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08/05/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 571.969 DISTRITO FEDERAL

VOTO
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - (Relatora):

Da Tempestividade dos Recursos

1. Examino, inicialmente, a tempestividade dos recursos

extraordindrios interpostos pela Unido e pelo Ministério Publico Federal.

2. O dies a quo do prazo recursal de 15 dias (art. 26 da Lei n. 8.038/90),
contado em dobro na espécie (art. 188 do Codigo de Processo Civil), é o
da juntada nos autos do mandado de intimagdao do acérdao recorrido
devidamente cumprido (v.g.,, Al 303.044-AgR-ED, Relatora a Ministra
Ellen Gracie, Primeira Turma, DJ 2.8.2002).

Julgadas as apelacOes civeis, a oposi¢ao de embargos de declaragao
pelo Ministério Publico Federal e pela Varig interrompeu, pelo seu
conhecimento pelo Tribunal a quo, o prazo para a interposicao de outros
recursos cabiveis, conforme o art. 538 do Codigo de Processo Civil.

Assim, é tempestivo o recurso extraordindrio da Unido interposto
contra o acérdao proferido no julgamento das apela¢des [complementado
pelo acérdao dos embargos de declaracgao], cuja juntada do mandado de
intimacdo da Unidao aos autos ocorreu em 12.9.2001 (fl. 1.639-verso) e

tendo o recurso sido interposto em 10.10.2001.

O recurso extraordindrio do Ministério Publico Federal foi interposto
em 11.10.2001 (fl. 1.890), antes, portanto, da juntada aos autos do

mandado de intimagao, ocorrido em 15.10.2001, segunda-feira (fl. 1.774).
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Entretanto, esse fator ndo serve a configurar a denominada
intempestividade extemporanea na espécie.

E que, embora ndo incida a Stmula 710 no caso (‘No processo penal,
contam-se os prazos da data da intimacdo, e ndo da juntada aos autos do
mandado ou da carta precatoria ou de ordem’), com o cumprimento da
intimacdo pessoal em 13.9.2001 (fl. 1.775-verso), tornou-se inequivoca a
ciéncia, pelo Ministério Publico Federal, do julgamento dos embargos de
declaracao nas apelagdes civeis, tendo optado aquela institui¢do por nao
aguardar a formalidade da juntada aos autos da intimagao pelo Tribunal
a quo [o que levou mais de um meés] para interpor o seu recurso
extraordinario, conferindo, com isso, maior celeridade a seu

processamento.

Quando da intimagao do julgamento das apelagdes nao vigorava a
alteracdo do art. 498, do Codigo de Processo Civil, pela Lei n. 10.352/01,
que determina o sobrestamento do prazo para recurso extraordinario,

relativo a parte unanime do julgado, até a intimagao da decisdo nos

embargos infringentes, pelo que tempestivo € o recurso.

3. Quanto ao recurso extraordindrio da Unido, interposto contra o
julgado dos embargos infringentes, 0 mandado de intimacdo foi juntado
aos autos em 13.01.2003 (fl. 2.169), tendo sido interposto o recurso
somente em 5.3.2003 (fl. 2.268).

Em seu recurso, explicita a Recorrente que o prazo recursal somente
teria passado a fluir apds o término das férias forenses, ou seja, em
1.2.2003.

A interposicdo do recurso deu-se bem antes da publicagio da
Emenda Constitucional n. 45, de 31.12.2004, que vedou a realizacao de
férias coletivas nos tribunais de segundo grau (inc. XII acrescentado ao
art. 96 da Constitui¢ao brasileira).
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Dai porque o dies ad quem do prazo recursal incidiu em um sabado
(1.3.2003), sendo o primeiro dia util seguinte quarta-feira de cinzas
(5.3.2003), pelo feriado de carnaval, razdo pela qual também tempestivo
esse recurso extraordinario da Unido.

Dos recursos e seus fundamentos

4. Nos trés recursos extraordinarios, todos fundados na al. a do inc.
I do art. 102, da Constitui¢do, alega-se, resumidamente, a violagao dos
seguintes dispositivos constitucionais: a) arts. 52, inc. XXXV, e 93, inc. IX,
por negativa de prestacado jurisdicional, ao argumento de nao haver sido
enfrentada a questdo conceitual do equilibrio econémico do contrato de
concessao; b) arts. 37, inc. XXI, e 175, paragrafo unico, incs. III e IV, da
Constituicao de 1988, além do art. 167, inc. II, da Emenda n. 1 de 1969,
pela alegada desconsideragao, no calculo do valor indenizatdrio, da
equacgao econdmico-financeira do contrato de concessao; c) art. 37, § 6°,
porque a “..mera reducio ou perda de receita, decorrente de defasagem
verificada nas tarifas de transporte aéreo por ato da autoridade publica (decretos
de congelamento de precos), nio impOe ao poder concedente a obrigacdo de
indenizar a concessiondria por dano econdmico” (fl. 1.909); d) arts. 21, XII, al.
e, 170, paragrafo unico, 173, 174 e 175, pela pretensa inobservancia ao
“principio da regulacdo econdmica”; e) arts. 5% inc. LIV, 127 e 129, inc. IX, por
auséncia de manifestagio do Ministério Publico na primeira instancia,
considerado o interesse publico indisponivel presente na causa e a sua

necessaria atuagao na defesa da ordem juridica.

De todos esses dispositivos constitucionais, o Tribunal Regional
Federal da 1% Regido fez mencdo expressa, no julgamento das apelagdes

civeis e dos embargos infringentes, apenas aos arts. 127, 129, inc. IX, da

Constituicao da Republica, e art. 167 da Emenda n. 1 de 1969.

Quanto ao prequestionamento, a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal sedimentou entendimento de que a viabilidade recursal
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extraordindria nao exige referéncia expressa dos dispositivos
constitucionais invocados no recurso do acérddao questionado (v.g., RE
414.788, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, Pleno, DJ 18.6.1993).

Isso nao elide, porém, a imperiosidade do exame inequivoco, pela
instancia de origem, da matéria objeto das normas constitucionais

suscitadas em momento processualmente oportuno.

Nesse sentido, questionada a interpretacao acolhida na instancia a
quo dos arts. 37, inc. XXI e § 6° 175, paragrafo tinico, incs. I, II e III, na
apelacdo da Unido e na manifestacdo do Ministério Publico Federal
anterior aos acérdaos impugnados, o expresso pronunciamento do
Tribunal a quo sobre a responsabilidade da autoridade concedente pelo
desequilibrio econdmico-financeiro do contrato decorrente da pratica
politica referente ao congelamento de precos, ai incluido o tarifario, do
que teria decorrido danos a concessiondria, Recorrida, com a consequente
necessidade de sua reparagdo, impOe-se o reconhecimento da

comprovagao do prequestionamento desses dispositivos na espécie.

Ademais, a oposicao pertinente de embargos de declaracao pelo
Ministério Publico Federal satisfez a exigéncia do prequestionamento
quanto ao artigo 175, paragrafo tnico, incs. III e IV, da Constituigao
brasileira, ainda que a omissdo nao tenha sido suprida pelo Tribunal a quo
(v.g. RE 210.638, Relator o Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, D]
19.6.1998; RE 191.454, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, Primeira
Turma, DJ 8.6.1999; RE 449.137-AgR, Relator o Ministro Eros Grau,
Segunda Turma, DJe 3.4.2008).

5.Tenho como prequestionados os arts. 37, inc. XXI e § 6°, 127, 129,
inc. IX, 175, paragrafo unico, incs. IIl e IV, além do art. 167, inc. II, da
Carta de 1969, o que conduz, quanto a esse requisito, o conhecimento
integral dos recursos extraordindrios da Unido e o conhecimento parcial
daquele interposto pelo Ministério Publico Federal, pela falta de
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prequestionamento dos arts. arts. 21, XII, al. e, 170, paragrafo tinico, 173 e
174, da Constituicao da Republica.

