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RESUMO

Este trabalho analisa e descreve a possibilidade de responsabilizagdo do
Estado pelos danos eventualmente produzidos por Organismos Internacionais que prestam
cooperacdo técnica a Administragdo Pablica. A problematica aborda a consequéncia do
reconhecimento da imunidade de jurisdicdo absoluta desses Organismos no tocante a
insatisfacdo da pretensdo de uma eventual vitima e, a0 mesmo tempo, examina se ha alguma
alternativa para a reparacdo da vitima face a impossibilidade de demandar judicialmente
aqueles Organismos. Assim, esta monografia estuda a natureza juridica das atividades
realizadas pelos Organismos Internacionais, bem como sua relacdo com a Administracao
Publica na prestacdo da cooperagdo técnica internacional com o intuito de identificar em quais
situacbes o Poder Publico poderia ser responsabilizado. Por fim, o trabalho apresenta as
dificuldades processuais de atribuicdo da responsabilidade ao Estado e os diferentes
entendimentos jurisprudenciais acerca do tema.

Palavras Chave: Direito Internacional Publico — Responsabilidade Civil do Estado -
Organismos Internacionais — Imunidade de Jurisdicdo — Cooperagdo Técnica Internacional —
Servigos Publicos — FungBes do Estado — Administracao Publica.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto o estudo acerca da possibilidade de
responsabilizagdo do Estado pelos prejuizos eventualmente produzidos por Organismos
Internacionais. Mais precisamente, a analise compreende os Organismos que possuem
escritorios em territorio brasileiro e que prestam a Cooperagao Técnica Internacional para a

Administragdo Publica.

Hodiernamente, identifica-se um movimento de atribuicdo de
capacidades aos Organismos Internacionais relativas a temas que tradicionalmente
pertenciam ao controle do Estado, como saude, educacdo, meio ambiente e cultura. Nesse
cenario, a busca por uma maior eficiéncia na prestagdo dos servigos pelo Estado
desembocou na utilizacdo de mecanismos de Cooperagdo Técnica Internacional

multilateral prestada por esses Organismos.

Pouco recente ¢ a problemadtica a ser desenvolvida no presente trabalho.
O fenomeno organizacional do sistema internacional surgiu com grande forca a partir da

Segunda Guerra Mundial e, em concurso, surgiram as dificuldades de conformacao da

institucionalizagdo dessas erganizacdesOrganizacoes.

A tematica relativa a responsabilizacdo dos Organismos Internacionais
em razdo do desenvolvimento de suas atividades ¢ bastante delicada. A existéncia da
imunidade de jurisdi¢do, entendida como absoluta, e a obrigacdo de sujeicao dos conflitos
aos métodos alternativos de solu¢do de controvérsias revela a dificuldade de uma eventual
vitima ver sua pretensdo acolhida no judicidrio brasileiro. O problema torna-se mais
evidente quando pensamos em termos concretos se todo e qualquer dano produzido por
esses Organismos deve ser afastado do conhecimento do judiciario. Logo, questiona-se se
ndo hé alguma alternativa para a reparacdo da vitima face a impossibilidade de demandar

judicialmente aqueles Organismos.
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A questdo que se assenta neste contexto ¢ a insatisfacdo das pessoas
eventualmente lesadas por esses Organismos, as quais sdo impedidas de obter a devida

reparagao dos prejuizos suportados em razao da atuagdo dos Organismos no Brasil.

Cabe destacar que a problematica iniciou-se mesmo antes de se garantir
imunidade absoluta de jurisdi¢do aos Organismos Internacionais. Nao sdo raros os casos
em que autores vencedores de demandas ndo conseguiram satisfagao de seu direito pela

impossibilidade de execugao dos bens desses Organismos.

Sendo assim, a presente monografia busca examinar a natureza juridica
das atividades realizadas pelos Organismos Internacionais, bem como sua relagdo com a
Administragao Publica na prestacdo da Cooperacao Técnica Internacional. Essa andlise,
portanto, serd necessaria para a possivel indicacdo do Estado como responsavel por aqueles
prejuizos, assim como para a identificagdo das situagdes que provocam tal
responsabilidade. Pretende-se, ainda, explorar o entendimento jurisprudencial sobre o tema
e as suas conseqiliéncias para a satisfacdo da pretensdo da pessoa lesada por esses

Organismos.

A pesquisa adotard uma linha metodoldgica jurisprudencial, na qual a
analise dialética dos institutos da responsabilidade civil, da imunidade de jurisdi¢do e da
prestacao de servigcos pelo Estado ¢ considerada essencial para formagao do juizo juridico.
Para a concretizacdo dos objetivos especificos, vez que ndo hd doutrina consolidada a
respeito do tema, serd feito um estudo dos conceitos bdsicos em manuais tradicionais, na
legislacdo e nos sites oficiais do Ministério das Relagdes Exteriores e da Organizagdo das
Nacgdes Unidas. Por fim, e, sobretudo, serdao examinados julgados a respeito do tema que

servirdo de fundamentacdo para a conclusao do trabalho.

Em seu primeiro capitulo, o trabalho apresenta a visdo da doutrina
classica acerca da interpretacdo judicial do direito, a qual servird de base para a analise do
entendimento jurisprudencial relativo ao tema. Destarte, sera exposto nessa parte, em
linhas gerais, o pensamento de Von Savigny, Hans Kelsen, Carlos Maximiliano, Chaim

Perelman e Eros Grau.
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O segundo capitulo cuidara de conceituar os Organismos Internacionais e
a Cooperagao Técnica Internacional, descrevendo e analisando o objeto dos servigos
prestados pelos Organismos quando em cooperacdo com a Administragdo Publica. Nesse
capitulo, sera examinado, ainda, o recente entendimento acerca da imunidade de jurisdi¢ao
desses Organismos, considerando especialmente o voto da Min. Ellen Gracie em sede do

Recurso Extraordinario 578.573/MT.

No terceiro capitulo serdo estudadas as funcdes tipicas do Estado e a
prestacdo dos servigos publicos, compreendendo uma analise da relacdo entre as atividades
realizadas pelos Organismos Internacionais e a prestacdo daqueles servigos. Sera
apresentado também um estudo sobre a teoria geral da responsabilidade civil, contendo o
seu historico, conceito e elementos. Ademais, serd delineada neste capitulo a
responsabilidade civil — primaria e secundaria - do Estado, oferecendo os instrumentos

necessarios para a validade de uma conclusao acerca da responsabilizagdo estatal.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo o trabalho descreve o caso mais
corriqueiro de imputagdo de responsabilidade ao Estado pelo descumprimento de
obrigagdes dos Organismos Internacionais em relacdo aos seus contratados. Revela
também a repercussdo do reconhecimento da imunidade absoluta de jurisdi¢do dos
Organismos na esfera trabalhista e suas conseqiiéncias processuais. E, finalmente, oferece
uma analise jurisprudencial do tema, apresentando o entendimento do Superior Tribunal
Trabalhista e do Tribunal Regional Federal da 1* Rregido em relagdo as situagdes em que o

Estado deve ser responsabilizado.
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1 INTERPRETACAO JUDICIAL DO DIREITO

1.1 Friedrich Karl Von Savigny

Savigny, em sua obra Metodologia Juridica, propde uma forma de
compreender a elaboracdo da ciéncia do direito a partir de trés segmentos: o estudo da
metodologia absoluta da jurisprudéncia combinado com seus meios auxiliares - a

metodologia do estudo literario e a metodologia do estudo académico (SAVIGNY, 2001,

p. ).

Observa que o objeto da ciéncia juridica € “apresentar historicamente as
funcdes legislativas de um Estado”. Para Savigny a elaboracdo das leis é uma ciéncia
histérica e filoséfica. Histérica porque entende que as leis sdo criadas para limitar a
arbitrariedade dos individuos, portanto, de acordo com essa origem, deveriam ser perfeitas
e objetivas, afastadas de toda e qualquer convec¢ao individual. Nesta linha de pensamento,
Savigny afirma que a uUnica acdo ou tarefa do juiz seria uma interpretagdo puramente
l6gica, entendendo a jurisprudéncia como uma ciéncia puramente filolégica' (SAVIGNY,

2001, p. 3).

A ciéncia juridica ¢ também considerada como uma ciéncia filosofica
em virtude da possibilidade de sua elaboragdo sistémica. Deve, destarte, ter unidade a
partir de um conteudo geral despido de qualquer causalidade para apresentar uma
coeréncia minima. O carater filosofico aparece na indicacdo desse conteudo geral, o qual

recorreria a dedugdo, recurso genuinamente filoséfico (SAVIGNY, 2001, p. 5).

