobre o usudrio
(contendo seus dados cadastrais e hdbitos de navegagao) ", além de receitas com

13 Erica B. Barbagalo. “Aspectos da Responsabilidade Civil”, in Ronaldo Lemos, Ivo Waisberg (orgs) Con-
flito de Nomes de Dominio ¢ Outras Questoes Juridicas da Internet. Sao Paulo: RT, 2003; p. 361. Conforme
apontado pela Ministra Nancy Andrighi no julgamento do Resp 1.067.738/GO: “a natureza da ativi-
dade ¢ que ird determinar sua maior propensio 4 ocorréncia de acidentes. O risco que d4 margem 2
responsabilidade objetiva nao ¢ aquele habitual, inerente a qualquer atividade. Exige-se a exposi¢ao a um
risco excepcional, préprio 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 ST], RESP
1306066/MT, rel. Min. Sidnei Beneti; j. em 17.04.2012.

15 Existe aqui uma preocupagio com a evolugio do tratamento dos dados pessoais dos usudrios por parte
dos provedores. O Brasil nio possui uma lei geral sobre privacidade ¢ dados pessoais, embora a privaci-
dade e a protecio desses dados constem da Constituico (art. 5, X, XI, XII e LXII), do Cédigo 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 revisoes legislativas pelo mundo afora como um
meio de ndo apenas tutelar esse importante direito, mas também oferecer as empresas cujos modelos de
negocio dependem do tratamento de dados pessoais da necessdria seguranca juridica para operar. Sendo
assim, se por um lado a exploragio dos dados pessoais parece ser a outra metade do sinalagma contratual
entre usudrio e provedor (fornecimento de dados pessoais x nio cobranca pela prestagio do servico) é
importante perceber como o tratamento desses dados pode ser muito mais valioso do que uma simples
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publicidade que, nao raramente, exploram esses mesmos dados relativos aos
seus usudrios.
Conforme esclarece Claudia Lima Marques:

A expressio utilizada pelo art. 3° do CDC para incluir todos os servi-
¢os de consumo é ‘mediante remuneragio’. (...) Parece-me que a opgio pela
expressdo ‘remunerado’ significa uma importante abertura para incluir os
servigos de consumo remunerados indiretamente, isto é, quando néo é o con-
sumidor individual que paga, mas a coletividade (facilidade diluida no pre-
¢o de todos) ou quando ele paga indiretamente o ‘beneficio gratuito’ que estd
recebendo. A expressio ‘remuneragio’ permite incluir todos aqueles contratos

em que for posstvel identificar, no sinalagma escondido (contraprestacio es-

condida), uma remuneracio indireta do servico de consumo.*®

O tema restou assentado em diversos julgados do Superior Tribunal de
Justica. Em um dos primeiros casos a chegar ao ST] sobre a responsabilidade
civil dos provedores de servicos, a questo jd se fez presente, tendo o tribunal
afirmado que “para a caracterizagio da relacio de consumo, o servigo pode ser pres-
tado pelo fornecedor mediante remuneragdo obtida de forma indireta™ .

Mais recentemente, o STJ reforcou esse posicionamento, assim se manifes-
tando sobre a incidéncia do CDC na relagao travada entre o provedor que ex-
plora rede social e a vitima de ofensas exibidas em pdgina de uma comunidade
criada na mencionada rede social:

1. A exploracio comercial da internet sujeita as relagies de consumo dai
advindas a Lei n® 8.078/90.

2. O fato de o servigo prestado pelo provedor de servigo de internet ser
gratuito ndo desvirtua a relagio de consumo, pois o termo mediante remu-
neragdo, contido no art. 3° § 2°, do CDC, deve ser interpretado de forma
ampla, de modo a incluir o ganho indireto do fornecedor."®

Uma vez acertada que a relagio se subsume ao Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, restaria averiguar se o dano causado pelo servico poderia ser enqua-
drado como um defeito no servico prestado. Novamente a questdo do risco
aflora e aqui revela a importancia da primeira pergunta anteriormente referida:
se o provedor tem o dever de fiscalizar o contetido que trafega em suas pdginas,

prestagdo pecunidria e merece renovada atengio por parte de legisladores, magistrados e estudiosos das
peculiaridades das relagoes juridicas travadas na internet.

16 In Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003; p. 94.

17 STJ, Resp 566468/R], rel. Min. Jorge Scartezzini, j. em 23.11.2004.

18 ST]J, Resp 1308830/RS, rel. Min. Nancy Andrighi; j. em 08.05.2012.
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a simples exibi¢do de um conteddo danoso implicaria em defeito na prestagao
do servico.

O Superior Tribunal de Justica jd entendeu em diversas oportunidades que
o provedor de servigos nio tem o dever de monitorar o contetido dos textos,
fotos, videos e cdigos inseridos por seus usudrios. Conforme consta da ementa
do RESP 1308830/RS:

“3. A fiscalizagio prévia, pelo provedor de conteiido, do teor das informagoes
postadas na web por cada usudrio nio é atividade intrinseca ao servigo prestado, de
modo que ndo se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que
ndo examina e filtra os dados e imagens nele inseridos.”"’

Outro argumento contrdrio 4 imposigio do dever de monitoramento (e
consequentemente da responsabilizagio objetiva) pode ser encontrado na afir-
magao de que, ao impor a fiscalizagio sobre os contetdos postados, estar-se-ia
criando um verdadeiro instrumento de censura a liberdade de expressao.

Nessa linha vale ainda mencionar a manifesta¢io da Procuradoria Geral da
Republica no presente caso em andlise:

“(...) ndo hd interferéncia do provedor no conteiido publicado pelos usudrios
na rede de relacionamentos, sendo incompativel com o arcabougo constitucional de
regéncia que se faculte — e tampouco exija — a censura prévia das manifestagoes
veiculadas, sob pena de responsabilizacio objetiva, que redundaria em indevido e
grave constrangimento a propria liberdade de expressio.”

O proéprio STJ, em apoio a esse entendimento, ja chegou a afirmar que “o
controle editorial prévio do conteiido das informagoes se equipara i quebra do sigilo
da correspondéncia e das comunicagoes, vedada pelo art. 5, XII, da CF/88™*.

O posicionamento do ST] sobre os provedores de servico em geral precisa
ser analisado com aten¢io porque, se por um lado o tribunal reconhece que
as relagdes em foco estdo sob a égide do Cédigo de Defesa do Consumidor,
por outro ele nio impdem aos provedores uma responsabilidade de natureza
objetiva— que seria a regra das relagoes submetidas a0 CDC — levando assim
a resposta negativa a primeira pergunta (“os provedores nio tém o dever de
monitorar e nao respondem pela simples exibi¢ao do contetido”) e ao necessdrio
exame da segunda, isso ¢, se respondem entdo os provedores por nio retirarem
do ar o contetido uma vez cientes de sua existéncia.”!

19 STJ, Resp 1308830/RS, rel. Min. Nancy Andrighi; j. em 08.05.2012. Vide ainda o Resp 1316921/R],
rel. Min. Nancy Andrighi; j. em 26.06.2012.