6. Improcede a alegacdao da Recorrida, Varig, em suas contra-razdes
ao recurso extraordinario do Ministério Pablico Federal, no sentido da
auséncia de indicacdo precisa do inciso do paragrafo tnico do artigo 175
da Constituicao tido por afrontado (fl. 2.306), porque expressa a
referéncia ao inc. III do dispositivo constitucional naquele recurso (fl.
1.890, 1.898 e 1.909). Afasta-se, portanto, a invocagao da Simula 284 do
Supremo Tribunal (’E inadmissivel o recurso extraordindrio, quando a
deficiéncia na sua fundamentacdo ndo permitir a exata compreensio da
controvérsia’).

7. Nao se tem por demonstrada a ocorréncia de prejuizo dos
recursos extraordindrios pelos julgamentos no Superior Tribunal de
Justica, relativos aos recursos especiais simultaneamente interpostos e aos

seus desdobramentos recursais.

Como acentuei no relatdrio, o acérddao proferido pelo Tribunal
Regional Federal da 1* Regiao e objeto dos recursos extraordindrios em
exame foi modificado, pelo Superior Tribunal de Justica, apenas no ponto
relativo ao percentual dos honorarios advocaticios (de 8% para 5% do
valor da condenacao). Essa decisao, transitada em julgado em 19.11.2007

(fl. 4.016), nao prejudica os recursos extraordindrios agora analisados.

8. Também nao é de se levar em conta o acordao recorrido
extraordinariamente, quanto ao dever da Unido de indenizar a empresa
concessionaria, com fundamento infraconstitucional autonomo a atrair a
aplicacdo do disposto na Simula 283 do Supremo Tribunal Federal (‘E
inadmissivel o recurso extraordindrio, quando a decisdo recorrida assenta em
mais de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles’).

Para o reconhecimento, pelas instancias de origem, desse dever,
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considerou-se, tao-somente, a configuragao do desequilibrio econémico-
financeiro do contrato de concessao, pelas “tarifas aéreas fixadas pela Unido,
via DAC, com defasagem do preco de custo e sofrendo, ainda, os efeitos da
inflacdo” (fl. 1.591).

Sobre o tema, esse o limite da matéria posta nas razoes do recurso de

apelacao da Uniao:

“29. Combina a parte autora, ainda, seu fundamento juridico
com o artigo 159 do Cédigo Civil Brasileiro. Ora, ndo se dispensou a
autora de demonstrar haver a Unido, por agdo ou omissio voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia, violado direito ou causado prejuizo para
pedir que lhe obriguem a reparar o dano.

30. Aqui uma real equacdo dispensada de exame, quer da parte
autora, quer da sentenca: negligéncia ou imprudéncia + violagdo de
direito com prejuizo = reparagdo (evidente se causou dano).

31. Nestes autos estes elementos sdo ausentes e apesar da
erudigdo derramada, em matéria de Direito, hd indigéncia.

32. Contudo, ha de se bradar que o fundamento angular sdo os
artigos 175 e 37, XXI e pardgrafo 6° da Constituicdo Federal” (fls.
1.155-1.156, grifos nossos).

Dai porque, no julgamento do recurso especial do Ministério Publico
simultaneamente interposto aos extraordindrios, o Superior Tribunal de
Justica recusou-se a apreciar a alegada violagao ao art. 159 do Cddigo
Civil revogado, tendo em vista a falta de seu prequestionamento:

“O recorrente sustentou a violagdo ao artigo 159, do Codigo
Civil revogado, bem como do artigo 9° §§ 1° ao 4°, da Lei 8.987/95,
bem assim a divergéncia jurisprudencial entre o acérddo recorrido e
arestos desta Corte.

Entendo que o presente recurso especial ndo merece ser
conhecido pelo artigo 105, I1I, ‘c’, da Constituigio Federal, porquanto
os paradigmas apresentados ndo estabelecem similitude com a hipdtese
dos autos. (...)
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Ndo obstante esta constatagio, verifico que o recurso especial
deve ser conhecido pelo conduto da alinea ‘a’, do permissivo
constitucional,_embora apenas pela constatacido do prequestionamento

implicito, dos elementos materiais constantes do artigo 92 da Lei
8.987/95” (fl. 3.134).

Ainda sobre esse fundamento infraconstitucional (art. 159, do
Codigo Civil de 1916), assentou o Tribunal Superior o desatendimento
aos requisitos do art. 541 do Cddigo de Processo Civil e a incidéncia da
Samula 284 do Supremo Tribunal Federal.

Por estes motivos, ndo se ha cogitar de incidéncia da Stmula 283 na
espécie.

9. Esse obice — relativo ao fundamento autonomo e suficiente havido
no acordao do Superior Tribunal - incide, entretanto, quanto ao item
relativo a intervencao do Ministério Publico.

As decisdes proferidas sobre a questao da obrigatoriedade de o
Ministério Puablico intervir na causa como parte desde a primeira
instancia tém fundamento no inciso Il do artigo 82 do Cddigo de
Processo Civil, que dispoe:

“Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir:

(...)

IIT — nas agoes que envolvam litigios coletivos pela posse da terra

rural e nas demais causas em que hd interesse publico evidenciado pela
natureza da lide ou qualidade da parte.”

Cuida-se, pois, de mnorma que contém conceito juridico
indeterminado, abrindo-se a possibilidade de o Ministério Publico
intervir em outras causas, além daquelas previstas no rol taxativo do
mencionado art. 82, pela existéncia do interesse publico no julgamento da
acao, o qual se evidencia pela natureza da lide ou pela qualidade da
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parte.

Tais requisitos, de matriz infraconstitucional, foram devidamente
apreciados pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regido e pelo Superior
Tribunal de Justica em decisOes transitadas em julgado, tendo-se
concluido pela auséncia de interesse apto a exigir a intervencdao do
Ministério Publico desde o inicio do processo.

A proposito, a ementa do acérdao proferido no julgamento dos
embargos infringentes pelo Tribunal Regional Federal, inalterada, no

ponto, pelo Superior Tribunal de Justica:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO. ART. 82, III, DO
CPC. NATUREZA DA LIDE. QUALIDADE DA PARTE.
QUEBRA DO EQUILIBRIO FINANCEIRO DE CONTRATO DE
CONCESSAO DE SERVICO DE TRANSPORTE AEREO.
PEDIDO DE INDENIZACAO EM DECORRENCIA DE
PREJUIZO.

1. A intervengdo do Ministério Publico em todas as hipdteses
previstas no artigo 82, do CPC, é obrigatoria, cabendo ao juizo decidir
acerca do interesse que o justifica quanto ao inciso I1I da norma.

2. Existindo interesse publico na solugio da demanda, faz-se
necessdria a intervengdo do Ministério Publico em todas as fases do
processo, sob pena de nulidade, ndo a suprimindo a sua manifestagio
em segundo grau de jurisdigdo.

3. A presenga no polo passivo de pessoa juridica de direito
publico, entretanto, ndo determina por si s6 a intervencdo do MP. O
interesse publico também ndo se confunde com interesse patrimonial
do Estado. O interesse publico ndo se identifica com o da Fazenda
Publica.

4. A lide relativa a indenizacido decorrente de quebra do
equilibrio financeiro de contrato de concessdo de servigo de transporte
aéreo devido ao congelamento de tarifa é de natureza patrimonial

disponivel.
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5. Entendimento adotado pela relatora de que é obrigatoria a
intervengdo do Parquet (art. 82, I1I, do CPC) na qualidade de custos
legis em processo que o patrimonio publico reste indefeso. Na hipétese,
o interesse piiblico estd in re ipsa.

6. Estando, no caso a Fazenda Publica regularmente defendida
por seus advogados, a exigéncia de intervengdo obrigatoria do
Parquet, em qualquer hipdtese, é inserir injusta e generalizada
suspeigdo sobre a competéncia técnica e probidade administrativa dos
procuradores do Estado (]. ]. Calmon de Passos, in ‘Intervengdo do
Ministério Publico nas causas a que se refere o art. 82, III, do C. Pr.
Civil’, RE wol. 268).