Ao referir-se a uma metodologia completa e absoluta da jurisprudéncia,
Savigny descreve trés passos: entender a interpretagdo (parte filologica), a historia (parte

historica) e o sistema (parte sistematico-filosofica) (SAVIGNY, 2001, p. 9).

! Interessante notar que ja naquela época Savigny atentou-se para uma classe de juristas praticos, os quais
se originaram da indiferenga apresentada pelo poder legislativo. Surgiram, sobretudo, na Alemanha e na
Inglaterra, juizes que encontravam nesse comportamento inerte do legislativo uma justificativa para alterar
a legislagdo ultrapassada, que ndo mais correspondiam & realidade presenciada. Fendmeno este observado
com uma maior freqiiéncia e acolhimento nos dias de hoje.
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A interpretacdo, a seu ver, ¢ a reconstru¢do do contetido da lei,
reproduzindo o pensamento do autor’ a partir de seu momento histérico. Contudo, tal
operagio so ¢ exeqiiivel por meio de uma construgio logica, gramatical e historica® do
objeto dado a conhecer. Partindo da premissa de que toda lei deve ser objetiva, a
interpretacao deveria estar restrita ao seu contetido ou, a0 menos, em conhecimentos gerais
determinados pela época e lugar de sua criagdo. Com isso, completa seu conceito de
interpretagdo ao afirmar que: “Interpretacdo é reconstrucdo do pensamento (claro ou

4
7 " Para

obscuro, é 0 mesmo) expresso na lei, enquanto seja possivel conhecé-lo na lei.
efetuar esse processo de reconstrucao, o intérprete deve ter em mente que todas as partes
estdo em relagdo com um todo organico. Portanto, para encontrar o verdadeiro sentido de
uma parte, defeituosa ou ndo, ele construird artificialmente o contetido utilizando-se das
partes do todo que forem, na medida do possivel, auténticas e certas (SAVIGNY, 2001, p.

10-12).

Conclui Savigny que a interpretagdo possui uma tarefa eminentemente
pratica, qual seja: oferecer o resultado para um sistema por meio da elucidagdo de um

principio dentro deste mesmo sistema (SAVIGNY, 2001, p. 11).

A elaboracdo historica da jurisprudéncia ganha destaque na obra de
Savigny, que a considera indispensavel. Esfor¢a-se em demonstrar como ¢ em que medida
se deve vincular historicamente a jurisprudéncia, o que em sua visdo deveria ser feito
pesquisando o porqué de uma determinada questdo ser respondida de forma diversa em
diferentes épocas de vigéncia da mesma legislagdo. Observa, contudo, que essa analise
deve tomar o sistema na sua totalidade e ser considerada algo progressivo. Discute,
também, acerca da separagdo necessaria da jurisprudéncia e de suas fontes no tocante
aquilo que por sua propria esséncia deve ser separada. Exemplifica tal ponto de vista com
erros cometidos por penalistas e civilistas em conseqiiéncia da ndo observancia dessa

separacao (SAVIGNY, 2001, p. 29-32).

? Esta reprodugdo, do pensamento do autor, apenas seria possivel desde que a intengio fosse passivel de ser
descoberta na propria lei.

3 A construgdo logica seria o significado de cada expressdo para o conjunto, apresentando o contetdo da lei
em sua raiz. Por sua vez, a parte gramatical configura a particularidade de cada expressédo, tornando-se uma
condigdo necessaria da 16gica. Ja a parte historica refere-se as circunstancias concretas do aparecimento da
lei, como o momento ou até mesmo o lugar.
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Savigny descreve a elaboracdo sistematica da jurisprudéncia apontando
seus desvios mais comuns como a apresentacao do conteudo da legislacao diretamente,
sem adapta-la ao sistema, o que pode gerar contradi¢des entre o sentido de uma expressao
em uma mesma legislagdo (“intento que fica por baixo de um verdadeiro sistema”). Outro
desvio trata-se da possibilidade do jurista, na inten¢do de conseguir uma unidade, abusar
da arbitrariedade por faltar-lhe variedade em suas fontes, tornando-se, dessa maneira, infiel
com a legislagdo estudada (“intento que se eleva por cima do verdadeiro sistema”)

(SAVIGNY, 2001, p. 34-37).

O verdadeiro sistema, portanto, ¢ a defini¢do e distingdo dos principios
particulares do direito, ordenando a sua vinculagdo e sua conexao uns com os outros. Nesse
sentido, Savigny entende ser necessaria uma forma légica de conhecer o conteudo desses
principios tanto de forma particular como na sua relagdo com os demais, desenvolvendo
corretamente os conceitos e relacionando a norma e a sua excecdo (SAVIGNY, 2001, p.

37).

Outra maneira de incorrer em erro em relacdo ao sistema sdo as
chamadas interpretagdes extensivas e restritivas. Por meio destas o juiz adiciona
artificialmente algo a lei para completar ou retirar uma expressao do sistema, operagao que
o Savigny apelidou de interpretacdo material. Por ser uma operagao totalmente arbitraria e
insegura nao seria possivel falar-se em uma verdadeira interpretacdo, ¢ o que conclui o
jurista nesse trecho: “Certamente, s6 serd possivel um aperfeicoamento da lei através do

legislador, mas nunca através do juiz” (SAVIGNY, 2001, p. 46).

Savigny aceita a utilizagdo do recurso da analogia para solucionar,
excepcionalmente, os casos em que a legislagdo quedou-se silente em um ponto particular.
Tal procedimento, muito semelhante a interpretacdo material, justifica-se pela producao de
uma solugdo dentro do préprio sistema, onde a legislacio completa-se a si mesma,
enquanto na interpretagdao aqui rechacgada algo exterior ¢ adicionado (SAVIGNY, 2001, p.
44).

Nao obstante estar ainda ligado a antiga escola Exegética, a qual buscava

a inten¢do do legislador, Savigny deu um passo a frente e ofereceu uma nova visdo para a
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determinagdo da interpretagdo adequada a um texto. A interpretacdo sistematica por ele
desenvolvida ¢ hoje um recurso indispensavel para reconstruir o sistema organico do

Direito, do qual a literalidade da lei ¢ apenas uma face.

1.2 Hans Kelsen

A aplicacdo do Direito, segundo Kelsen, ndo prescinde de uma
interpretacdo para a compreensdo do sentido das normas. Sdo duas as espécies de
interpretacdo: a auténtica, realizada pelos 6rgaos aplicadores do direito, a qual possui uma
prerrogativa de produgdo do direito; e a interpretagdo ndo auténtica, realizada pelo
particular (individuo), sobretudo pela ciéncia juridica (interpretagdo juridico-cientifica), a
qual ndo cria Direito, mas apenas estabelece as possibilidades de sentidos a norma juridica

(KELSEN, 2006, p. 387-395).

Descreve Kelsen a relagdo entre um escaldo superior e um escaldo
inferior da ordem juridica, a qual seria de vinculagdo ou determinagdo (relagdo na qual o
conteudo ou a execu¢dao de uma norma ¢ regulado por outra de um escaldo superior).
Esclarece que a norma de escaldo superior funciona como uma “moldura” ou um “quadro”
a ser preenchido pela norma de escaldo inferior, o que oferece uma margem de livre
apreciagdo pela norma ou pelo ato de execugdo que aplica aquela norma de escaldao
superior. Esta margem, ou indice de indeterminagao do ato de aplicacdo do Direito, pode
ou ndo ser intencional, sobretudo, neste ultimo caso que a tarefa da interpretacdo ganha

maior relevo (KELSEN, 2006, p. 388).

Ha, em seu entendimento, sempre mais de uma possibilidade de
aplicacdo do direito sem sair da moldura preestabelecida. Sendo assim, a fun¢do da
interpretacdo ¢ apenas conduzir as hipoteses possiveis a serem aplicadas e ndo

necessariamente a Unica solucao correta (KELSEN, 2006, p. 390).

Critica a pretensao da jurisprudéncia tradicional que tenta desenvolver
um método, puramente intelectivo, para preencher adequadamente a moldura ja fixada,
oferecendo apenas uma tUnica escolha correta. Argumenta Kelsen que nao existe método
algum no Direito positivo capaz de fornecer essa resposta, estaria, portanto, esta tarefa

reservada a ciéncia do Direito (KELSEN, 2006, p. 390-391).

Pondera Kelsen sobre uma distingdo tdo somente quantitativa entre a

vinculacdo material do legislador e a vinculacdo do juiz. Nos dois casos héd inovacdo na
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ordem juridica, contudo, no exercicio de sua funcao o juiz ¢ relativamente mais livre que o
legislador. Sendo assim, na atividade do juiz estdo presentes nao apenas elementos do
Direito positivo, mas também normas morais, normas de justica, juizos de valor sociais
entre outros, os quais confirmam que ¢ livre a aprecia¢do do ato juridico dentro da moldura

da norma aplicada por estes 6rgaos produtores do Direito (KELSEN, 2006, p. 392).