20 STJ, Resp 1308830/RS, rel. Min. Nancy Andrighi; j. em 08.05.2012.

21 Afirmando a aplicagio do Cédigo de Defesa do Consumidor 2 atividade de provimento de hospedagem
na internet e consequentemente a sua submissao ao regime de responsabilizagio tipico do CDC, assim se
pronunciou o STJ em acérddo da Quarta Turma: “Assim, a solugdo 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, identifica
um comportamento do provedor que possa atrair para si a responsabilizagao pela
conduta desempenhada pelo seu usudrio. Aqui a teoria se bifurca novamente em
dois fundamentos: a responsabilidade decorreria do nao atendimento de uma
notificagio cientificando o provedor da ocorréncia do dano, ou do nio atendi-
mento tio somente de uma decisdo judicial ordenando a retirada do material.

Em seus mais recentes posicionamentos sobre o tema, o ST] tem defen-
dido a tese da responsabilidade subjetiva dos provedores justamente pela nao
remogdo do conteido reputadamente ilicito quando ciente de sua existéncia
por uma notificagio da vitima.” Sao considerados em conjunto tanto os casos
em que o provedor se omite em responder a notificagio da vitima ou de forma
ativa responde a notificagio afirmando que nio vé motivos para retirar o con-
teido do ar. Nesses casos a responsabilidade, além de subjetiva, seria também
soliddria com o autor do dano.

Sobre o tema vale transcrever trecho da ementa do Resp n°® 1.193.764/SP:

6. Ao oferecer um servigo por meio do qual se possibilita que os usudrios
externem livremente sua opinido, deve o provedor de contetido ter o cuidado
de propiciar meios para que se possa identificar cada um desses usudrios,
coibindo o anonimato e atribuindo a cada manifestacdo uma autoria certa
e determinada. Sob a dtica da diligéncia média que se espera do provedor,
deve este adotar as providéncias que, conforme as circunstincias especificas
de cada caso, estiverem ao seu alcance para a individualizacio dos usudrios
do site, sob pena de responsabilizacio subjetiva por culpa in omittend.*

cipiologia do Cédigo de Defesa do Consumidor fundada na solidariedade de todos aqueles que participam
da cadeia de producio ou da prestagio de servicos. Para a responsabilizagio de todos os integrantes da
cadeia de consumo, apura-se a responsabilidade de wm deles, objetiva ou decorrente de culpa, caso se
verifiquem as hipdteses autorizadoras previstas no CDC. A responsabilidade dos demais integrantes da
cadeia de consumo, todavia, nio decorre de seu agir culposo ou de fato préprio, mas de uma imputacio
legal de responsabilidade que é servil ao propésito protetivo do sistema.” (ST], Resp 997993/MG, rel. Min.
Luis Felipe Salomao; j. em 21.06.2012).

22 Vale destacar que algumas espécies de provedores tém recebido um tratamento distinto pelo STJ no que
se refere ao regime de responsabilizagio. Esse é o caso do provedor de servigos 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 ndo responsabilizacao pelos contetdos exibidos como resultado de pes-
quisas realizadas por seus usudrios. A mesma decisio retirou ainda o dever de qualquer monitoramento
sobre os resultados obtidos mediante consulta 4 sua ferramenta de busca (STJ, Resp 1316921/R], rel.
Min. Nancy Andrighi; j. em 26.06.2012).

23 STJ, Resp 1193764/SP, rel. Min. Nany Andrighi; j. em 14.12.2010.
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No mesmo sentido, a ementa do Agravo Regimental no Resp 1.309.891/
MG aprofunda o problema da responsabilidade pela nao remogao do conteti-
do, com énfase na expressao “imediata”:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO
DO CONSUMIDOR. PROVEDOR. MENSAGEM DE CONTEUDO
OFENSIVO. REGISTRO DE NUMERO DO IP DANO MORAL.
NAO RETIRADA EM TEMPO RAZOAVEL.

1. Na linha dos precedentes desta Corte, o provedor de conteiido de inter-
net ndo responde objetivamente pelo contetido inserido pelo usudrio em sitio
eletronico, por néo se tratar de risco inerente i sua atividade. Estd obrigado,
no entanto, a retirar imediatamente o conteido 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 nio houve a
imediata exclusio do perfil fraudulento, porque a Recorrida, por mais de uma
vez, denunciou a ilegalidade perpetrada mediante os meios eletronicos dispo-
nibilizados para esse fim pelo prdprio provedor, sem obter qualquer resultado.

3.— Agravo Regimental a que se nega provimento.*

Do relatério do caso acima, conforme decidido pelo STJ, percebe-se que a
decisao do tribunal # guo entendeu que a Google, ao explorar a rede social Orkut,
nao foi diligente para promover a retirada de material ofensivo ao autor da agdo jd
que demorou 11 (onze) dias para promover a retirada. Casos como esse colocam
em questao o uso frequente pelo STJ da expressio “imediatamente”, ou mesmo
da reagao “enérgica” a notificagiao de um dano causado através de seus servigos.

A responsabilidade do provedor pela nao remogao do conteido uma vez
notificado parece intuitiva em andlise perfunctdria: se o provedor tem ciéncia
de que alguém alega estar sofrendo um dano por conta de um contetdo exi-
bido por seu usudrio, a pessoa mais indicada para fazer o dano cessar, além do
préprio ofensor, seria o provedor. Contudo, essa aparente intui¢io esconde um
perigoso manancial de consequéncias para a forma pela qual opera a internet e
a tutela de diversos direitos fundamentais envolvidos no deslinde da questéo,
conforme demonstrado a seguir.

5. Da Atividade Legislativa
Nao se advoga aqui, e é bom esclarecer de inicio, que para toda e qualquer nova
situacdo trazida pelas modernas tecnologias da informagao e da comunicagio

24 ST]J, Agr. Reg. em Resp 1309891/MG, rel. Min. Sidnei Beneti; j. em 26.06.2012.
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serd necessdrio criar uma legislacio que aborde explicitamente os seus questio-
namentos. Todavia, no caso da responsabilidade civil na Internet, certamente a
auséncia atual de orientagio legislativa sobre a matéria vem contribuindo para
a dificuldade de amadurecimento do debate e interferindo em searas que ultra-
passam a mera andlise juridica, desencadeando efeitos de origem econdmica e
social que nio podem ser desprezados.

Nesse sentido, em 2010, o Brasil deu um importante passo ao se desen-
volver o processo de criagio de um Marco Civil da Internet no Brasil. Trata-se
de iniciativa do Ministério da Justi¢a, 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, usudrios 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 tramitagao.

Dentre as questdes debatidas no processo do Marco Civil, evidentemente
a responsabilidade civil na rede congregou grande parte das atengoes. A dis-
cussdo sobre o regime de responsabiliza¢ao dos diversos atores eventualmente
envolvidos em situacoes danosas, o mecanismo de retirada de contetdo do ar
e outros detalhes técnicos foram amplamente abordados nos debates realizados
em torno do projeto de lei.