7. Embargos Infringentes improvidos” (fl. 2.138).

Esse entendimento harmoniza-se com a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, assentada quando ainda lhe competia o julgamento de
questdes infraconstitucionais, conforme se tem, por exemplo, nos

seguintes julgados:

“EMENTA: - Ministério Publico. Intervencio. Interesse piblico
(conceito). Cédigo de Processo Civil, art. 82, I1I (interpretagio).

- A circunstincia de a pessoa de direito publico ser parte na
causa ndo constitui razdo suficiente para a obrigatoriedade da
intervencio do Ministério Publico, se ndo evidenciada a conotagio de
interesse publico. Na espécie, o principio do art. 82, I1I, do CPC, ndio
obriga a intervengdo do Ministério Publico pelo sé aspecto de haver
interesse patrimonial da Fazenda Publica. — Recurso Extraordindrio
conhecido e provido” (RE 91.643, Relator o Ministro Rafael Mayer,
Primeira Turma, DJ 2.8.1980).

“EMENTA: Ministério Publico. Intervengido. Cddigo de
Processo Civil, art. 82, III. O s6 fato de existir interesse patrimonial
da Fazenda Publica na causa ndo torna obrigatdria a intervengdo do
Ministério Publico. Precedentes do STF. Recurso extraordindrio
conhecido e provido, para determinar que a Corte a quo julgue o
mérito do recurso voluntdrio” (RE 96.899, Relator o Ministro Néri
da Silveira, Primeira Turma, DJ 5.9.1986).
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“EM E N T A:- PROCESSUAL CIVIL. Ministério Publico.
Intervencgdo nas causas em que hd interesse publico, evidenciado pela
natureza da lide ou qualidade das partes. O principio do art. 82, I,
do Codigo de Processo Civil ndo acarreta a presengio do Ministério
Publico pelo sé fato de haver interesse patrimonial da Fazenda
Piblica, que dispoe de defensor proprio e é protegida pelo duplo grau
de jurisdigdo. Se quisesse abranger as causas dessa natureza, o
legislador processual o teria mencionado expressamente, tal a
amplitude da ocorréncia” (RE 86.328, Relator o Ministro Décio
Miranda, Segunda Turma, DJ 7.12.1979).

Descabida, portanto, a discussdo sobre a alegada nulidade advinda
do momento da intimagao do Ministério Publico para integrar a lide, com
o transito em julgado dos fundamentos infraconstitucionais autonomos
para a manutencao da decisao proferida.

10. Contudo, dai ndo se conclui pela ilegitimidade do Ministério
Publico para, na condi¢ao de custos legis, interpor recurso extraordinario,
o que lhe é assegurado expressamente no § 2° do artigo 499 do Cddigo de
Processo Civil, que dispoe:

“Art. 499. O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo
terceiro prejudicado e pelo Ministério Puiblico.

(...)

§ 2% O Ministério Publico tem legitimidade para recorrer assim
no processo em que € parte, como naqueles em que oficiou como fiscal
da lei.”

Nesse aspecto, a licao de José Carlos Barbosa Moreira, ao comentar
esse dispositivo:

“Os recursos utilizdveis pelo Ministério Publico na fungdo de

custos legis sdo 0s mesmos de que dispdem as partes, sem diferenca no

que tange aos pressupostos de cabimento. Ressalve-se apenas que, a

luz dos dizeres do art. 500, ndo pode o Ministério Publico, naquela

qualidade, recorrer adesivamente (cf. infra, o comentdrio n® 174 ao

10
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citado dispositivo).

Recorrendo contra decisdo proferida em processo onde
funcionava como fiscal da lei, assume o Ministério Publico, no
procedimento recursal, a condigido de parte, com iguais ‘poderes e
0nus’, a semelhanga do que ocorre quando exerca o direito de agdo (ar.t
81), salvo regra especial — v.g., a que dispensa do preparo 0s recursos
por ele interpostos (art. 511, § 1°). (...)

O texto sob exame, em sua literalidade (‘oficiou’), apenas se
refere a hipdtese de ji ter o Ministério Publico intervindo no feito
como custos legis, ao proferir-se a decisdo. Mas hd outra que merece
ser considerada: a de haver-se deixado de proceder a intimagdo do
Ministério Publico, apesar de obrigatéria a sua intervengio. Resta
saber, entdo, se ele também se legitima ao recurso quando, embora
ainda ndo haja participado do processo até o momento da decisdo,
devesse ter sido ouvido na qualidade de fiscal de lei. Ndo obstante o
siléncio do art. 499, § 2°, parece-nos fora de diivida a legitimagdo do
Ministério Publico para, em casos tais, interpor o recurso cabivel, com
a finalidade de pleitear a anulagdo do processo a partir do instante em
que tinha de ser intimado, nos termos do art. 246 e seu pardgrafo
tnico. E, ao nosso ver, a solugdo mais consentdnea com o0s principios:
conquanto se trate de nulidade absoluta, decretdvel de oficio pelo érgdo
ad quem, hd interesse em permitir que ela seja alegada, para evitar que
passe despercebida, e nada mais razodvel que abrir a oportunidade,
para tanto, ao proprio Ministério Publico, ja que as partes podem
eventualmente omitir-se, por desatengio ou cdlculo. Ademais, no
tocante a sentenca de mérito, a nossa conclusdo encontra apoio em
raciocinio a fortiori: se aquela transitasse em julgado, legitimar-se-ia o
Ministério Publico a promover-lhe a rescisio (art. 487, n° I1I, letra a);
ora, supondo-se que antes do trdnsito em julgado venha ele a tomar
conhecimento do que se passa, por mais forte razdo se lhe dd de
permitir que a impugne desde logo, pela via recursal adequada.

Nio teria sentido, com efeito, for¢d-lo a aguardar a formacdo da
res iudicata, para utilizar-se da agdo rescisoria, com grave detrimento
para a economia processual” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil, vol. V [arts. 476 a
565], 132 edicao, revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense,
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2006, p. 297-298).

Assim, tenho como admissivel o recurso extraordindrio interposto
pelo Ministério Publico Federal.

11. Alega a Unido, no recurso extraordindrio interposto contra o
acérdao proferido no julgamento das apelagoes, que o Tribunal a quo teria
negado a prestacdo jurisdicional pleiteada, em relacao ao
questionamento, suscitado em sua apelacao, referente a defini¢do juridica
de equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessao/permissao,
utilizado para a fixacao do valor indenizatorio, pois “a premissa para o v.
acorddo foi a demonstracdo dos prejuizos sofridos com base numa pericia
realizada que ndo considerou os custos operacionais da empresa, mas os custos
globais de todo o setor de transporte aéreo” (fl. 1.752).

12. Para reforcar a tese de violacao aos arts. 59, inc. XXXV, e 93, inc.
IX, da Constituicao da Republica, a Unido se reporta aos embargos de
declaragao opostos pelo Ministério Publico Federal, nos quais suscitada a
omissao do Tribunal Regional Federal quanto ao tema.

Consolidou-se neste Supremo Tribunal Federal que a oposicao de
embargos de declaracao suprem a falta de prequestionamento quando

surgida a afronta a Constituigao no acdrdao embargado (Simula 356).

13. Entretanto, a propria Recorrente assume que a analise da questao
ndo ocorreu por ter “sido reputada intempestiva a manifestacio da Unido
referente a andlise da prova pericial, deixando de enfrentar a questio conceitual
do equilibrio econdmico do contrato de concessdo/permissdo, a luz do contido nos
artigos 37, XXI e 175, incisos III e IV da CF, sob a alegacio de se tratar de
matéria nova, invocando-se o instituto da preclusdo” (fl. 1.752).

Tem-se, efetivamente, no acordao proferido no julgamento das
apelagoes:
“Em memorial que recebi da ADVOCACIA DA UNIAO ¢ feita

12
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profunda andlise da prova pericial, com explicacoes detalhadas a partir
do conceito de muitos dos itens abordados, tais como RECEITA DE
EQUILIBRIO, CUSTOS OPERACIONAIS  EFICIENTES,
ECONOMIA DE ESCALA etc.