Conclui que a aplicagao do Direito por um o6rgao juridico ¢ composta de
duas acdes: a interpretacdo cognoscitiva, representada pela operacdo do conhecimento
destinada a indicar as possibilidades, combinado com um ato de vontade do o¢rgdo
aplicador, no qual se dard a escolha de uma das hipoteses apresentadas. Destarte, é esse
ato de vontade que distingue a interpretacao realizada por um 6rgao aplicador do Direito —
capaz de produzir normas, de qualquer outra interpretagcdo nao auténtica (KELSEN, 2006,

p. 288).

A validade de uma norma juridica, segundo Kelsen, tem sempre seu
fundamento em razdo da validade de outra norma, chamada norma superior em
contraposi¢do aquela norma inferior. Tal raciocinio poderia levar-nos a uma regressao
eterna em busca da norma superior que, criada por uma autoridade, deveria ter acima outra
norma que lhe conferisse competéncia para editd-la. Assim sendo, Kelsen propde que o fim
dessa cadeia termina em uma norma pressuposta, € ndo posta por uma autoridade, como a
ultima e mais elevada, apelidada de norma fundamental, cuja validade ndo pode ser
derivada e cujo fundamento ndo pode ser colocado em questdo. Esta, portanto, ¢ a fonte de
todas as normas pertencentes a uma mesma ordem normativa, constituindo a unidade da

pluralidade de normas dessa ordem (KELSEN, 2006, p. 215-217).

A fung¢do desta norma fundamental ¢ servir de base para a validade de
toda uma ordem juridica positiva, o que nos leva a buscar a constituicdo mais antiga de
determinada ordem, chamada de constitui¢ao historica, criada revolucionariamente, da qual
todas as normas derivam. Nesse sentido, a norma fundamental ¢ uma fic¢dao, um recurso de
natureza logico transcendental, uma suposta norma inaugural que estabelece o
cumprimento do que prescreve aquela primeira constitui¢do (constituicdo historica)

(KELSEN, 2006, p. 221-224).

Atenta-se Kelsen, contudo, ao problema de excluir a ordem juridica
internacional da andlise do fundamento de validade das normas de uma ordem juridica

interna, podendo ser aquela supra-ordenada ou subordinada a esta ordem juridica. Ao
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considerar que o Direito internacional s6 ¢ valido em um determinado Estado em fung¢do de
um reconhecimento formal pelo seu governo com base em sua Constitui¢ao estadual, o
fundamento dessa ordem juridica interna permanece como a norma fundamental

pressuposta acima descrita (KELSEN, 2006, p. 239).

Por outro lado, quando se considera o Direito internacional uma ordem
juridica soberana acima de qualquer ordem juridica interna, o fundamento da ordem
juridica estadual deixa de ser a norma fundamental (norma pressuposta), porquanto
encontra no Direito internacional (norma posta) a base da validade de todas as suas
normas. Kelsen ¢ adepto da segunda teoria a qual considera os Estados como
“comunidades juridico-internacionalmente imediatas”, ou seja, sdo soberanos dentro dos
limites de seus territorios, porém subordinados a ordem juridica internacional (KELSEN,

2006, p. 239-242).

1.3 Carlos Maximiliano

A aplicacdo do Direito, segundo Carlos Maximiliano, ¢ a adaptacao de
um preceito juridico ao caso concreto, operacdo esta que se dd a partir de sucessivas
exclusdes dos diferentes preceitos, em tese possiveis, até a descoberta daquele
verdadeiramente aplicavel e apropriado ao caso. A Hermenéutica juridica seria, por
conseguinte, 0 meio para realizar tal operagdo, configurando um momento da atividade do

aplicador’ (MAXIMILIANO, 2005. p. 1-4).

Entende a Hermenéutica como uma ciéncia que sistematiza os processos
de determinagdo do sentido e alcance das expressdes do Direito. Em suas palavras: “A
Hermenéutica ¢ a arte de interpretar”, definicdo que guarda a sutil diferenca entre esses
dois vocéabulos utilizados por vezes como sinénimos. Logo, a Hermenéutica seria o0 método
que orienta a interpretacdo, estipulando suas regras e principios, enquanto a interpretagdo
revela-se como um processo cognitivo destinado a aplicagdo daquela (MAXIMILIANO,

2005, p.1).

A adequada aplicacdo do direito carece de um estudo além do sentido
objetivo do que se ¢ dado a conhecer. A Hermenéutica ¢ a disciplina pratica que oferece os

instrumentos para a determinag@o do alcance e da extensdo desse objeto, se utilizando da

5 Maximiliano observa que a Hermenéutica seria o estudo preferido do tedrico do Direito, entretanto, ¢ a
Aplicagdo do Direito que revelaria o adaptador da ciéncia a realidade, ou seja, o verdadeiro Jurisconsulto.
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interpretagdo para atingir este objetivo. Sendo assim, Maximiliano oferece um conceito

precioso de interpretacao:

“Interpretar uma expressdo do Direito ndo ¢ simplesmente tornar

J4

claro o respectivo dizer, abstratamente falando; ¢, sobretudo,

revelar o sentido apropriado para a vida real, e conducente a uma
decisdo reta” (MAXIMILIANO, 2005, p.8).

Assim como Savigny, Maximiliano rechaga a idéia de que o texto claro
ndo admite interpretagdo — “in claris cessat interpretatio”, acusa os que defendem essa
idéia de confundir a esséncia da interpretagdo com a sua dificuldade ou amplitude.
Percebe que obscuro ou claro, perfeito ou defeituoso, ambiguo ou ndo, todo preceito
juridico € suscetivel de interpretagdo. Logo, ndo sendo o texto licido ou preciso a
Hermencéutica apresenta-se com presteza para resolver a questdo. Entretanto, ¢ no caso da
norma ser clara que o intérprete desempenha o importante papel de analisar o conjunto do
ordenamento e adaptar as formulas as contingéncias atuais (MAXIMILIANO, 2005, p. 27-
32).

Em relacdo aos sistemas de hermenéutica, atenta-se Maximiliano ao erro
de generalizar o processo hermenéutico e reduzi-lo a aplicagdo da vontade do legislador
(escoléstica). Explica o jurista que a exegese, escola tradicionalista por exceléncia, trabalha
com uma fic¢do: a presunc¢do de que o legislador conjecturou as possiveis transformagoes
na sociedade, proporcionando ao texto da lei uma elasticidade capaz de albergar e prever

todas as situagdes e novas condi¢cdes do contexto real (MAXIMILIANO, 2005, p. 16-19).

Esse entendimento conduz a uma maior seguranga, porém peca por perda
de viabilidade. Investigar a inteng¢do do legislador € 1til, contudo, nem sempre possivel.
Constitui essa técnica apenas um dos elementos da Hermenéutica, dentre outros de maior
relevancia. Hoje, felizmente predomina o entendimento de que “a lei ¢ mais sabia que o
legislador”, o qual afasta interpretagdo exegética incapaz de atingir uma verdade

(MAXIMILIANO, 2005, p. 20-26).

O sistema que para Maximiliano prevalece seria a exposicao sistematica
do Direito, na qual o aplicador da norma constréi um todo orgénico a partir do conjunto
das disposi¢des e em matérias esparsas. Entende que utilizando qualquer dos métodos
hermenéuticos haveria uma criagdo do Direito pela jurisprudéncia - ao menos no sentido de

aperfeicoar ou ampliar o significado da norma. Isso ndo significa, contudo, violagdo do
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principio da divisdao de poderes vez que essa divisdo ndo € absoluta e o dever de decidir os
diversos litigios emergentes forca a magistratura conciliar as necessidades atuais com as

normas a muito ultrapassadas (MAXIMILIANO, 2005, p. 36-41).

Maximiliano oferece a critica juridica um papel de destaque, a qual se
apresenta como uma preliminar, ou melhor, pressuposto da mais simples técnica de
Hermenéutica. Deste modo, a critica corresponde a definicdo da existéncia da norma e de
sua forca obrigatoria, o que ¢ feita por meio de operagdes como: a verificacdo da
autenticidade da norma positiva e do costume, a revelagdo de erros de redagdo ou
impressao, averiguagdo de uma possivel revogacdo do preceito e até mesmo a avaliagdo de

constitucionalidade do dispositivo em exame (MAXIMILIANO, 2005, p. 33-35).