Interessante destacar que a solugao apresentada na presente manifestagao re-
flete os anseios de significativa maioria expostos no processo democrético de ela-
boragao do Marco Civil da Internet, que uniu representantes de distintos setores
da Sociedade Civil, do Poder Executivo e do Poder Legislativo, apés profundos e
extensos estudos acerca do tema. Desta maneira, nio se trata aqui de posiciona-
mento isolado, mas sim de relato da posi¢ao final defendida por todos aqueles que
se dedicaram ao estudo da responsabilidade civil na internet e se manifestaram
durante a criagio do Projeto de Lei que institui o referido Marco Civil.

6. Da Responsabilidade Civil na Internet
Dentre as vdrias questoes que podem ser suscitadas para enfrentamento do tema
da responsabilidade civil dos provedores na Internet, duas sdio comumente des-
tacadas: (i) a definigao sobre a aplica¢do de uma responsabilidade subjetiva ou
objetiva; e (ii) a incidéncia das regras do Cddigo de Defesa do Consumidor
(CDC) nas relagoes estabelecidas na Internet.

Igualmente, torna-se indispensdvel remissao ao atual entendimento de
nosso Superior Tribunal de Justi¢a com rela¢io ao tema, que tende a represen-



198 CADERNOS DE DIREITO — SERIE CLINICAS — 2013 — VOLUME 2

tar posicionamento paciﬁcado sobre o assunto, assim como se faz necessirio o
estudo das temerosas consequéncias na adogio de interpretagao equivocada.

Passados mais de 15 anos de acesso publico a internet no Brasil, ainda
nao existe no pafs uma legislacio especifica que trate da responsabilidade dos
provedores da internet. Com isso, prevalecem dividas sobre qual seria a espécie
de responsabilidade, havendo casos, conforme previamente demonstrado, em
que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia ora decidam pela aplicagao da
responsabilidade subjetiva aos provedores da internet, ora pela responsabilidade
objetiva e ora sequer por sua responsabilizagio.

Nesse sentido, na auséncia de uma legislagio especifica para a responsabili-
dade civil na Internet, os tribunais nacionais por vezes erroneamente aplicam o
regime de responsabilidade objetiva aos provedores de servigos na Internet, seja
com base no CDC, seja com base no artigo 927 § do Cédigo Civil™.

a) Da Inaplicabilidade da Responsabilidade Objetiva pelo Risco da Atividade

De fato, atualmente existem diversas decisdes que responsabilizam provedores
de servigos na Internet apenas com base no artigo 927, pardgrafo tnico, do
Cédigo Civil*.

No entanto, a critica que se pode apontar quanto 2 aplicagao do referido
dispositivo do Cédigo Civil diz respeito aos limites de sua abrangéncia. Ao
estipular que, além dos casos especificados em lei, haverd obrigagao 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 Cédigo Civil, art. 927. “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repard-lo. Pardgrafo tinico. Haver4 obrigacio de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

26 Esse foi o caso de uma decisio da 39* Vara Civel do Foro Central de Sao Paulo que condenou uma
lan-house a pagar danos morais por mensagem enviada por usudrio de seus computadores. Segundo a
decisdo: “a ré cumpria, como estabelecimento origem da emissio da mensagem ofensiva, e,portanto, for-
necedora de servigo de emissao de dados via internet, j4 que posto a disposicao de seus clientes, produzir a
prova de que o fato ocorreu pelo uso de sistema internet sem fio, e poderia ser constatado por pericia local.
No entanto, entendeu por bem dispensar essa prova, deixando de considerar que na hipétese vigora a
responsabilidade civil objetiva consoante prevista no art.927, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil, em razao
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 nao assume relevo a conduta doloso ou culposa
do agente ji que basta a existéncia do dano e do nexo etiolégico entre o fato e o dano. Nesse sentido,
quem disponibiliza terminais de computadores ou rede sem fio 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 forga maior, contudo cumpria a ré a prova, sendo que desse
onus descurando nio hd cogitar de sua incidéncia.” (Processo n® 583.00.2006.243439-5)
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outrem, o Cédigo Civil permitiria interpretacio “zdo ampla e abrangente que, se
interpretada literalmente, todos os que exercem alguma atividade de risco passario
a responder objetivamente” .

Esse movimento de ampliagio da responsabilidade, que poderia ser visto
com bons olhos na medida em que poderia atender mais plenamente ao prin-
cipio da ampla reparagio da vitima, 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”, torna-se imprescin-
divel definir se existe algum grau de risco aceitdvel no desenvolvimento dessas
diversas atividades.

A construgao de uma jurisprudéncia que possa criar os requisitos e padroes
necessdrios para a aplicagio do referido dispositivo ¢ talvez um dos desafios
mais complexos que o Cédigo Civil lan¢a 2 comunidade juridica e cujos resul-
tados ainda estdo por ser analisados em profundidade.

Caso restasse configurada uma das hipéteses comentadas — atividade de
risco ou defeito do servico oferecido ao consumidor —, seria possivel a apli-
cagao da responsabilidade civil objetiva ao provedor de servicos de internet,
no caso, a ora recorrente que administra o site de relacionamentos chamado
“Orkut”. Entretanto, conforme se passa a demonstrar, ndo hd qualquer confi-
guracio de tais hipdteses.

De inicio, com relagio a aplicagio do pardgrafo tnico do artigo 927 do
Cédigo Civil, ¢é evidente a inexisténcia da atividade de risco. Tratar a ativida-
de do provedor de servicos de internet como sendo perigosa significaria grave
extensdo do dispositivo legal, que passaria a abranger as mais banais atividades
do cotidiano. Por tal interpretacio extensiva, o simples ato de falar seria consi-
derado como atividade de risco. Ora, nao ¢ o que a doutrina e a jurisprudéncia
pétria entendem em sua representagio majoritdria.

Maria Celina Bodin de Moraes, ao tratar da extensiva e prejudicial inter-
pretacio que se vem conferindo ao dispositivo aludido, constata o seguinte:

“a excessiva abertura da cldusula tem sido criticada por deixar ao arbitrio do
Julgador a definicio da natureza da responsabilidade, autorizando que a fluidez da
nogdo de atividade de risco permita a instituicio de regimes de responsabilidade sem
culpa que ndo estejam caracterizados na lei.”*

Jamais poderemos estender o risco para todas as atividades existentes.
Qualquer atividade atual pode gerar danos a terceiros, o que nio significa que

27 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Atlas, 2007; p. 154.
28 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Atlas, 2007; p. 154.
29 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Problemas em torno da cldusula geral de responsabilidade objetiva.
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seja uma atividade de risco na acep¢io legal. A atividade dos provedores de
servicos de internet sem duvidas nio se enquadra nessa hipdtese excepcional,
conforme entendimento atual do préprio Superior Tribunal de Justica ampla-
mente exposto em segao prévia.