Enfatiza a UNIAO que a tnica forma de demonstrar a
existéncia de rompimento de uma condigio de equilibrio econdmico-
financeiro é através da analise das margens de lucro da empresa, o que
ndo foi destacado, em nenhum passo, na pericia, segundo a UNIAO.

Sem desprezar a importdncia do trabalho da defesa,
criteriosamente lido e considerado pela Relatora, ndo é possivel deixar

de fazer algumas colocacdes: a_primeira, pela intempestividade da

manifestacdo, eis que a pericia ndo foi impugnada na ocasido

processual adequada; a segunda, porque a precisido conceitual da
técnica contabil e financeira ndo tem wvalor probatdrio na esfera
juridica, quando se objetiva o resultado, ou seja, os custos
contabilizados pela empresa e remetidos periodicamente ao DAC,
como previsto no contrato, tido como necessdrio e suficiente para, a
partir dai, estabelecer-se o valor das tarifas. Foram os elementos
considerados na avaliagdo do Vistor Oficial? A resposta é positiva e,
como tal, ndo se pode deixar de aceitar a sistemdtica seguida pelo
ténico do juizo” (fl. 1.477-1.478, grifos nossos).

Dai a rejeicao dos embargos de declaragao do Ministério Publico
Federal por auséncia de omissao, contradi¢dao ou obscuridade.

14. Portanto, ndo ha como prosperar a alegacdo de nulidade do
acérdao por negativa de prestacao jurisdicional. O Tribunal a gquo
apreciou as questoes suscitadas, fundamentando-as de modo suficiente a
demonstrar as razdes objetivas do convencimento do julgador. A
prestagao jurisdicional foi concedida nos termos da legislacdo vigente,
apesar de ter sido a conclusao contraria aos interesses da Recorrente.

15. Ademais, o afastamento da preclusdo e, consequentemente, da
intempestividade da peca apresentada pela Unido, é matéria afeta a

legislagao infraconstitucional, insuscetivel, portanto, de andlise em sede

13
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de recurso extraordinario.

16. Quanto ao item relativo ao desequilibrio econdmico-financeiro
do contrato de concessdao firmado entre as partes como efeito do
denominado Plano Cruzado, dois sdao os questionamentos suscitados
pelas recorrentes: a) a impossibilidade de imputar-se a Unido, como
contratante, a responsabilidade pela desarmonia contratual observada, e
b) o pretenso equivoco na formula utilizada para a fixagao do valor
indenizatorio apto a recompor o equilibrio do contrato (arts. 37, inc. XXI e
§ 6°, 175, paragrafo tnico, incs. III e IV, além do art. 167, inc. II, da Carta
de 1969).

17. Sobre esse ultimo topico, a Unidao e o Ministério Publico aduzem,
em suma, que a prova pericial na qual se apdiam as decisdes teria tao-
somente justificado o prejuizo da Recorrida pela diferenca observada
entre a “receita efetivamente obtida com a venda de bilhetes de acordo com as
tarifas autorizadas pelo governo” (fl. 1.767) e a receita que seria auferida se
utilizadas as tarifas solicitadas pela concessiondria, tendo sido
considerados, ainda, os custos operacionais médios do setor de transporte

aéreo, ao invés dos custos da propria empresa-recorrida.

Sustentam que o desrespeito a imposicdo constitucional do
equilibrio econémico-financeiro do contrato de concessdao pela Unido
somente poderia ser afirmado apos a andlise de outros fatores, como a
prudéncia nos investimentos, a modéstia na margem de lucro e a
eficiéncia do servigo prestado pela empresa contratada, com o expurgo de
despesas sem pertinéncia direta com a atividade concedida (transporte
aéreo).

Essa abordagem da regra de necessaria observancia e cumprimento
do equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessao permitiria,
segundo se alega, a revisao da tarifa pelo poder concedente, devendo o
“concessiondrio adequar os seus custos a nova configuragdo tarifiria” (fl. 1.771).

14
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18. Entretanto, o afastamento da responsabilidade da Unido, com
base na andlise dos elementos que as recorrentes pretendem sejam
considerados, esbarra no oObice da Stmula 279 do Supremo Tribunal
Federal, a qual veda o reexame de provas em sede extraordindria.

Na mesma linha, os seguintes precedentes sobre a impossibilidade
do exame dos elementos afetos ao equilibrio econdmico-financeiro do
contrato administrativo em recurso extraordinario: RE 388.606-AgR,
Reatora a Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ 3.2.2006; AI 504.853-
AgR, Relator o Ministro Ayres Britto, Primeira Turma, DJ 11.2.2005; e Al
330.461-AgR, Relator o Ministro Mauricio Corréa, Segunda Turma, D]
16.11.2001.

19. Deve-se realcar, ainda, que a impugnacado dos critérios utilizados
na pericia foi realizada a destempo, conforme se viu antes, incidindo, no
ponto, o instituto da preclusao.

Assim, nao conheco dos recursos extraordinarios da Unido, na
parte relativa a alegada auséncia de sua responsabilidade pela caréncia
de elementos probatorios relativos a quebra do equilibrio econémico-
financeiro do contrato, por se cuidar de matéria de reexame do acervo
dos fatos e das provas, indevido nesta instancia recursal extraordinaria.

20. Fica, pois, para exame apenas a questdao da alegada auséncia de

responsabilidade da Unido, como contratante, pelo prejuizo decorrente de

politica econdmica governamental, tema suscitado exclusivamente no

recurso extraordinario do Ministério Publico Federal.

No caso, duas sdao as abordagens sobre o tema constitucional da
responsabilidade estatal: uma fundada na responsabilidade objetiva do
Estado (art. 37, § 6°) e outra no dever de manutencao das condigOes
efetivas da proposta (art. 37, inc. XXI).

15
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21. Anote-se ter sido a matéria decidida pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do precedente tantas vezes mencionado nos autos
(RE 183.180, Primeira Turma), no qual o Relator, Ministro Octavio

Gallotti, assim votou no ponto que interessa:

“Ndo hd, porém, como pretender assimilar a indole dos danos

porventura causados pela adocdo de determinada politica econdmica as
pessoas em_geral, diretamente sujeitas como suditos a autoridade do

Estado, a natureza de outra relacdo juridicamente diversa, contraida

com_quem_esteja_ele vinculado por liame contratual. Sobretudo

quando esse contrato é objeto de especial amparo da Constituicdo (art.

167, 11, da Carta de 1967), durante cuja vigéncia (a presente acdo foi

ajuizada em 2-9-88) verificou-se a insuficiéncia tarifdria, causadora da

ruptura_do eguilibrio financeiro _da concessdo, imputada a atos

omissivos ou comissivos do Poder Publico, e arbitrada, em seus efeitos

financeiros, vela prova pericial acolhida nas instdncias ordindrias.

Nem haveria de ser a observincia de um decreto-lei _escusa

vdlida para o descumprimento da garantia constitucional” (D]
1.8.1997, grifos nossos).

22. A apreciagao e o julgamento do Recurso Extraordinario n.
183.180, pela Primeira Turma deste Supremo Tribunal, em 17.6.1997,
demonstra — como acima apontado - ter sido a matéria apreciada por este
Supremo Tribunal Federal naquele julgado. Aquela decisao foi no sentido
de, seguindo-se o Ministro Relator, nao se conhecer do extraordinario,
nao tendo havido recurso da Unido contra o acordao prolatado.

Aquele é o tnico precedente especifico - examinado por 6rgao
fraciondrio deste Supremo Tribunal -, com base no dispositivo
constitucional da Carta de 1967, com a Emenda Constitucional n. 1, de
1969, pertinente ao tema da responsabilidade do Estado e apontado como
afrontado no recurso extraordinario (art. 107), tido como nao

prequestionado naquele caso.