Ao expor as atribuicdes do juiz moderno, Maximiliano sintetiza sua
compreensdo da pratica hermenéutica, considerando-a ndo apenas uma atividade
intelectual e abstrata, mas uma atividade de cunho pratico e humano. Argumenta que os
proprios Cédigos, os quais ndo possuem a pretensao de tudo regular, conferem grande
margem de discricionariedade ao “prudente arbitrio do juiz”. A funcdo do juiz como
intérprete e aplicador do Direito, porquanto, € servir de intermediario entre a letra da lei e a
realidade, aperfeicoando e conformando os seus preceitos a necessidade da sociedade

(MAXIMILIANO, 2005, p. 48-53).

Em relagdo a possibilidade de uma interpretagdo contra legem,
Maximiliano invoca a escola da Livre Indagacdo, a qual instiga o magistrado a buscar o
ideal de justica dentro ou fora da lei, sobretudo a despeito desta, desprezando os textos e
superestimando dados socioldgicos e da experiéncia para atender as aspiragdes da
coletividade. Lembra, entretanto, que a fun¢do do juiz ¢ aplicar e complementar os textos e
ndo alterd-los ou substitui-los, a adogdo desse entendimento seria retrogradar, ou seja,
sobrepor a vontade de um s6 a vontade coletiva. Emancipar o juiz do legislador ndo ¢ a
solucao ao ver de Maximiliano, mas uma corrente nao extremista da livre indagacao presta
servigo indireto, pois coroa a repulsa da exegese meramente logica e direciona os olhos dos
aplicadores a importancia dos valores sociais ao aplicar o Direito (MAXIMILIANO, 2005,
p. 60-67).

Apresenta o Direito Comparado como uma importante ferramenta do
intérprete contemporaneo, descrevendo-o como um resultado logico do Processo

Sistematico levado as suas ultimas conseqiiéncias. O texto objeto de exame deve, pois ser
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confrontado com as demais normas relativas a mesma matéria tanto do Direito nacional
como do estrangeiro. Isso porque, ndo obstante possuirem certa autonomia, as diferentes
legislacdes ndo sdo mais do que pequenas alteragdes de fendmenos constantes em sua
esséncia. Portanto, ainda que seja mais utilizado pela doutrina que pela jurisprudéncia, o
estudo do Direito Comparado constitui fonte inescusavel para o esclarecimento do sentido

e do alcanca de um texto nacional (MAXIMILIANO, 2005, p. 107-109).

1.4 Chaim Perelman

Chaim Perelman apresenta dois significados para palavra “raciocinio”, a
qual pode ora designar uma atividade mental, ora um produto dessa atividade intelectual.
Em sua primeira acepgao, a atividade pode ser estudada e podem ser reveladas as intengdes
e influéncias de quem a elabora. J4 em sua segunda defini¢do, o raciocinio pode ser
estudado de forma desvinculada de suas condicdes de elaboragdo, sendo apreendido como
a analise de premissas e conclusdes, bem como de sua estrutura e conformidade com regras
ou esquemas pré-estabelecidos. A logica por ele apresentada seria a disciplina que

examina este ultimo conceito de raciocinio (PERELMAN, 2004, p. 1-2).

Aproveita-se dos ensinamentos de Aristételes para distinguir o raciocinio
dialético do raciocinio analitico, sendo este um verdadeiro silogismo o qual trabalha com
premissas verdadeiras chegando a conclusdes necessarias ou validas, ja aquele, o
raciocinio dialético, refere-se as deliberacdes e controvérsias o qual parte de argumentos

para chegar a uma conclusdo (PERELMAN, 2004, p. 2).

O raciocinio analitico esta ligado a l6gica formal, na qual a apreciagdo da
forma ¢ bastante para garantir-lhe validade. Por outro lado, o raciocinio dialético utiliza-se
de meios de persuasdo, de criticas e argumentos para conduzir a uma conclusdo, chamada
de decisdo. A passagem, portanto, das premissas a conclusdo ndo ¢ obrigatdria por haver
sempre a possibilidade de diferentes decisdes a depender da forga dos argumentos

utilizados (PERELMAN, 2004, p. 2-3).

Critica o conceito de Logica Juridica como ‘“a parte da légica que
examina, do ponto de vista formal, as operagdes intelectuais do jurista”, pois um raciocinio
meramente formal do jurista levaria a contradigdes inescusaveis, no qual seria facil a

demonstragdo de sua falsidade. O autor comunga da idéia de que o raciocinio juridico
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apresenta uma logica especifica, uma logica material, que ¢ resultado de reflexdes para se

chegar a juizos juridicos razoaveis ou justos (PERELMAN, 2004, p. 4-7).

Perelman considera a reflexdo sobre a evolucdo do Direito como um
requisito essencial para o exame das técnicas de raciocinio juridico, e conseqiientemente
para precisar a no¢ao de uma ldgica juridica. Antes de comecar uma longa explanacao
sobre essa evolugdo, Perelman adverte o leitor da distingao basilar do raciocinio juridico
das demais ciéncias, o qual dificilmente ¢ considerado impessoal, certo ou errado,
justamente por apresentar-se como antagdnico ao raciocinio dedutivo puramente formal

(PERELMAN, 2004, p. 7-8).

Explica que mesmo nos tempos em que reinava o ideal de uma justica
absoluta, as solucdes justas se apresentavam mais como o resultado de confronta¢des de
opinides opostas que da aplicacdo de uma regra inconteste. Nesse sentido, descreve como
se da a justificagdo das decisdes a partir da similitude do caso a ser julgado com uma
ordem juridica ja estabelecida pelos precedentes ou até mesmo pelo legislador. Refere-se,
portanto, ao argumento a Simili que se liga a outros dois: o argumento a fortiori- vinculado
a ratio decidenti, e o argumento a contrario — o qual descarta a regra de justica admitida
para julgar ao caso anterior na apreciacdo de um caso distinto (PERELMAN, 2004, p. 10-
12).

Conclui esse raciocinio apresentando uma critica acerca desse sistema
rigido pautado em precedentes. Destaca a impossibilidade de um raciocinio puramente
formal na ciéncia do Direito, pois os juristas se empenham em conciliar técnicas de
raciocinio com a justi¢a, efetuando juizos de valores para atingir com suas decisdes ao
menos uma aceitabilidade social. Essa busca por equidade insere elementos de incertezas
no raciocinio juridico inconcilidveis aos seguidores de um raciocinio légico-cientifico

(PERELMAN, 2004, p. 13).

Perelman identifica que durante séculos ndo havia uma separagdo entre o
direito, moral e religido, nesse contexto o justo confundia-se com o sagrado e o piedoso.
Com o progresso da matematica e da filosofia a partir do século XVI ganhou forca a idéia
de uma jurisprudéncia universal, segundo a qual haveria um direito natural eterno,
imutavel, atemporal véalido em toda parte. Em oposicdo a essa idéia foram criadas vérias

teorias que inspiraram a Revolucdo Francesa, que entendera o direito como um conjunto de
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leis, expressdo da soberania nacional, oferecendo ao juiz um papel reduzido e limitado de

aplicar o texto da lei (PERELMAN, 2004, p. 16-23).

No entanto, com o Codigo Napolednico os juizes se viram obrigados a

recorrer a equidade para solucionar os casos de siléncio, oposi¢do ou obscuridades da lei, o

que significou a volta do ideal de uma lei natural para dirimir as questdes ndo aventadas

nos coédigos. Subsistiu, contudo, a necessidade de motivar as decisdes judiciais, € ¢ nessa

exposi¢ao de motivos que obtemos demonstragdes da logica juridica. Segundo Perelman
essa logica seria orientada:

“pela ideologia que guia a atividade dos juizes, pela forma como

eles concebem o seu papel e a sua missdo, pela concepgdo deles do

direito e pelas suas relagdbes com o poder legislativo”
(PERELMAN, 2004, p. 29).

Diante dessa reflexdo a respeito do desenvolvimento metodolégico,
Perelman identifica trés grandes periodos: a escola da exegese, a escola funcional e

socioldgica; e a concepgao topica do raciocinio judiciario.

A escola exegética concebia a idéia de que as leis ndo deixavam margem
ao arbitrio de seus aplicadores, explorando a passividade do juiz como forma de atingir a
necessaria seguranga juridica. Esse entendimento reduzia o papel dos juizes que deveriam
formular apenas um silogismo judiciario para a solu¢do de um caso concreto,
caracterizando um processo de aplicacao pura e simples de uma légica formal. O sistema
juridico seria completo, sem contradigdes ou ambigiiidades, devendo o juiz
excepcionalmente resolver os casos de eventuais antinomias ou lacunas existentes na lei.
Foi, contudo, justamente a existéncia dessas lacunas que derrubou progressivamente a
teoria exegética obrigando o aplicador a inspirar-se nos valores e no espirito do direito para

suprir a auséncia de regras expressas (PERELMAN, 2004, p. 31-64).