No mesmo sentido, em sua obra “Novos Paradigmas da Responsabilida-
de Civil: da Erosdo dos Filtros da Reparagio & Dilui¢do dos Danos”, Anderson
Schreiber nos apresenta seu posicionamento, abaixo reproduzido:

Diante de todo o exposto, a conclusdo mais razodvel parece ser a de que
a cldusula geral de responsabilidade objetiva dirige-se simplesmente ds ativi-
dades perigosas, ou seja, is 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 hidricos, manipulacio de
energia nuclear etc.).?°

Desta maneira, torna-se evidente o equivoco na aplicabilidade da respon-
sabilidade objetiva pelo risco da atividade ao caso em tela, conforme entendi-
mento pacifico da melhor doutrina e de nosso Superior Tribunal de Justica.

b) Da Inaplicabilidade da Responsabilidade Objetiva por Defeito no Servico prestado
ao Consumidor

Além do comentado acima, alguns projetos de lei em aprecia¢io no Congresso
Nacional procuram consolidar a aplicagio do CDC para o desenvolvimento de
atividades tipicas dos provedores. Nesse sentido, o PL n® 7093/02, de autoria
do Deputado Ivan Paixdo, que trata basicamente sobre o envio de mensagens
eletronicas em massa e ndo autorizadas (spam), afirma no seu artigo 11 que
“aplicam-se as normas de defesa e protegio do consumidor vigente no Pais, naquilo
que ndo conflitar com essa lei”.

Vale mencionar que a aplicagio do CDC as atividades desempenhadas
pelos provedores de servios na Internet possui muitos aspectos positivos. Por
exemplo, no regramento de vdrias situacoes que nao encontram o amparo de-
vido em outros setores da legislacao, como a prote¢io dos dados pessoais dos
usudrios e o préprio regime contratual aplicdvel.

Entretanto, nio se pode aplicar automaticamente o regime da responsabili-
dade objetiva aos provedores de servigos de internet pelo simples fato de se tra-

30 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagio
a dilui¢ao dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007; p. 25.
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tar de relagao de consumo. Neste mesmo sentido se encontra a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justiga, conforme extenso relato acima.

E notério que o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 14°',
prevé a responsabilidade objetiva do fornecedor, desde que configurado o defei-
to na prestagio do servigo. Por via de consequéncia, nio ocorrendo defeito na
prestacdo, o regime aplicdvel serd o regime da responsabilidade subjetiva. No
mesmo sentido se encontra a melhor doutrina, conforme transcri¢ao abaixo.

E assim chegamos & nogdo de faro do servigo, que é o ponto nodal do
texto em exame. Quem desenvolve atividade perigosa sé terd a obrigagio
de indenizar objetivamente quando violar o dever de seguranca, e isso
ocorre quando o servico é prestado com defeito. Essa nogdo de fato do ser-
vigo é extraida do art. 14 e §1° do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
disciplinam a matéria. Diz-se ali que o fornecedor responde objetivamente
pelos danos causados por defeitos dos servigos, e que o servigo é defeituoso
quando ndo oferece a seguranga legitimamente esperada. Fato do servigo,
por conseguinte, é o acidente causado por um servigo defeituoso, entendido
como tal aquele (servigo) que néo oferece a seguranga legitimamente espe-
rdvel. lemos ali, em diltima instdncia, uma garantia de incolumidade, um
dever especial de seguranga criado pela lei para todos aqueles que exercem
atividades perigosas.

1al como no Cédigo de Defesa do Consumidor, também aqui o fato ge-
rador da responsabilidade em exame néo é o perigo em si, mas sim o defeito
do servigo. E isso tem lugar — repita-se — quando o servigo nio é prestado
com a seguranga e:pemzh. Servigo perigoso, portanto, nio é sindénimo de
servigo defeituoso. Embora perigoso, o servigo ndo gerard a obrigagdo de in-
denizar se nio causar dano, se ndo tiver defeito. Causard dano se o servigo
for defeituoso, e isto s6 ocorre quando a atividade (servigo) é desenvolvida
sem a seguranga devida.>

Ao analisar de forma comparativa os regimes de responsabilidade objetiva
constantes do pardgrafo tnico do artigo 927 do cddigo Civil e do artigo 14
do Cédigo de Defesa do Consumidor, Anderson Schreiber reforca o requisito
de defeito na prestagao do servico para a configuracio de tal responsabilidade
objetiva, conforme nota-se abaixo.

“Além disso, no que tange aos requisitos de incidéncia, nio hd como negar que
a norma contida no pardgrafo inico do art. 927 dispensa o defeito do (produto

31 Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagio
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagio dos servigos, bem como por
informagoes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigio e riscos.

32 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 7 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 158
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ou) servigo como condicio de responsabilizacio, fundando-se, mais diretamente, na
ideia de socializacdo dos riscos.”>

Indaga-se, assim, se houve falha na prestacao dos servicos. Deixa o prove-
dor de servigos de internet de cumprir com as obrigagées esperadas quando um
de seus usudrios provoca danos a terceiros por sua exclusiva vontade? E razodvel
exigir do provedor conduta, seja afirmativa ou omissiva, no caso em tela? A
razoabilidade tende pela negativa. E neste sentido se posiciona o ST], conforme
demonstrado.

Portanto, uma vez compreendida a inexisténcia de defeito do servico,
torna-se absolutamente equivocada a aplicagao do regime de responsabilidade
objetiva.

c) Efeitos Sistémicos da Aplicacao do Regime de Responsabilidade Objetiva

A aplicagio de responsabilidade civil objetiva para as atividades desenvolvidas
por provedores, fundamentada no risco criado, pode ser especialmente pre-
judicial: (i) para o grau de inova¢io empreendida por esses agentes em novos
servigos e aplicagoes; (ii) para o aumento de custos de provedores representado
pelo decorrente de agoes judiciais e precaugdes juridicas conexas; e (iii) para o
desenvolvimento de aplicagoes colaborativas, baseadas em contetdos de tercei-
ros (“web 2.0” e outras), especialmente por parte de pequenos empreendedores
localizados no Brasil.

Sem duvidas, tal aplicagio expde os provedores a um regime demasia-
damente amplo de responsabilizagao civil, o que nao apenas aumenta custos,
como gera incerteza juridica e prejuizos a inovagao.

Por exemplo, novos servicos online criados por empresdrios brasileiros e
surgidos em qualquer parte no Brasil ndo teriam como avaliar com a devida
seguranga juridica a extensdo do risco inerente a sua responsabilidade incorrida.

Além disso, a oneracio dos provedores de internet por uma excessiva carga
de responsabilizacio traz um efeito perverso sobre a concentra¢io de mercado
e para a inclusio digital. Nesse sentido, quanto maior o risco juridico imposto
ao provedor, especialmente em termos de responsabilidade objetiva ou e termos
de responsabilizacio subjetiva que nio seja definida por meio de regras claras,
maior ¢ o incentivo para concentragio de mercado.