23. Necessario relevar a peculiaridade da situagdo cuidada no
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processo agora examinado. Aqui a pretensdo € de ver atribuida a
responsabilidade ao Estado por prejuizos financeiros suportados pela
Autora, agora Recorrida, pela implantacao de plano econdmico. Nao se
discute descumprimento de cldusula contratual em razdo de planos
econdmicos, quer sob a alegacao de contrariedade ao direito adquirido,
ao principio da irretroatividade da lei, situacdes analisadas, em outros
casos, por este Supremo Tribunal.

24. Nao ignoro haver cldusula contratual estipulando a
correspondéncia entre as tarifas a serem aplicadas e os fatores de custo da
atividade objeto do contrato de concessao (clausula XI).

Trata-se de clausula essencial ou necessaria, que tem como fonte
mandamento constitucional de manutencdo do equilibrio econdémico-
financeiro do contrato administrativo, regra prevista expressamente no
art. 167, inc. II, da Carta de 1967, mantido idéntico dispositivo na Emenda
n. 1 de 1969, vigente na data da outorga por concessao do servigo aéreo a
Recorrida (Decreto n. 72.898, de 9.10.1973).

Dispunha o texto normativo mencionado:

“Art. 167 — A lei dispora sobre o regime das empresas
concessiondrias de servigos publicos federais, estaduais e municipais,
estabelecendo:

Il — tarifas que permitam a justa remuneragdo do capital, o
melhoramento e a expansio dos servigos e_assegurem o_equilibrio

econdmico e financeiro do contrato”; (grifos nossos).

A Constituicao de 1988 traz igual exigéncia (art. 37, inc. XXI),
repetida na Lei n. 8.987, de 13.2.1995 (Lei das Concessoes e Permissoes).

O lapso temporal entre a promulgacao da Constituicao atual e a Lei
n. 8.987/95 nao significou ineficicia do inciso mencionado, porque

17
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recepcionado, por sua harmonia com a nova ordem constitucional, o
Decreto-Lei 2.300/86, do qual constava:

“Art 55. Os contratos regidos por este decreto-lei poderdo ser
alterados nos seguintes casos:

(...)

II - por acordo das partes:

(...)

d) para restabelecer a relacdo, que as partes pactuaram
inicialmente, entre os encargos do contratado e a retribuicido da
Administracdo para a justa remuneragio da obra, servico ou
fornecimento, objetivando _a _manutencdo do _inicial _equilibrio

econdmico e financeiro do contrato.

(...)

§ 72 Em havendo alteragio unilateral do contrato, que aumente
os encargos do contratado,_a_Administracdo deverd restabelecer, por

aditamento o equilibrio econdmico-financeiro inicial” (grifos nossos).

Percebe-se, assim, que, no periodo do desequilibrio apontado pela
Autora-recorrida (out.1985-jan.1992), dotavam-se de eficicia plena as
normas constitucionais referentes a regra do equilibrio econéomico e
financeiro do contrato.

25. Mesmo as normas constitucionais despojadas de eficacia plena e
aquelas tidas por programaticas detém positividade juridica imediata, o
que se manifesta, como assinala Gomes Canotilho, ndo apenas em sentido
afirmativo, como “vinculagdo do legislador, de forma permanente, a sua
realizacdo” e como “diretivas materiais permanentes” a tomar “em
consideragio em qualquer dos momentos da atividade concretizadora (legislagdo,
execugdo, jurisdigdo)”, mas também “como limites negativos, [que] justificam
a eventual censura, sob a forma de inconstitucionalidade, em relacdo aos atos que
as contrariam” (Direito Constitucional, 5% ed., 1991, p. 190).

26. Assim, também as clausulas contratuais analisadas nas instancias

anteriores — matéria nao afeta a este julgamento (sumula 454 deste

18
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Supremo Tribunal) - embasam-se em normas constitucionais especificas.

27. O principio constitucional da estabilidade econdmico-financeira
do contrato administrativo é uma das expressoes juridicas do principio da
seguranca juridica, por ele se buscando conferir estabilidade aquele
ajuste, como € a natureza do contrato de concessdo, garantindo-se a
empresa-contratada, tanto quanto possivel, a permanéncia das
circunstancias e das expectativas que a animaram a assumir a execugao,
por sua conta e risco [mas no interesse publico], de atribuicdes que

competem a pessoa juridica de direito publico.

A preocupacao com a qualidade na prestacao da atividade
concedido (no caso a exploragao do servigo de transporte aéreo), impde,
pelo surgimento de fatos e circunstancias mesmo juridicas, como se da na
espécie, que possam romper a mantenca das condi¢Oes pactuadas, a
adocao de medidas garantidoras do reequilibrio da equagao econdmico-
financeira do contrato, o que pode se dar por meio da repactuacao, do

reajuste, da revisao e da indenizacgao.

28. No caso em pauta, apontou a Autora-Recorrida como causa do
desequilibrio contratual que lhe teriam gerado os danos apontados e
imputados as politicas econdmicas, as medidas adotadas pelo Poder
Publico no combate a inflagdo, especialmente com o advento do
denominado ‘Plano Funaro’ ou ‘Plano Cruzado’, a partir do qual a tarifa
aérea, que passou a ser controlada pelo Ministério da Fazenda assim
como qualquer outro preco ou tarifa fixados pela Administracdo Federal,
ficou congelada, vale dizer, insuscetivel de alteracoes (art. 5 do Decreto
n. 91.149, de 15.3.1985).

Decidiu o Poder Publico, na ocasido, que a politica de congelamento
de precos e tarifas, aliada a outras medidas, seria capaz de derrotar o
maior problema econdmico brasileiro na segunda metade do século XX,
qual seja, a inflagdo cronica e descontrolada
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29. No periodo mencionado e submetidos aos cuidados desta agao, o
Pais experimentava clima de tensao politica, recrudesciam os problemas
do cenario econdmico nacional pela auséncia de politicas publicas de
longo prazo garantidoras do crescimento e da distribuigao de renda e o
irrefreavel aumento da inflacdo, a qual, em fevereiro de 1986, atingiu o
indice de 22,4% ao meés, passando a atuar cada vez mais como elemento
desestabilizador da situacgao institucional interna e de enfraquecimento
da posicao brasileira na renegociacao da divida externa, com novos
gravames a fomentar os riscos da instabilidade social e politica.

Dai a adogao de plano econdmico menos ortodoxo em comparacgao a
outros antes e depois adotados, cuja meta passou a ser zerar a inflagao
pela anulacio do seu fator inercial, consubstanciado na correcao
monetdria das transagdes comerciais e financeiras, a qual funcionava

como um piso minimo da taxa do més subsequente.

Como medida auxiliar a0 rompimento da rigidez na retragao
inflacionaria, os precos foram congelados nos valores prevalecentes em 27
de fevereiro de 1986, tendo sido, ainda, instituida nova moeda, o

Cruzado.

O comportamento imediato da economia foi irreconhecivel,
conforme ressaltou ilustre economista e professor da Universidade
Federal Fluminense, em artigo publicado em 2005 na Revista do Banco
Nacional de Desenvolvimento EconOmico e Social. Relata Marcello

Averbug naquele trabalho:

“A mudanca de expectativa foi fulminante, gracas a
credibilidade inspirada pelo Plano, criando-se um arcabouco de apoio
popular impenetrdvel a qualquer contestacdo mais incisiva a nova
politica de estabilidade monetdria. A percepgdo desfavordvel quanto as
perspectivas do pais foi substituida pela confianga no futuro,
materializando, na populagdo, a mais rdpida e profunda alteragio de
humor recentemente verificada. As avaliagoes criticas efetuadas por

20

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 6537242.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 48 de 128

RE 571969 / DF

alguns sindicatos, grupamentos politicos e niicleos académicos ndo
alcangavam ressondncia e mostravam-se pdlidos ante as manifestacoes
de aprovagdo. Figuras do antigo regime desculpavam-se por ndo terem
tido ideia semelhante, admitindo que o governo anterior nio dispunha
de credibilidade necessdria para implantar politica tdo audaciosa.