Com o intuito de ampliar os puderes do juiz e emancipé-lo da tutela do
legislador, surgem as concepgoes teleologica, funcional e socioldgica do direito. Deveria,
portanto, o juiz resgatar a intencdo do legislador, ultrapassando a idéia de uma simples
deducdo, e interpretar o texto em conformidade com essa vontade, considerando mais o
espirito da lei que a sua letra. A doutrina passa a ter o papel de ndo apenas desvendar o
sentido dos termos empregados, mas de investigar a inten¢ao do legislador na elaboragdo

da lei. Essa corrente, contudo, precisou recorrer a uma intengdo presumida ou, em alguns
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casos, at¢ mesmo ficticia da intengdao de um legislador sensato, o que gradativamente abriu

ao surgimento da terceira teoria a ser estudada (PERELMAN, 2004, p. 70-85).

Por fim, a concepg¢do topica do raciocinio juridico vai de encontro a#
aplicacdo rigida e irrefletida das leis, fornecendo ferramentas para solugdes mais
equitativas e razoaveis. Surgem, entdo, os tdpicos juridicos, argumentagdes acerca de
matérias particulares, as quais indicam valores fundamentais que o direito protege e coloca
em pratica. Esse entendimento permite, portanto, elaborar uma metodologia pratica do
Direito, desenvolvendo a conciliacdo da razdo e da justi¢a na decisdo de um caso concreto

(PERELMAN, 2004, p. 103-131).

15 Eros Grau

No julgamento da Argiiicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental numero 101, de relatoria da Ministra Carmem Lucia, proposta pelo
Presidente da Republica, o Ministro Eros Grau proferiu brilhante voto discorrendo acerca
da utilizacdo deliberada da ponderacdo dos principios constitucionais nas decisdes
judiciais.

O caso concreto versa sobre a declaracao de inconstitucionalidade das
interpretacdes e decisdes judiciais que autorizaram as importagdes de pneus usados sob a
alegacao de lesdo ao direito a saude e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
como a declarag¢do de constitucionalidade de diversas portarias e resolugdes que tratam de

obstar essa importagao.

A relatora da ADPF votou no sentido de reconhecer a
inconstitucionalidade das decisdes judiciais em questdo, pautando sua decisdo na aplicacao
da ponderagdo entre os principios da livre concorréncia e da livre iniciativa em rela¢do aos
principios da satide e do meio ambiente saudavel, atribuindo valor juridico maior a esses
ultimos. Em seu voto, Eros Grau seguiu o entendimento da Ministra relatora discordando,

no entanto, com a fundamentacao por ela apresentada.

Entende Eros Grau que a pondera¢do de principios ndo se mostra
adequada a solucdo do caso em tela, argumentando desde o principio que a decisao deve
ser orientada pela interpretagdo da constituicdio como um todo, ndo admitindo a

interpretagdo isolada de textos normativos (GRAU, 2009, p. 3).
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Afirma que a aplicagdo da ponderagdo entre os principios ¢ uma
atividade discricionaria, diferente da interpretacdo do Direito. Interpretar, a seu ver, ¢
formular juizos de legalidade atuando, assim, no campo da prudéncia. A ponderagdo,
contudo, ¢ um juizo de valor, determinado por pré-compreensoes de cada juiz, subordinado

a um juizo de oportunidade e conveniéncia do aplicador (GRAU, 2009, p. 4).

Segundo o Eros Grau a interpretagdo compde-se de dois momentos: o da
producdo de normas gerais e o da producdo da norma de decisdo. Destarte, esclarece que a
ponderagdo se d4 em momento posterior a producdo de normas gerais resultantes de um
processo interpretativo, como forma de fundamentar uma decisdo ja tomada pelo
intérprete, configurando uma escolha subjetiva despida de qualquer juizo de legalidade

(GRAU, 2009, p. 6).

Ao apresentar o conceito de ponderagdo o Ministro alega haver uma
dupla discricionariedade nesse procedimento: inicialmente, quando o juiz estabelece uma
hierarquia axiologica entre os principios em conflito, determinando seus valores em
abstrato apenas para aquele caso concreto; e posteriormente, quando o mesmo juiz atribui
valores diferentes a esses mesmos principios por ocasido de outra controvérsia (GRAU,

2009, p. 6).

A ponderagao, portanto, constitui-se da formulacao de um juizo de valor
comparativo entre principios, seguido de uma op¢ao pelo que apresentar uma importincia
ético-politica maior. Revela-se em uma inequivoca atividade discriciondria a qual expurga
do universo juridico qualquer possibilidade de previsibilidade de solucdo de conflitos,

conduzindo a um cenario indesejavel de incerteza juridica (GRAU, 2009, p.7).

Esse quadro de imprevisibilidade vai de encontro a mais bésica idéia de
racionalidade juridica, que exige coeréncia na aplicacdo de proposigdes abstratas a uma

situacdo concreta, gerando decisdes arbitrarias e aleatdrias.

Recorda a licdo de Alexy ao formular que a colisdo entre principios
encontra-se fora da dimensao da validade, tomando esses ndo como normas juridicas, mas
como valores a serem subjetivamente avaliados pelo juiz. A operacdo de ponderacdo ndo
pode acontecer entre principios em si, mais apenas quanto aos valores a eles ligados,

valores estes impostos por pura discricionariedade do aplicador (GRAU, 2009, p. 8).
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Ainda nesse sentido, Eros Grau recorre a Carl Schmitt para explicar a
conseqiiéncia de se utilizar da hierarquizacao de valores para a fundamentagao de decisdes.
Segundo Schmitt os valores existem apenas enquanto dotados de validez, a qual deve ser
estabelecida por alguém. Assim, os valores sdo validos para alguém, porém vao sempre ser
validos contra alguém. Isso apenas resgata e fortalece a antiga disputa entre convicgdes e
interesses, podendo ser traduzida como a imposi¢ao do magistrado de seus valores em um

exercicio de discricionariedade (GRAU, 2009, p. 8).

Conclui o Ministro reconhecendo a importancia da utilizagdo desse
método, ndo obstante sua irracionalidade, para a manutengao do equilibrio e harmonia do
sistema juridico. Nao esquece, todavia, que uma aparente antinomia no Direito constitui a
nivel de infra-estrutura apenas uma contradicdo dialética constante em um cenario
composto por interesses e necessidades. A decisdo do juiz deve levar em consideragdo um
todo significativo, ampliando a idéia da classica “moldura” de Kelsen para além da norma,
utilizando a ndo apenas a constitui¢do formal, mas também a constitui¢do real da sociedade

(GRAU, 2009, p. 9-10).
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2 OS ORGANISMOSHNTERNAGIONAISORGANISMOS
INTERNACIONAIS E A COOPERACAO JURIDICA
INTERNACIONAL

2.1 Dos OrganismesthternacionaisOrganismos Internacionais

A criagdo de OrganizacdesOrganizacdes Internacionais ¢ resultado

inevitavel do processo cada vez mais intenso de institucionalizagdo das Relagdes

Internacionais. A interdependéncia entre os Estados e a conseqiiente elaboracao de acordos
multilaterais desdgua na necessidade de instituicdes que proporcionem efetividade as

regras e aos objetivos tracados (VARELLA, 2009, p. 259).

Esse fendmeno organizacional, que se iniciou no século XX, decorreu da
consciéncia adquirida pelos Estados de que apenas com a colaboragdo de todos os
membros da sociedade internacional € que seriam encontradas as solugdes para diversos

problemas que hoje nos acometem (MELLO, 2002, p. 49).

Organizacdo Internacional;ceme-ja-meneionadeo; pode ser definida como

uma associacao voluntaria de Estados, constituida por Tratado, com o objetivo de alcangar
interesses comuns por meio de uma permanente cooperagdo entre seus membros

(SEITENFUS, Ricardo, 2003, p. 27).

Nao se pode, entretanto, considerar essas OrganizacdesOrganizacoes

como uma coisa homogénea, isto ¢, como uma igualdade qualitativa. S3o inimeras as
Organizagdes Internacionais, as quais podem ser de carater regional ou universal, estas em
nimero mais limitado. Por conseguinte, variadas sdo as tematicas contempladas por essas
Organizacdes, podendo apresentar-se at¢ mesmo de reduzido interesse (REZEK, 2002, p.

19).