Provedores grandes, como o Google, recorrente no presente caso, possuem
amplo corpo técnico e juridico para responder as demandas do judicidrio. Mais

33 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagio
a dilui¢ao dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007; p. 24.
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do que isso, possuem os subsidios necessdrios para atuar em juizo com relacio a
agoes como esta. No entanto, pequenos provedores e negécios de internet que
apenas se iniciam nio possuem tais recursos, nem técnicos, jurl’dicos ou finan-
ceiros. Dessa forma, uma regulamentagio da internet, conjugada com decisoes
judiciais, que onerem excessivamente a responsabilidade dos provedores, acaba
tendo por efeito a redugio do nimero de pequenos e médios provedores (geral-
mente criados no Brasil) e leva a um aumento de concentragao de mercado nos
provedores maiores, que atuam globalmente.

Além disso, considerando que a defini¢ao de “provedores” é ampla e inclui
desde a infraestrutura até servigos online como o Orkut, ou as lan-houses (hoje
responsdveis por grande parte dos acessos no pais), as redes sem fio munici-
pais, as redes abertas em lugares publicos (como shopping centers, acroportos,
comunidades carentes etc.), a oneracdo excessiva de todos em termos de sua
responsabilidade leva a uma reduc¢io da oferta e diversidade de servicos de in-
ternet, uma vez que para se precaver de eventual responsabilizacio, o pequeno
e médio prestador do servigo, bem como governos e outros agentes privados,
podem simplesmente optar por nao mais prestd-lo.

Desse modo, os pequenos e médios provedores de servicos de internet
possuem uma posicao vulnerdvel com relagao a demandas juridicas. Por causa
disso, a legislagao de distintos paises adota uma série de salvaguardas para os
provedores, com o intuito de manter um ecossistema favordvel a inovagio e a
expansao dos servicos de internet e das redes.

d) Da Inaplicabilidade da Responsabilidade Subjetiva ao Caso em Tela
A atual aplicacio da responsabilidade subjetiva dos provedores pela Jurispru-
déncia pétria pode ser fundamentada na pratica pelos seguintes fatores: (i) a
auséncia de configuragao das hipéteses de responsabilidade objetiva, conforme
posicao pacificada do Superior Tribunal de Justica; (ii) a impossibilidade de o
provedor monitorar todo o conteido gerado por seus usudrios, assim como a
observancia da imposicio dos deveres constitucionais de ndo monitorar dados
e conexoes de seus usudrios (em virtude do sigilo das comunicagoes) e de nao
censurar seus usudrios, salvo mediante ordem de érgao competente; e, justa-
mente por isso, (iii) a possibilidade de que uma vitima de dano a seus direitos
venha a dar conhecimento ao provedor do fato danoso (a vitima é, do ponto de
vista econdmico, o chamado “cheapest cost-avoider”).

E curioso verificar que essa mentalidade — segundo a qual o provedor s6
tem responsabilidade quando devidamente notificado pela vitima e nio toma
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as providéncias necessdrias para a remogio do contetido em questdo — esteve
presente desde o final da década de 90 em diversos projetos de lei apresentados
ao Congresso Nacional, que nio tiveram continuidade no seu trimite. Nesse
sentido, projetos como o apresentado pela Ordem dos Advogados de Sao Paulo
e seu substitutivo (Projeto de Lei n® 4906/01), jd tentavam criar salvaguardas
para os provedores ao disciplinar a matéria, equilibrando sua posicao juridica,
da seguinte forma:

“Art. 35 — O provedor que fornega servigos de conexdo ou de transmissio de
informagoes, ao ofertante ou ao adquirente, néo serd obrigado a vigiar ou fiscalizar
o conteiido das informagoes transmitidas.”

“Art. 36 — Responde civilmente por perdas e danos, e penalmente por coauto-
ria do delito praticado, o provedor de servigo de armazenamento de arquivos que,
tendo conhecimento inequivoco de que a oferta de bens, servigos ou informagoes
constitui crime ou contravengdo penal, deixar de promover sua imediata suspenséo
ou interrup¢do de acesso por destinatdrios, competindo-lhe notificar, eletronicamen-
te ou ndo, o ofertante, da medida adotada.”

Apesar disso, nenhuma legislagio até 0 momento foi adotada®, de modo
que a responsabilidade dos provedores continua a ser regulada por regras gerais,
o que por vezes leva a equivocada aplicagio da responsabilidade objetiva™.

Sobre a aplicagdo do regime de responsabilidade subjetiva, deve-se ques-
tionar, em primeiro lugar, se deve mesmo o provedor retirar prontamente o
contetdo do ar, evitando assim a continuidade do dano. Serd que cabe ao pro-
vedor apreciar se o contetido contestado causa ou nio o dano a que se refere
a vitima? O perigo dessa alternativa reside no empoderamento dos provedores
para decidir o que deve e o que nio deve ser exibido mediante critérios que nio

sdo apenas aqueles constates em seus termos de uso.*®

34 Note-se que, se — diante dos indimeros 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
democrético aponta no sentido de ndo transferir ao provedor de internet o dever jurisdicional de julgar
e censurar contetiidos inseridos na internet.

35 A esse respeito, em declaragio recente ao site G1, o diretor de relagées governamentais do Google men-
cionou que a empresa responde hoje no Brasil a 1,5 mil a¢des judiciais. Cf.

htep://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2010/05/google-brasil-critica-inseguranca-juridica-na-
-internet-1.html. Como dito, essa situagao ¢ especialmente grave considerando-se que grandes empresas
como Google possuem departamentos juridicos bem-estruturados e capazes de lidar com multiplas de-
mandas judiciais. Isso nio acontece com pequenos empreendedores ¢ empresas que dio inicio a novos
negocios voltados a Internet do pais e ndo tém como avaliar com clareza seu risco juridico.

36 Pode-se questionar a ambiguidade de alguns termos de uso no que dizem respeito aos critérios para
remogio de contetdo. Todavia, a indicagio em termos de uso publicos, disponiveis a todos os usudrios
e que expressem os padrdes pelos quais determinados materiais podem ser removidos pelo provedor,
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Sobre o tema, o STJ jd teve a oportunidade de manifestar receio com essa
ampla delegaciao para atores privados das formas de controle do discurso na
rede ao enfatizar que:

hd de se considerar a inviabilidade de se definirem critérios que auto-
rizariam o veto ou o descarte de determinada pdgina. Ante a subjetividade
que cerca o dano psicoldgico elow & imagem, seria impossivel delimitar pari-
metros de que pudessem se valer os provedores para definir se um conteiido ¢
potencialmente ofensivo. Por outro lado, seria temerdrio delegar esse juizo de
discricionariedade aos provedores.”’

O segundo ponto que importa destacar é justamente a intensa subjetivida-
de dos critérios que podem ser utilizados para que um conteddo seja retirado.
Se por um lado nio parece fazer sentido responsabilizar os provedores apenas
pela exibicio do contetido quando nao se sabe ao certo o que pode ou nio cau-
sar dano, com mais razio ainda deve ser repudiado um sistema que, de forma
pouco transparente ¢ altamente subjetiva, retira contetidos do ar, colocando em
xeque a diversidade e o grau de inovagao na internet.