Esse primeiro impacto positivo foi consolidado em decorréncia
da queda da inflagdo: a taxa mensal em fevereiro de 1986 havia
chegado a 22,4%, baixando nos trés meses seguintes para 5,5%,
-0,6% e 0,3%. Sob esse clima, vdrias transformagdes surgiram no
organismo econdmico. A primeira, ocorreu nos hdbitos de poupanga.
Com o fim da correcdo monetdria e dos rendimentos insuflados pela
elevada inflagdo, os frequentadores das muiltiplas modalidades de
captagdo de poupanga (salvo a bolsa de valores) transferiram seus
ativos financeiros a outras destinacdes, tais como aumento do
consumo, compra de imdveis e mercado de agoes.

(...)

O governo tentou convencer a populagio de que, por exemplo, a
caderneta de poupanca ndo havia perdido rentabilidade e de que os
antigos elevados indices de valorizagido eram ilusorios, pois apenas
refletiam a inflagdo. Entretanto, os primeiros meses do cruzado
presenciaram a migragdo das disponibilidades das familias em diregio,
principalmente, ao consumo, o que redundou em incremento também
na demanda por bens intermedidrios.

Reagindo de maneira inversa a imaginada pela maioria dos
observadores, que anteviam um arrefecimento da demanda familiar, a
populagio transformou-se em um consumidor quase compulsivo. A
previsdo de arrefecimento provinha da suposta eliminacdo de compras
efetuadas precipitadamente pelos assalariados, a época de inflagio
elevada, em consequéncia da conviccdo de que o0s produtos
encareceriam.

(...)

Apds os primeiros meses do Plano, o estrangulamento no
abastecimento de alguns produtos assumiu tamanha intensidade, que
seria  duvidoso atribui-lo apenas a expansdo do consumo.
Sequramente,  decisdes —empresariais  contribuiram para  tal
desequilibrio.
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(...)

Nos cinco primeiros meses do Plano Cruzado, o setor piublico
ndo adquiriu capacidade de poupar suficientemente para posiciond-lo
na vanguarda de um processo de retomada dos investimentos. Pelo
contrdrio, sua situacdo permanecia melancélica a esse respeito.
Quanto ao setor privado, a despeito de ndo lhe faltar capacidade de
investir, demonstrava pouco impeto expansionista, constatando-se um
panorama duvidoso quanto as chances de se superarem, a curto e
médio prazo, os desencontros entre producdo e consumo”
(AVERBUG, Marcello; in Plano Cruzado: Cronica de uma
Experiéncia. Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 12, n. 24,
dez.2005, p. 223-226).

Dai a adogdo, em julho de 1986, de novas medidas para desaquecer a
demanda e acelerar a ampliacdo da capacidade instalada, dentre as quais
a determinacdo de pagamento, até 31 de dezembro de 1987, de encargo
financeiro no valor de 25% na compra de passagens internacionais e na

compra de moeda estrangeira para fins de viagem ao exterior.

Prossegue o autor acima mencionado em seu relato:

“Parcos foram os resultados obtidos. Na drea de consumo como
um todo, criticos duvidavam do seu desaquecimento, prevendo apenas
um redirecionamento das compras dos bens e servigos gravados
compulsoriamente, em beneficio de outros. Em realidade, aconteceu
algo mais surpreendente: a procura pelos bens e servigos onerados, tais
como automdveis e viagens ao exteriot, continuou inabalada. Na drea
de poupanga e investimento, o FND permaneceu inativo e o Plano de
Metas, discretamente engavetado. Assim, a economia prosseguiu
titubeante, agora com a novidade de expor mais abertamente pressoes
inflaciondrias e apresentar sintomas de enfraquecimento do saldo
comercial, além do agravamento dos problemas de abastecimento” (op.
cit., p. 228).

Diante da inocuidade das medidas para debelar a retomada do
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processo inflaciondrio, outros planos vieram, adotados pelos governos
que se seguiram. A experiéncia com a politica de congelamento de precos
e tarifas fez com que se previsse, nos planos subseqiientes ao Plano
Cruzado, a possibilidade de revisao, total ou parcial, da medida, que
continuou sendo adotada (v.g., art. 12, inc. I, da Lei 7.730, de 31.1.1989).

Entretanto, mantiveram-se, sempre, mecanismos de intervencao
estatal na fixacdo de precos, tarifas e salarios na busca de controle da
inflacao.

30. Quanto ao setor de transporte aéreo, o caso dos autos demonstra
— e ficou comprovado nas instancias de producao e andlise de prova, nao
sujeito a novo crivo neste recurso - que os reajustes efetivados nao teriam
sido suficientes para cobrir a sua variagdo de custos, conforme afirmado

pelo perito oficial em seu laudo técnico:

“Em fevereiro de 1986, o Plano Cruzado congelou por um ano
todos os precos da economia, inclusive as tarifas aéreas que ji se
encontravam defasadas em 29%, em decorréncia do agravamento dos
custos operacionais do setor verificado no ultimo bimestre de 1985
(inclusive com dissidio dos aeronautas e aerovidrios em dez/85) e em
janeiro de 1986.

O primeiro reajuste concedido apds o congelamento de precos
ocorreu em fevereiro de 1987, alcangando apenas 30%, embora jd
estivesse calculada a defasagem acumulada de 53,8% ao final de 1986.

A partir de entdo, os reajustes concedidos pelo Governo ora
acompanharam os estudos apresentados pelas Planilhas SNEA
[Sindicato Nacional das Empresas Aerovidrias] ora eram autorizados
de forma aleatéria. Além disso, referidos reajustes nem sempre foram
concedidos de forma tempestiva.

O __interessante ¢ que em diversos momentos do periodo

considerado, 0s reajustes concedidos pelo Governo foram

absolutamente suficientes para cobrir as defasagens apontadas pelas
planilhas SNEA, na forma:

a) 1986: a defasagem tarifiria média situou-se em 29%, nio
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havendo periodos de equilibrio tarifario;

b) 1987: a defasagem tarifdaria média foi menor, situando-se em
18%, havendo momentos de equilibrio tarifirio nos meses de maio,
junho e julho;

c) 1988: este foi o exercicio fiscal com menor defasagem tarifiria
média, cujo indice ficou em 6,2%, tendo havido momentos de
equilibrio tarifdrios nos meses de janeiro a julho, novembro e
dezembro;

d) 1989: a defasagem tarifdria média voltou a subir, atingindo
19,3%, embora tenha sido verificado momentos de equilibrio tarifdrio
nos meses de janeiro, fevereiro, junho a agosto e dezembro;

e) 1990: a defasagem tarifdria média foi novamente reduzida
para 7,1%, tendo sido registrados momentos de equilibrio tarifario nos
meses de margo a julho, outubro e novembro;

f) 1991: a defasagem tarifiria média voltou a subir, atingindo
19,0%, tendo sido verificado equilibrio tarifdrio apenas nos meses de
janeiro, junho e julho;

g) 1992: a defasagem tarifiria média do tinico més analisado
(janeiro) foi de 16,0%.

Em sintese, foi possivel observar que no periodo sob andlise as
tarifas autorizadas pelo Poder concedente e efetivamente praticadas
pelo setor refletiram, por vdrios periodos, as estruturas de custos
demonstradas pelas planilhas elaboradas e calculadas pelo SNEA e
encaminhadas ao DAC. Por outro lado, em diversos momentos do
periodo analisado, a politica de fixacdo das tarifas ndo adotou os
pardmetros contidos na referidas planilhas.

E é exatamente esta diferenca percentual existente, dia a dia,
entre o nivel tarifirio calculado e demonstrado pela planilhas SNEA,
que refletem a variagdo de custos do setor e aquele aprovado pelo Poder
concedente, neste ponto denominada ‘defasagem tarifdria’, a questio
crucial deste Laudo Pericial, ponto de partida de todos os demais
cdlculos requeridos” (fls. 431-433).