Destarte, antes de adentrar na problematica do trabalho, ¢ imprescindivel
uma melhor delimitacdo do conceito acima ventilado. A defini¢do de Organizacao
Internacional ¢ ampla, abrangendo as figuras de Direito Internacional Publico e Privado.
Relevante para o presente estudo ¢ restringir a questdo as figuras de Direito Internacional

Publico, convencionalmente chamadas de Organismos Internacionais.



26

Dentre esses Organismos destaca-se a Organizacdo das Nagdes Unidas®,
doravante ONU, em razao da magnitude de sua esfera de acdo. Trata-se de Organismo de
vocagdo universal cujas competéncias sdo extremamente vastas, abarcando basicamente as

questdes mais importantes das relagdes internacionais (TRINDADE, 2003, p. 10).

Neste trabalho, serdo objeto de andlise a mencionada Organizacdo das
Nacdes Unidas e suas Agéncias Especializadas, mais especificamente os Orgaos
subsididrios ou agéncias que possuem escritorios em territorio brasileiro, onde exercem

suas atividades e desenvolvem projetos de cooperagio técnica.’

4

Os Organismos—interpactonatsOrganismos Internacionais possuem

personalidade juridica de direito internacional, vale dizer, personalidade objetiva -

oponivel a toda comunidade internacional, ainda que o Estado ndo tenha ratificado seu

Tratado (VARELLA, 2009, p. 261).

Deste modo, os Organismos Internacionais s3o organizagdes
intergovernamentais de Direito Publico Internacional, com personalidade e capacidade
juridica préprias, autonomia administrativa e financeira e mandato especifico (PNUD,

2010).

A personalidade juridica apresenta-se como elemento indispensavel para
a realizacao dos propdsitos do Organismo, ¢ o que permite a sua atuagdo no cenario
internacional como entidade independente dos Estados membros que o criaram

(TRINDADE, 2003, p. 12).

® A Organizagio das Nagdes Unidas ¢ uma instituigdo internacional formada por 192 Estados soberanos,
fundada apds a 2* Guerra Mundial para manter a paz e a seguranga no mundo, fomentar relagdes cordiais
entre as nagdes, promover progresso social, melhores padrdes de vida e direitos humanos. Ligados 8 ONU
ha organismos especializados que trabalham em areas tdo diversas como satde, agricultura, aviagdo civil,
meteorologia e trabalho — por exemplo: OMS (Organizagdo Mundial da Saude), OIT (Organizagdo
Internacional do Trabalho), Banco Mundial ¢ FMI (Fundo Monetario Internacional). Estes organismos
especializados, juntamente com as Na¢des Unidas e outros programas e fundos (tais como o Fundo das
Nagdes Unidas para a Infancia, UNICEF), compdem o Sistema das Nagdes Unidas. Disponivel em:
<http://www.onu-brasil.org.br/conheca_onu.php>. Acesso em: 27 julho 2010.

7 Sera adotado como referencial para a analise dos servigos prestados por Organismos Internacionais o
Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, em razdo de ser o maior e mais atuante
Organismo no Brasil, bem como por ser ele o principal Organismo demandado na justiga brasileira.
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Além de possibilitar que o Organismo Internacional mantenha relagdes
juridicas com os demais sujeitos de direito internacional, a personalidade juridica
possibilita também a relagdo do Organismo com outras pessoas (fisicas ou juridicas) de
direito interno. Neste ultimo caso, deverd o Organismo registrar-se na seara nacional,
adquirindo, desta feita, um Cadastro Nacional de Pessoa Juridica - CNPJ? (VARELLA,
2009, p. 262).

Assim, conseqiiéncia natural da relagdo do Organismo Internacional com
pessoas de direito interno no desempenho de suas atividades ¢ o surgimento de questdes
que demandam solucdes eficazes, das quais se destacam: a) a inadimpléncia de contratos
entre o Organismo e um particular brasileiro — freqiientemente relativos a construcao de
edificios e a locagdo de imoveis; b) responsabilidade civil por danos causados em acidentes
de automoveis e veiculos pertencentes ou a servico desses Organismos; € c¢) inimeras
questdes trabalhistas suscitadas por contratos de trabalho de pessoas domiciliadas no Brasil
e que se encontravam a servigo dos Organismos, para trabalho a ser prestado em territorio

nacional’ (SOARES, 2004, p.285).

Ocorre que a peculiar situacdo na qual estes Organismos estdo inseridos

dificulta em larga escala a simples solucdo desses conflitos de interesses.

2.2 Da Imunidade de Jurisdigcao

Muito embora a imunidade de jurisdicdo ndo seja a questdo nodal do
presente trabalho, importante serd descrever o entendimento jurisprudencial atual sobre o
tema, porquanto ela é tradada por vezes como o grande obstaculo que impede a reparacao

da pessoa eventualmente lesada por um Organismo.

A imunidade de jurisdi¢cdo conferida aos Organismos Internacionais tem
a finalidade de garantir a necessaria independéncia para a sua atuagdo conforme seus
propdsitos institucionais, sem a eventual pressdo arbitraria de um Estado. Nesse sentido, a
imunidade de jurisdicdo conferida a um Organismo impede seu constrangimento perante a

jurisdi¢ao Estatal.

¥ E exatamente essa relagio — do Organismo Internacional no ambito interno — que sera analisada no

decorrer do trabalho.

9 .. ~ A . N . ~ . %] by
Embora no texto original as questdes elencadas fizessem referéncia as Missdes diplomaticas e as

Repartigoes consulares fixadas em territorio brasileiro, as questdes relativas aos Organismos

Internacionais sdo rigorosamente as mesmas, como teremos a oportunidade de conferir no capitulo sobre a

analise jurisprudencial de casos.
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Nao se pode, entretanto, generalizar e conferir tal prerrogativa a todos os

Organismes—internaetonaisOrganismos Internacionais. No caso brasileiro, nao ¢ grande o

nimero de Organismos estabelecidos em territorio nacional mediante tratados celebrados,

. . . . 10 .
com natureza de acordo de sede, os quais lhe atribuem imunidade ~. Destarte, elucida

melhor o assunto o Professor Francisco Rezek:

Nao ha, por forca de nenhuma regra geral, privilégio algum para as
organizagdes. Elas, sobretudo quando tenham o Brasil como Estado-parte
e tenham se estabelecido com a perfeita concordancia e o desejo mesmo
do Estado brasileiro em nosso territorio, hdo de ver honrados pelo poder
publico, pela Justica em particular, os termos dos respectivos
compromissos. Ndo ha falar em que é dado ao juiz ignorar esses
compromissos, fazer analogias com o abandono da imunidade
absoluta pelo Supremo, porque, naquele caso, 0 que se estava
dizendo é que uma regra costumeira ndo existe mais, e, neste caso,
ndo falamos de regras costumeiras, mas de compromissos
convencionais escritos e perfeitamente precisos nos seus efeitos
(REZEK, 2002, p.20, grifo nosso).

Observa-se, portanto, que por ser um compromisso assumido
voluntariamente pelo Estado brasileiro, a imunidade de jurisdicdo dos Organismos nao

pode ser ignorada pelo juiz.

Nessa linha de raciocinio encontra-se o entendimento recente da Min.
Ellen Gracie do Supremo Tribunal Federal, delineado pelo seu voto em sede do Recurso
Extraordinario 578.543/MT"" ainda pendente de julgamento, o qual reconhece a imunidade

absoluta de jurisdi¢ao em relagdo aos Organismos Internacionais.

A Min. Ellen Gracie discorre sobre a evidente distingdo da natureza da

imunidade dos Estados estrangeiros — de origem consuetudindria — e a imunidade dos

' Por isso mesmo que o objeto de estudo da monografia sera restrito aos Organismos Internacionais que
possuem acordos de privilégios e imunidades com o Estado brasileiro, mais especificamente dos 6rgdos da
Organizacao das Nagdes Unidas estabelecidos no Brasil e munidos de imunidade em razdo da Convengao
de Londres, promulgada pelo Decreto 27.784/50, e da Convencdo sobre Privilégios e Imunidades das
Agéncias Especializadas das Nacdes Unidas, promulgada pelo Decreto 52.288/63.