O grau de inovagao na internet ¢ o terceiro ponto que pode aqui ser rela-
cionado como um argumento contrdrio a afirmagio da responsabilidade subje-
tiva decorrente da nio retirada do contetdo apéds notificacio. Todo desenvolvi-
mento de nova atividade, incluindo as empresariais, passa pela indagacio sobre
a sua adequagao ao ordenamento juridico vigente e, em grande parte das vezes,
uma investiga¢io sobre eventuais decisdes judiciais sobre o assunto.

A retirada de contetido do ar de forma subjetiva e mediante mera noti-
ficagao (gerando, caso o contetdo seja mantido, a responsabilizacio do pro-
vedor) implica em sério entrave para o desenvolvimento de novas alternativas
de explorac¢io e comunicagio na rede que, muito razoavelmente, podem nao
ser desenvolvidas com receio de futuras agoes indenizatérias que poderiam ser
promovidas caso notificagoes para a retirada de conteidos nio venham a ser
“imediatamente” cumpridas.

Um quarto ponto de destaque pelo qual o sistema de responsabilizagio em
caso de ndo remogio do contetido, uma vez ciente de sua existéncia, parece com-
plicado é a retirada de apreciagao pelo Poder Judicidrio de questoes que poderiam
justamente oferecer maior seguranca juridica para os negécios desenvolvidos na
internet. Se por receio da responsabilizagio os provedores retiram em massa o

tornam nio apenas a relagio entre usudrio e provedor mais transparente, como também incentivam um
aprimoramento do debate sobre liberdade de expressdo e prevengao/responsabilizagio na rede.

37 ST]J, Resp 1316921/R], rel. Min. Nancy Andrighi; j. em 26.06.2012.
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conteddo do ar, o resultado imediato é a redugio — talvez sensivel — do niimero
de casos em que o Poder Judicidrio poderia atuar para tragar os limites da expres-
sa0 na rede mundial de dispositivos conectados, relegando a um mecanismo de
remogio privada o controle sobre a expressdo através de novas tecnologias.

Percebe-se aqui o problema: ao se afirmar que o provedor responde se nio
remover o conteido depois de cientificado, abrem-se duas alternativas igual-
mente prejudiciais 4 diversidade do discurso na rede: ou bem o provedor retira
logo que recebe a notificacdo e isso d4 ensejo a toda série de abusos ¢ a facilidade
para se retirar do ar contetidos que possam ser prejudiciais a terceiros (com forte
impacto na liberdade de expressao, de imprensa, direito de critica etc.), ou bem
o provedor luta para manter o contetido no ar por entender que ele nio tem
motivos para ser removido e assim assume o risco de ser reconhecido judicial-
mente como responsdvel pelo mesmo contetdo. Essa situagio parece ser pouco
estimulante para a defesa da liberdade de expressao e cria forte desestimulo para
pequenos provedores que nao suportariam o 6nus de um litigio judicial.

Por esse motivo, mesmo que a afirmacio de uma responsabilidade subjeti-
va oferega resultados superiores aqueles obtidos pela imposi¢io da responsabi-
lizagao de natureza objetiva, ¢ preciso perceber que a defini¢io do fato gerador
da responsabilidade como a notificagio de que certo contetido ¢ lesivo traz int-
meros prejuizos a forma pela qual opera a internet e, por isso, precisaria ceder
lugar ao segundo fundamento para a responsabilizagio subjetiva dos provedo-
res, ancorada nao no regime de notificagio, mas sim na observancia de decisoes
judiciais sobre a matéria.

Repise-se, por fim, ser absolutamente inaceitdvel responsabilizar subjetiva-
mente o provedor de servicos de internet por expressoes e contetidos inseridos
por seus usudrios, uma vez que implicaria em transferéncia gravosa de com-
peténcia exclusiva do Poder Judicidrio. Afinal, a quem cabe decidir acerca de
conflitos entre o direito fundamental a liberdade de expressao e os direitos da
personalidade? A quem cabe definir se determinada conduta constitui-se como
crime? A quem cabe indicar se determinado sujeito deve ser condenado ou ab-
solvido? De certo, tais atribui¢bes ainda nio se encontram no rol de atividades
exercidas pelo provedor de servigos de internet.

Para que se perceba como o problema ¢ tratado em outros paises, o que
pode indicar caminhos para se tratar o problema, oferecendo um remédio juri-
dico para as eventuais vitimas de danos causados na rede, a0 mesmo tempo em
que se procura nio responsabilizar diretamente o agente econdmico por tudo
aquilo que ¢ disponibilizado online, cumpre aqui analisar o tratamento que o
direito norte-americano confere ao problema.
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7. A Experiéncia Norte-Americana

Diferente do que se deu na tltima década no Brasil, o acionamento direto dos
provedores pelos danos causados por seus usudrios nao se desenvolveu de forma
geral no direito norte-americano. Considerando a penetragio da internet nos
Estados Unidos e a conhecida cultura de litigiosidade daquele pais, especial-
mente no que diz respeito as agdes indenizatdrias, esse dado parece curioso.

Uma das pecas para desvendar essa questdo ¢ a isencdo geral de respon-
sabilidade existente na legislagao norte-americana para provedores de servicos
pelas condutas de terceiros. A partir desse dispositivo, os provedores nao po-
dem ser considerados como se fossem eles os autores das mensagens, fotos e
videos que exibem.

Essa salvaguarda para as atividades dos provedores se encontra no artigo
230 (c)(1) do Telecommunications Act, conforme altera¢io promovida em 1994
pelo denominado Communications Decency Act (CDA), assim redigido:

“(1) Tratamento como Divulgador ou Autor da Expressio: Nenhum provedor ou
usudrio de servigo interativo de computador deverd ser tratado como se divulgador ou
autor fosse de qualquer informagio disponibilizada por provedor de informagées.”®

Vale destacar que essa regra possui exce¢oes, sendo uma das mais conhe-
cidas o regime especial para responsabilizagio dos provedores por infragao
aos direitos autorais, conforme disposto no Digital Millenium Copyright Act
(DMCA). Nesse caso, os provedores sdo considerados responsdveis pelos atos
de seus usudrios que infringirem direitos autorais se, uma vez notificados, nao
removerem o conteido questionado.”” Trata-se, portanto, de uma isengio geral
de responsabilidade e de uma hipétese especial de responsabilizagio de natureza
subjetiva (responde se nio remover o conteddo), respectivamente.