Dai a seguinte conclusao do perito oficial:

“Os __resultados de Perda de Receita aqui apresentados
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decorreram_da diferenca_entre a _estimativa da Receita Virtual das

empresas, hd hipdtese da prdtica das tarifas solicitadas de acordo com

as planilhas SNEA e ndo concedidas e as Receitas Efetivas.

Tecnicamente ndo se vode imputar a esta Perda de Receita a

responsabilidade pelo agravamento das dividas de curto e longo vrazo

da Autora, mesmo porque, no caso especifico da VARIG S/A, as

receitas de v0o nas operacoes domésticas ndo alcancaram, no periodo

sob andlise, um terco de suas operacoes totais.
No entanto, também sob o prisma _exclusivamente técnico, nio

se_vode ignorar os impactos ocorridos sobre o endividamento das

empresas a partir das referidas Perdas...” (fl. 452, grifos nossos).

31. Percebe-se, dai, sem qualquer reexame das provas, mas se atendo
apenas a dados constantes dos autos e nao mais sujeitos a
questionamento nesta fase recursal, ter havido danos a empresa-
concessiondria, Recorrida, pelo advento daquelas medidas, o que se tem
por indiscutivel, reitere-se, nesta fase processual. Mais ainda, de se anotar
que tal dano tera sido decorrente da acao do Poder Publico no combate a
inflagdo, o que também nao pode ser mais discutido em face do que nos
autos se contém e que foi discutido e decidido em fase processual
propria.

Questao sujeita a0 exame da matéria nesta fase recursal é se a
atuacao licita, de efeitos gerais e abstratos, do Poder Publico teria o
conddo de impor o reconhecimento juridico da responsabilidade da
entidade estatal, que atuou, segundo lei fixando os parametros e as
medidas de atuagdao, de modo a gerar o seu dever de impor-se a
indenizacdo a empresa concessionaria de servigo publico pelo
desequilibrio contratual comprovado.

32. Nao ha muito tempo, a Segunda Turma deste Supremo Tribunal
Federal defrontou-se com questao similar no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 422941 (Relator o Ministro Carlos Velloso, DJ

24.3.2006). Cuidava-se de saber se se figurava o dever da Unido em
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indenizar empresa sucro-alcooleira pela fixagao de precos dos seus
produtos em valores inferiores aos custos de producao.

Entendeu-se, entdao, que os danos patrimoniais gerados pela
intervencgao estatal no setor imporiam a indenizagao, tendo-se em vista a
adocdo, no Brasil, da teoria da responsabilidade objetiva do Estado com
base no risco administrativo, bastando, assim, configuracao do dano e a

verificacao do nexo de causalidade entre ele e a acao estatal.

Esta a ementa do julgado:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ECONOMICO,
INTERVENCAO ESTATAL NA ECONOMIA:
REGULAMENTACAO E REGULACAO DE SETORES
ECONOMICOS: NORMAS DE INTERVENCAO. LIBERDADE
DE INICIATIVA. CF, art. 1° 1V; art. 170. CF, art. 37, § 6°

I. — A intervencdo estatal na economia, mediante
requlamentacdo e regulacio de setores econdmicos, faz-se com respeito
aos principios e fundamentos da Ordem Econdémica. CF, art. 170. O
principios da livre iniciativa é fundamento da Republica e da Ordem
economica: CE, art. 1% IV: art. 170.

II. — Fixacdo de precos em valores abaixo da realidade e em
desconformidade com a legislacdo aplicdvel ao setor: empecilho ao livre
exercicio da atividade econdmica, com desrespeito ao principio da livre
iniciativa.

III. — Contrato celebrado com instituicio privada para o
estabelecimento de levantamento que serviriam de embasamento para
a fixacdo dos pregos, nos termos da lei. Todavia, a fixacdo dos precos
acabou realizada em valores inferiores. Essa conduta gerou danos
patrimoniais ao agente econdmico, vale dizer, a recorrente: obrigacdo
de indenizar por parte do poder publico. CF, art. 37, § 6

IV. — Prejuizos apurados na instancia ordindria, inclusive
mediante pericia técnica.

V. — RE conhecido e provido.”
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33. Nao desconheco precedente deste Supremo Tribunal, explicitada
pelo Ministro Victor Nunes Leal ao proferir o seu voto no julgamento do
Recurso Extraordindrio n. 52.010, no qual se discutiu, sob a égide da
Constituicao de 1946 (que também adotava a teoria da responsabilidade
objetiva do Estado em seu art. 194), o cabimento de indenizacao pelos
danos causados a empresa de laticinios com o tabelamento do preco do
leite pela Uniao (31.5.1965, RTJ 33/720):

“(...) O prejuizo indireto, que resulte de uma politica legislativa
ou administrativa, ndo é indenizdvel pelo Estado, porque isso
importaria paralisar, praticamente, a iniciativa estatal, qualquer
inovagdo importante do Estado, no plano da economia ou das finangas,
como, p. ex., a alteragio da politica cambial, ou a reducdo do
financiamento publico, ou a quebra do padrdo monetdrio, pode
acarretar prejuizo para todas ou quais empresas, mas tudo isso se
passa dentro da margem natural de risco da atividade empresarial. O
Estado ndo pode ser responsabilizado por esse prejuizo, a menos que se
comprove abuso, isto ¢, uso irregular do seu poder de organizacdo da

vida econdmica e financeira do pais. A discriminacdo pode gerar uma
responsabilidade, mas é necessdrio que se comprove ter sido inspirada
em motivo pessoal ou subalterno, excluidos, portanto, 0s casos em que

seja ditada vor consideracdes de interesse publico, ainda que ndo seja a

mais acertada a opcio do Estado. Entre as vdrias solucdes admissiveis

e ainda que de vantagens publicas controvertidas, o Estado é livre de
fazer a sua escolha, sem responder pelos prejuizos resultantes. Embora

em outros objetivos, ja Marshall afirmara esse principio fundamental

do direito publico, ao tratar dos poderes implicitos e imanentes da
Unido Federal, na famosa decisdo McCulloch vs. Maryland (1819).
Em casos tais, opera apenas o principio da responsabilidade politica,
traduzido principalmente na aprovagio ou condenagio do governo nos
julgamentos ulteriores do eleitorado” (grifos nossos).

34. Entretanto, os atos que compoem o que se apelidou Plano
Cruzado, fundamento do questionamento apresentado na presente acao,
conquanto nao tenham se afastado do principio da legalidade, tendo sido
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plenamente justificados por imperioso interesse do Estado e,
principalmente, da sociedade brasileira, como lembrado, provocou direta
e especialmente danos a Recorrida, conduzindo-a e a entidade AEROS,
sofrendo lesao contra a qual ndo poderia lutar, ndo poderia atuar porque
amarrada as regras da concessao do servico pubico, nada poderia
providenciar contra o que determinado pela entidade publica e somente

continuaram a ver a sua derrocada.

E esse o sentido da afirmacao do Professor e Ministro Eros Grau, em

trabalho doutrinario:

“A Constituicdo de 1988 poe o Direito Econdmico a servigo da
conformagdo da ordem econdmica. Normas de Direito Econdmico, a
complementarem o quadro da ordem econdmica (mundo do dever ser)
instalada pela Constituicdo de 1988, sdo aquelas previstas nos arts.
172,173 e § 4% 174, § 2° do texto constitucional, entre tantas outras.
A ordenacdo normativa através do Direito Econdmico viabiliza, assim,
a fluente implementacdo de politicas publicas cuja realizagdo, como
vimos, constitui dever do Estado e direito reivindicivel pela sociedade.