""'0 caso em tela, discutido em sede de recurso extraordinario, versa sobre o reconhecimento de uma
relagdo de emprego entre um consultor € o Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento —
PNUD. O voto proferido pela Min. Ellen Gracie foi ao sentido de desconstituir o acérddo do 23° Tribunal
Regional do Trabalho que afastou a imunidade de jurisdicdo do Organismo e reconheceu o vinculo
empregaticio. O voto da conheceu em parte dos recursos extraordinarios interpostos pela ONU/PNUD e
pela Unido e deu provimento, reconhecendo a violagdo literal a disposi¢do contida na Sec¢do 2 da
Convengdo sobre Privilégios ¢ Imunidades das Nag¢des Unidas, e julgou procedente o pedido rescisério
formulado.
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Organismos Internacionais que se apdia em tratados constitutivos e acordos de sede

solenemente celebrados pelo Brasil, in verbis:

No tocante a imunidade de jurisdicdo das organizagdes
intergovernamentais, sua origem e finalidade, como ndo poderia ser
diferente, sdo igualmente diversas daquela usufruida pelos Paises.
Enquanto estes a tém, ainda que de forma abrandada, por for¢a de direito
consuetudindrio internacional, os organismos interestatais a recebem por
expressa ¢ formal vontade dos Estados-membros que os constituem (STF,
RE 578.543/MT, Voto da Min. Relatora Ellen Gracie).

Como se sabe, a partir da década de setenta, a imunidade de jurisdi¢ao
aos Estados tem sido adotada com temperamentos na comunidade internacional,
entendimento este que relativizou a referida imunidade. Ocorre que o mesmo raciocinio

ndo pode ser abracado no tocante aos Organismos Internacionais:

Na verdade, a construcao jurisprudencial que resultou na relativizacao da
imunidade de jurisdi¢do dos Estados estrangeiros mostra-se de todo
inaplicavel as organizagdes internacionais, que sdo pessoas de direito
publico internacional dotadas de caracteristicas completamente distintas
dos Estados que as formam (STF, RE 578.543/MT, Voto da Min.
Relatora Ellen Gracie).

Outra fonte de controvérsia para o reconhecimento da imunidade
absoluta de jurisdigdo ¢ o equivoco daqueles que interpretam o novo artigo 114" da
Constituicdo Federal como um afastamento da imunidade de jurisdicdo das pessoas
juridicas de direito publico externo. Assim, a Ministra, amparada nas li¢des de Francisco

Rezek, esclarece que se trata simplesmente de uma questao de competéncia:

Tudo quanto ha de novo, no texto de 1988, ¢ um deslocamento da
competéncia: o que até entdo estava afeto a Justica Federal comum
passou ao dominio da Justi¢a do Trabalho. Nao ha mais, no art. 114, que
uma regra relacionada com o foro habil para dar deslinde a esse género de
demanda, sem embargo da eventual subsisténcia de normas que possam
excluir a jurisdicionabilidade do demandado, quando seja este pessoa
juridica de direito publico externo.

(-.r)

O art. 114, por quanto sua redacdo exprime, diz apenas da competéncia
da Justica do Trabalho, ¢ ndo exclui a possibilidade de que essa
competéncia resulte acaso inexercitada, se concluimos que a norma

12 Art. 114. Compete 4 Justica do Trabalho processar e julgar: I - as agdes oriundas da relaggo de trabalho,
abrangidos os entes de direito publico externo e da Administragdo Publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios. Vale destacar que a liminar concedida em sede da ADI
3395, relativa ao mesmo inciso I do artigo 114, nada interfere na questdo discutida. Em 27 de janeiro de
2005 foi concedida liminar que, conferindo interpretagdo conforme ao inciso I do artigo 114 da
Constituicdo Federal, suspendeu toda e qualquer interpretagdo que inclua na competéncia da justica do
trabalho a apreciacdo de causas que sejam instauradas entre o poder publico e seus servidores ou a ele
vinculados por tipica relagdo de ordem.
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consagratoria da imunidade prossegue valendo entre noés (STF, RE
578.543/MT, Voto da Min. Relatora Ellen Gracie).

E assim conclui em seu voto:

E de se reconhecer, portanto, diante de tudo que aqui foi exposto, que a
Justica do Trabalho, interpretando de forma equivocada a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal a respeito da relativizacdo da imunidade
jurisdicional dos Estados estrangeiros e o texto do art. 114 da
Constituigdo, tem afrontado, como parte do Estado brasileiro que é,
relevantes acordos internacionais celebrados pelo Pais e que garantem a
imunidade de jurisdi¢do e de execucdo de organizagdes internacionais de
importancia mundial (STF, RE 578.543/MT, Voto da Min. Relatora Ellen
Gracie).

Por fim, a Ministra invoca o principio basilar da cooperacdo entre os
povos para o progresso da humanidade, constante no inciso IX artigo 4° da Constituicdo
Federal. Expde, nesse contexto, o pensamento de Luiz Olavo Batista que afirma ser dever
do Estado brasileiro criar condigdes para a execucdo de atividades de cooperagdo
internacional, obrigando-se a adotar medidas legislativas e administrativas necessarias para

atender ao mencionado objetivo constitucional.

Diante da decis@o que reconhece a imunidade absoluta de jurisdi¢do aos
Organismos Internacionais, a Min. Ellen Gracie afirma que as pessoas por eles contratadas
ndo estariam desamparadas. Os proprios Organismos dispoem de mecanismos de solu¢ao
de conflitos, como, por exemplo, a Convencao sobre Privilégios e Imunidades das Nagdes

Unidas em sua Secdo 31"°.

Em seu entendimento, as disputas relacionadas as controvérsias em
matéria de contratos ou de direito privado que envolva os Organismos Internacionais
devem ser dirimidas por corpo de arbitragem composto por representantes do proprio
Organismo e por representantes das agéncias executoras do projeto de cooperagdo.
Arremata seu pensamento sugerindo que, em ultima instancia, se o reclamante ndo obtiver
a satisfagdo de seu direito por procedimento dentro do Organismo, o Estado brasileiro

poderia ingressar com uma reclamagao perante a ONU, in verbis:

1 312 Secdo

Cada agéncia especializada providenciara modos apropriados de resolver:

a) disputas resultantes de contratos ou outras disputas de carater privado nas quais a agéncia especializada
seja parte;

b) disputas que envolvam qualquer funciondrio de uma agéncia especializada que, por motivo de sua
posicao oficial, goze de imunidade, se a imunidade ndo houver sido dispensada, de conformidade com as
disposigdes da 227 Segdo.
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Vé-se, portanto, que os técnicos contratados nessas circunstancias nao
estdo desprovidos, em razdo da imunidade de jurisdicdo gozada pela
ONU, de mecanismo de solugdo de controvérsias eventualmente surgidas
durante a vigéncia do contrato de prestagdo de servigo celebrado. Em
ultimo caso, numa hipotese extremada em que o PNUD viesse a dar as
costas a uma eventual reivindicacdo, estaria ele mesmo descumprindo a
referida Se¢do 29 da Convencdo sobre Privilégios e Imunidades das
Nagdes Unidas, abrindo ai a possibilidade de o Governo brasileiro
reclamar internacionalmente desse fato perante a Organizagdo das Nagoes
Unidas (STF, RE 578.543/MT, Voto da Min. Relatora Ellen Gracie).

Contudo, ao indicar como Unica alternativa de recomposi¢do do dano
produzido pelo Organismo o mecanismo de solu¢do de controvérsia, isto €, a arbitragem, a
Min. Ellen Gracie se olvidou de perquirir a forma de prestagdo da cooperagdo técnica
internacional — por meio de convénio com a Administragdo Publica, bem como de seu real

beneficiario.

Nao quero com essa observacdo reprovar a imunidade de jurisdigdo,
particularmente entendo ser ela condi¢do indispensavel ao trabalho dos Organismos
Internacionais aqui estabelecidos. A inteng¢do da apreciagdo da questdo ¢ a de ndo privar o
trabalhador ou quem quer que seja lesado da possibilidade de composicao de seu prejuizo

por outros meios.

A solugdo de controvérsias pelo procedimento arbitral ¢, sem duvida, um
meio alternativo eficiente de crescente aceitacdo no Direito. Todavia, entendo ndo ser
suficiente e adequado para dirimir todos os conflitos de interesses decorrentes do

desenvolvimento das atividades dos Organismos Internacionais em territdrio brasileiro.

Para expressar de forma mais nitida essa idéia, ¢ possivel dividir em trés
situagdes que potencialmente implicam discussdes ou conflitos: I — contratos entre os
Organismos e pessoas juridicas brasileiras; II — contratagdo de consultores para a
elaboracdo e execugdo de projetos e; III - acidentes envolvendo terceiros estranhos as

atividades realizadas pelos Organismos.

Em relagdo ao primeiro caso, em se tratando de inadimpléncia contratual
de qualquer das partes nao ha qualquer empecilho para a obrigacao de solucionar o conflito
por meio da arbitragem, basta a inclusdo prévia de uma cldusula compromissoria no

contrato.
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No segundo caso, tratando-se de consultores contratados para exercer
estritamente a atividade descrita no projeto, na condicdo de trabalhador auténomo, ¢

possivel, também, a inclusdo de uma cldusula compromissoria.