38 Cumpre lembrar que o mencionado artigo 230, além de isentar o provedor da responsabilidade como
se autor do contetido lesivo fosse, também incentiva a remogio espontinea de materiais que o provedor
por acaso repute ilicitos. Nessas circunstincias, entra em pratica o chamado “Bloqueio do Bom Samari-
tano” (“good samaritan blocking”), que impede a parte prejudicada por essa remogao de eventualmente
responsabilizar o provedor. Assim dispde o artigo 230 (c)(2): “(c) Protegao do Bloqueio do Bom Sama-
ritano e Remocio de Material Ofensivo (...) (2) Responsabilidade Civil - Nenhum provedor ou usudrio
de servigo interativo de computador serd responsabilizado por: (A) qualquer agio voluntdria, tomada
em boa-fé para restringir acesso ou disponibilidade de material que o provedor ou o usudrio considere
obsceno, indecente, lascivo, sérdido, excessivamente violento, ameagador, ou de qualquer forma ques-
tiondvel, independentemente da protegao constitucional desse material; ou (B) qualquer a¢io tomada
criar ou disponibilizar para provedores de informagio 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 servico nio serao responsabilizados pelo
contetido das pdginas a que eles se refiram através de indexagdo ou links, por exemplo, contanto que:
(i) nao tenham ciéncia do material ilicito; (ii) ndo recebam qualquer beneficio econdmico advindo da
atividade infracional; e (iii) em obtendo ciéncia do material, atuem no sentido de bloquear o acesso a tal
contetdo.
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Esses dois elementos ajudam a entender o motivo pelo qual a litigiosidade
contra os provedores de servicos nos Estados Unidos nao ter se desenvolvido
como ocorrido no Brasil na dltima década: os provedores nio podem ser con-
siderados como autores do contetido eventualmente infringente se eles apenas
o exibem. Todavia, como forma de estimular a prevencio de danos e privilegiar
as condutas desempenhadas de boa-fé, o CDA ainda prevé a possibilidade de
remo¢do do material reputadamente ilicito pelo provedor e a impossibilidade
de que 0 mesmo venha a responder por essa medida.

Esse primeiro enquadramento retira do provedor o foco de eventuais agoes
indenizatérias, devendo o mesmo apenas colaborar para a identificagao do res-
ponsével direto por eventual dano causado através de seu servico.

Uma segunda razdo para esse resultado nasce justamente do incentivo a
retirada do material sem o receio de ser processado por isso, somado ao cresci-
mento de uma cultura de notificagio para a remogio de contetido.*

8. 0 Marco Civil da Internet

Paralelamente a atuagio do Poder Judicidrio e visando regular a matéria, existe
em tramitagdo 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 majoritdria os usudrios que participaram do processo apontaram
que os provedores nio deveriam ser responsabilizados, de antemao, pelo con-
tetido exibido em suas pdginas. Essa orientagio foi proferida ao longo dos mais
de 2000 comentdrios recebidos na elaboracio do Marco Civil, demandando
que o regime de responsabilizacio objetiva deveria ser afastado em prol de um
mecanismo que ponderasse a liberdade e a diversidade de contetido encontrado
na rede com a agilidade para que, caso um dano legitimo fosse constatado, o
contetdo infringente pudesse ser removido.

Dessa forma, a indicagio dos comentdrios recebidos apontava para um
regime no qual o provedor nio seria responsabilizado de inicio pelo contetido
gerado por seu usudrio, mas poderia vir a ser caso nio cooperasse para eliminar
dano eventual constatado.

40 Para maiores detalhes sobre o regime de responsabilidade civil na internet 4 luz do direito norte-americano, e
em especial no que diz respeito aos casos envolvendo direitos autorais, vide Ronaldo Lemos, Carlos Affonso
Pereira de Souza e Sergio Branco. “Responsabilidade civil na Internet: uma breve reflexao sobre a experiéncia
brasileira e norte-americana”, in Revista de Direito das Comunicagoes, 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 redac¢o de um artigo que disciplinasse a matéria, residiu exatamente
em como melhor efetivar essa remogao. A salvaguarda garantida ao provedor,
ou seja, a afirmacio de que ele nao seria responsabilizado pelos atos de seus
usudrios estava, a principio, condicionada a adogao pelo mesmo de algumas
medidas que buscavam ponderar os interesses em jogo. A redagio inicialmente
proposta para o artigo 20 do Marco Civil era a seguinte:

Art. 20. O provedor de servigo de Internet somente poderi ser responsabilizado
por danos decorrentes de conteiido gerado por terceiros se for notificado pelo ofendido
e ndo tomar as providéncias para, no dmbito do seu servigo e dentro de prazo razo-
dvel, tornar indisponivel o conteiido apontado como infringente.”

Sendo assim, o provedor apenas nio seria responsabilizado se, ao ser no-
tificado, tornasse indisponivel o acesso ao contetido supostamente infringente.
Neste sentido vem entendendo o Superior Tribunal de Justica, 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 contetido em questdo para que, se esse quisesse discutir a manu-
ten¢do de seu contetido no ar, apresentasse uma contranotificagio expondo os
seus argumentos.

No entanto, variadas manifestacdes apontaram as dificuldades de imple-
mentagio de um mecanismo desta natureza — em particular sobre os eventuais
riscos a direitos, e principios constitucionalmente garantidos, como a liberdade
de expressao e a reserva de jurisdicdo —, caso um sistema de notificacio privada
tivesse o condao de ativar a responsabilidade dos provedores. A preocupacio,
nesse caso, foi de que com medo de sua responsabilidade, os provedores atende-
riam a toda e qualquer notificagio, sem maiores questionamentos, o que levaria
a uma ampla possibilidade de abusos.

De modo geral, vdrios comentdrios recebidos na plataforma do Marco Ci-
vil apontavam para o fato de que a possibilidade de se responsabilizar provedo-
res por ndo retirar contetdo do ar, sem a devida ordem judicial que ordenasse
essa medida, ndo era a solugao adequada para nosso ordenamento juridico.

Convencidos pelos argumentos democraticamente levantados no website
do Marco Civil, uma nova redagio foi elaborada. A responsabilidade dos prove-
dores de servigos de Internet por contetdos publicados por terceiros ficou entao
condicionada ao recebimento e descumprimento de ordem judicial especifica,
ou seja, somente apds decisdo judicial os provedores ou equivalentes seriam
obrigados a remover contetidos de terceiros, tais como comentirios anénimos
em um blog, fweets, entradas de féruns ou videos postados pelos usudrios.
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Da metade da segunda fase do Marco Civil em diante, essa foi a redacio
exibida para debate:

“O provedor de servigo de internet somente poderd ser responsabilizado por danos
decorrentes de conteiido gerado por terceiros se, apds intimado para cumprir ordem
Judicial a respeito, nio tomar as providéncias para, no dmbito do seu servigo e dentro
do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteiido apontado como infringente.”

A maior parte dos usudrios da plataforma do Marco Civil aplaudiu a modi-
ficagao. Essa alteracio também recebeu boas criticas por parte da imprensa (in-
clusive por parte de entidades de classe como a Associagao Nacional dos Jornais
— AN], Associagdo Brasileira das Empresas de Rddio e Televisio — ABERT,
dentre outras), que via a redagdo anterior como engendrando possibilidades
de “censura”. Por outro lado, a redagio proposta nao impede que contetido de
terceiros seja removido de websites caso a sua submissio viole os termos de uso
do provedor que administra o referido website.