Por_isso, negar a possibilidade constitucional de o Estado

realizd-las, atuando largamente em relacdo a atividade econdmica em

sentido amplo e intervindo sobre e no dominio econdmico — politicas
publicas, econdmicas, ativas, portanto — nos parametros_desenhados

pelos _principios _anteriormente ponderados, equivale a negar a

afirmacdo _contida no _art. 24, I, da Constituicdo, ou seja, negar o

prdprio Direito Econdmico, 0 que resulta insustentdvel.
At o aflorar do principio, cujo contetido hd de conformar ndo

apenas a interpretacdo da ordem economica na Constituigio de 1988,
mas também informar o sentido das regras compostas no seio da
ordem econdmica material. Neste aflorar, de resto, também o
desnudamento, pleno, da dupla instrumentalidade do direito”
(GRAU, Eros Roberto. A ordem Economica na Constitui¢ao de
1988. Interpretagao e critica. 11* ed. revista e atualizada. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 256-257, grifos nossos).
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35. Assim, para evitar resultados mais desastrosos ou até mesmo o
completo descontrole da ordem econdmica pela Administragao Publica, o
Estado atuou de forma imperativa e definiu politicas econdmicas,
consubstanciadas em atos de governo, no espaco proprio das
competéncias dos Poderes Executivo e Legislativo.

Dai nao poderia decorrer, por débvio, que, lesando direitos de
particulares e das concessionarias de servigos publicos essenciais, a partir
daquela tomada de decisGes politicas, nao devesse o Estado deixar indene
o que foi consequéncia direta daquela agao.

36. Repita-se: nao se esta a discutir a legalidade da decisao politica
pela qual se instituiu o Plano Cruzado; resultou ele de ato do Poder
Executivo — Decreto-Lei n. 2.283, de 27.2.1986 e Decreto-Lei n. 2.284, de
10.3.1986 — e, obviamente expresso, seu objetivo era combater a inflagao e
resguardar a ordem econdmica e financeira em beneficio de toda a

sociedade.

Por este motivo, em pouco mais de um més apds a sua edigao, o
Congresso Nacional o aprovou, por meio do Decreto Legislativo n. 7, de
18.4.1986.

Nao seriam, portanto, meros atos administrativos, mas medidas
legislativas emergenciais do Estado em busca do atendimento ao

interesse social maior, editados e adotados de forma geral e abstrata.

37. Esses atos administrativos e legislativos submetem-se, como é
obvio, num Estado de Direito, aos ditames constitucionais, como aos
principios da legalidade, do respeito ao direito adquirido e do ato juridico

perfeito. E aqueles nao foram tidos como inconstitucionais.

Mas parece-me inconteste que o Estado deve ser responsabilizado
também pela pratica de atos licitos quando deles decorrerem prejuizos
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para os particulares em condi¢oes de desigualdade com os demais.

No caso, a concessionaria de servigo publico, como a Recorrida, nao
teria como ndo cumprir o que lhe fora determinado, e, ao cumprir, viu os
danos se sucederam até o comprometimento nao apenas de seus deveres,
que ndo mais puderam ser cumpridos, como dos seus funciondrios,

aposentados e pensionistas, cujos direitos nao puderam ser honrados.

38. Ganha relevo, dessa forma, a condi¢ao da Unido como poder
concedente do servigo publico de transporte aéreo, por meio da
celebragdo de contrato com a Recorrida, com a necessaria manutencao do
seu equilibrio econdmico-financeiro, conforme mandamento
constitucional de ontem e de hoje, donde se poderia extrair o dever de

indeniza-la.
De se lembrar a licao de Celso Antonio Bandeira de Mello, quanto a
onerosidade de apenas um ou alguns individuos pelo resultado da

incidéncia das medidas econdmicas emergenciais:

“(...)Em suma: hd também responsabilidade do Estado por atos

legitimos, se eles rompem a igualdade perante os encargos piiblicos,

produzindo danos especiais e anormais, que incidem apenas sobre um

OU_UNs poucos, os quais ficam varticularmente onerados pela medida

tomada no interesse geral.

Alids, na drea econdmica este fundamento da responsabilizagdo
calha com muita oportunidade. Laubadere registra que: ‘as agdes
intervencionistas do Estado sdo naturalmente suscetiveis de causar
prejuizos e dio lugar, assim a um abundante contencioso de
responsabilidade’. Apds examinar hipdteses de responsabilidade, por
‘falta do servigo’, em matéria econdmica, registra causa de
responsabilidade sem culpa, ocorrentes neste dominio. E aqui traz a
colacdo dois arrestos, Societé la Fleurette (C.E, 14.1.38) e Cauchereux
(C.E., 21.1.44), dos quais o primeiro é famosissimo.

Ambos sdo casos de responsabilidade em decorréncia de lei, isto
¢, em que o dano procede diretamente de leis. E ambas as leis

30

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 6537242.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 58 de 128

RE 571969 / DF

justamente dispunham sobre matéria econdmica, trazendo proibigoes a
producdo de produtos ndo-nocivos. Foram editadas com o intuito de
resguardar e amparar certos setores produtivos, implicando, todavia,
agravarem especial e anormalmente as empresas La Fleurette e
Caucheteux. O Conselho de Estado reconheceu-lhes o direito a
indenizagdo, esforcando-se no cdnone da igualdade (Droit Public
Economique, Dalloz, 3% ed., 1979, pp. 456 a 461).

O precitado Waline, de fora parte o registro dos referidos casos

de responsabilidade vor danos gerados por leis que dispondo sobre

matéria econdmica agravaram varticularmente dada empresa, cogita,

ainda, de situacdes peculiares neste dominio, onde, por forca de

medidas_administrativas, haverd dano e também ndo haverd falar em

culpa.
Chama a atencdo para o fato de gue o dirigismo econdmico pode

ser fonte de danos, vroduzidos para atender a um interesse geral e sem

culva do Estado, gue incidem de modo particular sobre certo ou certos

individuos. Observa que ordens e contra-ordens estatais, suscitadas

pela _conjuntura econdmica, como _alteracoes de mercado e outros

fatores do género, podem causar para um ou alguns poucos industriais
um_gravame particular, especial. Anota que, ndo estando em pauta

questdo de ‘falta de servigo’, a responsabilizacdo estatal terd cabimento
com _base no principio da igualdade” (BANDEIRA DE MELLO,

Censo Antonio. Responsabilidade do Estado por Intervencao na

Esfera Econdmica. Revista de Direito Publico, ano XV,
outubro/dezembro — 1982, n. 64, Editora Revista dos Tribunais,
p. 75-83, grifos nossos).

39. E exatamente a aplicagdo daquela licdo ao caso em pauta, porque
toda a sociedade se viu submetida aquelas disposi¢Oes legais, e nao
somente a Recorrida, mas, na condicao de concessionario de servico
publico, ndo poderia ela adotar qualquer providéncia para se esquivar
dos danos, para evitd-los ou conduzir-se de outra que ndo a forma
determinada pelo proprio ente concedente.

Nao houve, pois, incidéncia de 6nus especial a ela, mas tanto nao

seria imprescindivel, porque a sua situacdo nao era igual a de outras
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empresas nao concessionarias ou cujas condigdes de concessdo nao
fossem as mesmas.

Nao seria, assim, juridicamente razoavel impor-se a um grupo de
pessoas — funcionarios, aposentados, pensionistas e a prépria empresa
concessiondria — dnus superiormente suportado pelas politicas adotadas
em relacdao aos servicos concedidos, deixando-se os danos na conta da
possibilidade ou necessidade estatal de adogao de politicas publicas, sem
a necessaria resposta responsavel pelas lesdes especificas e comprovadas
dai advindas.

40. Tenho, pois, como irretocavel a decisdao do julgado recorrido,
fundado na teoria da responsabilidade do Estado por ato licito, no caso
comprovadamente decorrente da politica posta e dos atos impostos a
Recorrida.

41. Pelo exposto, voto no sentido de:

a)_nao _conhecer do recurso extraordindrio da Unido interposto
contra o acérdao proferido no julgamento dos embargos infringentes;

b) conhecer parcialmente do recuso extraordinario da Unido, a ele
negando provimento;

c) conhecer parcialmente do recurso extraordindrio interposto pelo
Ministério Publico Federal, a ele negando provimento na parte

conhecida, para manter a decisao do Superior Tribunal de Justica,

afirmando-se a responsabilidade da Unido quanto aos prejuizos
suportados pela recorrida em razao dos planos econdmicos existentes no
periodo objeto da agao.

E como voto.
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