Em sintese, pode-se afirmar que a reda¢do do artigo 20 possui duas partes.
A primeira visa criar uma salvaguarda aos provedores de servicos para que os
mesmos nao venham a ser responsabilizados apenas pela disponibilizagao de
contetdos gerados ou simplesmente enviados por seus usudrios, o que gera
importantes repercussoes nos direitos e principios constitucionais em questio.
A segunda parte, por sua vez, aponta justamente as circunstincias que podem
gerar a responsabilidade dos mesmos, ou seja, o recebimento de ordem judicial
para retirada do contetdo do ar e o seu respectivo nao cumprimento.

Em termos gerais, ndo seria necessiria qualquer inovagao legislativa para
tornar o provedor de servigos na internet responsével por descumprir uma or-
dem judicial. Todavia, como o artigo em questdo cria uma salvaguarda para
evitar a responsabilidade pela mera exibi¢ao de contetido em sua primeira parte,
parece relevante que a sua segunda parte esclarega que nio existe uma isengio
integral e absoluta de responsabilidade e que o provedor, como participante da
atividade de comunicagio, tem o dever de cooperar para a remogao de conted-
do ilicito e pode ser responsabilizado caso assim nio proceda.

Interessante perceber que, uma vez tomada a decisdo de se alterar a primei-
ra reagdo, outros tantos comentirios surgiram defendendo a solu¢do anterior,
principalmente baseado no fato de que a necessidade de ordem judicial para a
remo¢ao de contetido no dard a agilidade eventualmente necessdria para evitar
a ampla divulgacao do material ilicito®".

41 Nesse sentido, veja-se artigo de Marcelo THOMPSON, denominado “The 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 comentdrios realizados na plataforma do Marco Civil, chega-se a su-
gerir que solugdes distintas sejam criadas dependendo do bem juridico afetado.
Por outro lado, ¢ importante destacar que a mudangca de redacio proposta reve-
la também uma confianga depositada pelos préprios usudrios da rede na figura
do Poder Judicidrio como instincia dltima para a resolugao de conflitos.

9. Consideracdes Finais
Ante todo o exposto, algumas conclusoes podem ser destacadas:

(i) a atuagao da empresa ora recorrente no caso em tela refere-se a atuagio
do aqui denominado provedor de servigos de internet, que permite a pessoas ja
conectadas 2 internet, por exemplo, trocar dados, comunicar-se e expressar-se,
sem, contudo, intervir na atividade destes usudrios;

(ii) a responsabilidade civil na internet vem sendo discutida hd alguns
anos, gerando as mais diversas decisoes nos Tribunais de Justiga nacionais, o que
ocasionou reiteradas e recentes manifestacoes do Superior Tribunal de Justica
nos altimos dois anos no sentido de pacificar o entendimento para determinar
que provedores de servicos de internet (em demandas em razio da atuagio
potencialmente lesiva de usudrios de sites de relacionamento) nao respondem
objetivamente, embora se trate de relagdo de consumo, uma vez que inexiste
atividade de risco ou defeito na prestagio do servigo contratado;

(iii) entretanto, o Superior Tribunal de Justica entende que o provedor de
servigos responde subjetivamente, na hipdtese acima, quando deixar de retirar
determinado contetdo diante de notificagao de sujeito privado, seja ele usudrio
ou ndo. Tal posicionamento ¢ superficialmente intuitivo, mas, uma vez ana-
lisado a fundo, resta evidente a violacio aos mais elementares mandamentos
constitucionais, tais como a liberdade de expressao, a reserva de jurisdigao e o
préprio alicerce do estado democrdtico de direito;

(iv) o provedor de internet deve observar os principios de nao monitorar o
contetido de seus usudrios (em virtude do principio constitucional do sigilo das
comunicagbes), bem como o principio de nao censurar suas manifestagoes, ra-
z3o pela qual se torna incongruente sua responsabilizagao por se abster de fisca-
lizar/retirar contetdos da internet mediante ordem emanada de sujeito privado;

(v) o Marco Civil da Internet, em tramitagio no Congresso Nacional por
iniciativa do Ministério da Justica sob o n® 2126/2011, discutido aberta e de-
mocraticamente por representantes e estudiosos da Sociedade Civil, do Poder
Executivo e do Poder Legislativo, optou pela nao responsabilizagao do provedor
de servigos de internet na hipétese mencionada, cabendo exclusivamente ao
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Judicidrio manifestar-se pela retirada de determinado contetdo, o que repre-
sentou os anseios de significativa maioria daqueles que se dedicaram ao referido
processo de elaboragao;

(vi) ndo ¢ razodvel responsabilizar o provedor de servicos de internet por
danos ocasionados pela atuacio de seus usudrios, sob pena de manifesta viola-
¢ao as determinacoes constitucionais.

10. Do Pedido

Com base na discussao tecida acima, vimos respeitosamente perante esta Egré—
gia Corte requerer o recebimento da presente manifestagio e sua juntada aos
autos, admitindo-se a Associagao Brasileira de Centros de Inclusao Digital
— ABCID na condigio de Amicus Curiae, bem como requerer o quanto se
segue:

1) Que seja afastada a responsabilizagao de provedores de internet por viola-
¢oes causadas por seus usudrios, bem como seja determinado o dever de
nao monitoramento dos contetdos inseridos por estes;

2) Que seja afastada a hipétese de aplicacio de responsabilidade objetiva
para provedores de internet, tendo em vista a inexisténcia de atividade de
risco ou defeito na prestagio do servigo;

3) Subsidiariamente, que seja aplicada exclusivamente a responsabilizagao
subjetiva dos provedores de internet por contetidos postados por terceiro,
com a demonstragio inequivoca de culpa ou dolo;

4)  Que, em se entendendo que a mera notificagio privada ao provedor
por parte do ofendido enseja o dever do mesmo de promover a retirada
imediata do contetdo, fique decidido que a notificagio deve atender a
requisitos especificos para ser considerada valida para esse fim, a saber:

i) identificagio do notificante, incluindo seu nome completo, seus niime-
ros de registro civil e fiscal e dados atuais para contato;

ii) data e hora de envio;

iii) identificacdo clara e especifica do contetido apontado como infringen-
te, que permita a localizagao inequivoca do material pelo notificado;
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iv) descricdo da relagao entre o notificante e o conteddo apontado como
infringente; e
v) justificativa juridica para a remogao.

5)  Que, em se entendendo que a mera notificagao privada ao provedor por
parte do ofendido enseja o dever do mesmo de promover a retirada ime-
diata do contetdo, fique estabelecido que o provedor, o autor do contet-
do ou qualquer terceiro interessado (incluindo organizacoes da sociedade
civil que atuam pela prote¢io da liberdade de expressao) tenham o direito
a contranotificar o provedor, suspendendo assim a responsabilidade do
mesmo, e assumindo em seu préprio e exclusivo nome a responsabilidade
civil pelo contetdo disponibilizado.

6) Que seja deferida a sustentagao oral dos argumentos apresentados acima
na sessao de julgamento do presente pleito.

Sdo essas as demandas da Associagao Brasileira de Centros de Inclusao

Digital — ABCID.

Respeitosamente,
pede Deferimento.
Rio de Janeiro, 30 de outubro de 2012

Ronaldo Lemos Carlos Affonso Pereira de Souza
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