Entretanto, ndo raros sdo os casos em que o contratado para a execucao
de um projeto, com a alcunha de consultor, exerce atividades com subordinagdo e
pessoalidade, configurando, assim, uma relacdo de emprego. Nesses casos a cldusula
compromissoria incluida em seu contrato ¢ nula, em observincia ao principio da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, ndo sendo possivel a solu¢do da controvérsia

por meio da arbitragem.

J4 no tocante a terceira situacdo, por se tratar do surgimento de
responsabilidade extracontratual, ndo haverd clausula contratual alguma, sendo tdo
somente facultado aos envolvidos a instituicdio de um compromisso arbitral para a

resolugdo do conflito. Nao teria, assim, a arbitragem carater obrigatorio.

Conclui-se, portanto, que o procedimento de solu¢do de controvérsias do
proprio Organismo Internacional ndo € capaz de dirimir legitimamente todo tipo de

conflito insurgente de sua relacdo no ambito nacional.

Todo o exposto até agora possui como objetivo apenas demonstrar quao
complexa ¢ a situacdo daqueles que por ventura venham a se envolver com esse tipo

peculiar de pessoa de direito publico externo, os Organismos Internacionais.

Diante dessas circunstancias, considerando a forma de prestacdo da
cooperagdo técnica a administragdo direta e indireta, questiona-se a responsabilidade
exclusiva dos Organismos Internacionais perante os contratados para a execucdo de

projetos, bem como em relacdo aos terceiros eventualmente lesados.

2.3 A Cooperacdo Técnica Internacional

A cooperacdo técnica internacional constitui importante instrumento de
desenvolvimento, auxiliando o pais a promover mudangas estruturais por meio da
transferéncia de conhecimentos, experiéncias e equipamentos, contribuindo, assim, para
capacitar recursos humanos e fortalecer as institui¢des do pais receptor. A parceria do
Brasil com paises e Organizacdes Internacionais, que teve inicio hd cerca de quatro
décadas, produziu beneficios importantes em setores como transportes, energia, meio

ambiente, agricultura e saude (ABC, 2010).
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Sao trés as vertentes da cooperacdo técnica internacional: a cooperagao
horizontal — realizada entre paises em desenvolvimento; a cooperagao bilateral - recebida
de paises mais desenvolvidos; e a cooperacao multilateral - disponibilizada por erganismes

internaetonaisOrganismos Internacionais, configurando esta ultima o foco do trabalho.

A cooperacdo técnica multilateral materializa-se por meio de
treinamentos, seminarios, reunides, conferéncias, missoes de curta duragdo, pré-projetos e
projetos. Os principais parceiros da cooperacdo multilateral no Brasil sio o PNUD
(Programa das Nagdes Unidas Para o Desenvolvimento), a UNESCO (Organizacao das
Nagdes Unidas para Educagdo, Ciéncias e Cultura), UNICEF (Fundo das Nag¢des Unidas
para a infancia), FAO (Organizacdo das Nagdes Unidas para Agricultura e alimentagdo)

entre outros. 14

Para acompanhar, coordenar e avaliar os programas e projetos de
cooperacdo técnica, executados com base nos acordos firmados pelo Brasil, foi criada, em
1987, por meio do decreto n® 94.973, a Agéncia Brasileira de Cooperagdo (ABC), que

integra a estrutura do Ministério das Relagdes Exteriores.

A atuacdo da ABC na coordenagdo geral dos programas de cooperagdo
técnica multilateral no pais vem atender as expectativas e interesses nacionais no sentido
de se buscar o aprimoramento constante da qualidade e da efetividade das crescentes
relacdes de cooperacdo mantidas entre instituicdes brasileiras e o0s organismeos

mternactonaisOrganismos Internacionais.

Toda e qualquer iniciativa de cooperagao técnica - trate-se de um
programa, projeto, atividade, evento ou missdo - somente pode ser materializada se
respaldada por acordo internacional entre o Governo brasileiro e um Organismo
Internacional ao qual se solicite a cooperagdo. Em geral, esses instrumentos recebem a

denominac¢ao de Acordos Basicos de Cooperacao Técnica (PNUD, 2010a).

'* Outros: BID - Banco Interamericano de Desenvolvimento; CEPAL - Comissio Econdmica para a
América Latina e o Caribe; HABITAT - Centro das Na¢des Unidas para Assentamentos Humanos; IICA -
Instituto Interamericano de Cooperagdo para a Agricultura; OEA - Organizagdo dos Estados Americanos;
OIT - Organizacdo Internacional do Trabalho; OPAS/OMS - Organizagdo Panamericana de Satde /
Organizagdo Mundial de Satde; UNODC - Escritoriodas Nagoes Unidas para o Controle Internacional de
Drogas e Prevencao ao Crime; UNIFEM - Fundo de Desenvolvimento das Nagdes Unidas para a Mulher.
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Sao exemplos desses acordos: o "Acordo Basico de Assisténcia Técnica
entre os Estados Unidos do Brasil e a Organizacao das Nagdes Unidas, suas Agéncias
Especializadas e a Agéncia Internacional de Energia Atomica", de 29/12/64, promulgado
pelo Decreto n® 59.308, de 23/09/66 — para UNIFEM, OMPI, UNDCP, OACI, PNUD,
OIT, FAO, UNESCO, UPU, UIT, OMM, FNUAP, UNIDO, AIEA, HABITAT; o "Acordo
entre o0 Governo da Republica Federativa do Brasil e a Secretaria Geral da OEA, sobre o
Funcionamento de Escritorio da OEA, suas Obrigacdes, Privilégios e Imunidades", de
29/12/64, promulgado pelo Decreto n® 59.308, de 23/09/66 — para OEA, o "Convénio
Constitutivo do Banco Interamericano de Desenvolvimento", de 08/04/59, promulgado

pelo Decreto Legislativo n° 18, de 30/12/59 — para o FML.

Os acordos basicos de cooperacdao técnica aprovados pelo Legislativo
pressupdem sua operacionalizacdo por meio de atos complementares, destinados a
materializar as iniciativas de cooperagdo que atendam ao seu objeto. Esses atos podem ser
celebrados sem aprovacdo congressional topica, desde que nada acrescentem as obrigacoes
previstas no Acordo Basico, ndo acarretando encargos ou compromissos gravosos ao

patrimonio nacional (PNUD, 2010a).

Como a maior parte da cooperagdo técnica prestada pelos organismos ¢
voltada para a propria Administracdo Publica, em julho de 2004, foi promulgado o Decreto
5.151, revogando o Decreto 5.751/2001, para regulamentar os procedimentos a serem
observados pelos 6rgdos e pelas entidades da Administragdo Publica Federal direta e
indireta, para fins de celebrag@o de atos complementares de cooperacdo técnica recebida de

organismos—internactonaisOrganismos Internacionais e da aprovagdo e gestdo de projetos

vinculados aos referidos instrumentos.

Neste contexto, o Ministro das Relagdes Exteriores, no uso da atribui¢do
que lhe confere o art. 87, paradgrafo unico, inciso II, da Constituicdo Federal, editou a
portaria de n° 717, em dezembro de 2006, para complementar a execucao do referido

Decreto - Decreto 5.515/2004.

2.3.1 Atos complementares de cooperacao técnica

A andlise a respeito dos atos complementares de cooperagao técnica entre

a Administracdo Publica e o Organismo Internacional sera adstrita & modalidade de
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execugdo nacional'’, porquanto seja a modalidade adotada e regulamentada pelo Decreto

n°® 5.151 e pela portaria MREX n°® 717.

Define-se Execucdo Nacional como a modalidade de gestdo de projetos
de cooperagdo técnica internacional acordados com Organismos ou agéncias multilaterais
pela qual a conducdo e dire¢do de suas atividades estdo a cargo de institui¢des brasileiras,
ainda que parcela de recursos or¢gamentarios de contrapartida da Unido esteja sob guarda

do Organismo ou agéncia internacional cooperante (art. 2, §1, Decreto n® 5.151).

Nesses casos, a funcdo de um projeto de cooperagdo ¢ a de capacitar e
instrumentalizar 6rgdos publicos para que estes possam implementar, por seus proprios
meios de forma mais eficiente e com maior impacto e sustentabilidade, politicas e
programas publicos. A execucdo destes ultimos deve se sustentar, portanto, nos

instrumentos institucionais e administrativos disponiveis na Administracdo Publica.

Caracteriza-se o projeto de cooperagdo técnica internacional pela
promogao no pais do desenvolvimento de capacidades técnicas, por intermédio do acesso e
incorporacdo de conhecimentos, informacgdes, tecnologias, experiéncias e praticas em
bases ndo-comerciais e em todas as areas do conhecimento (art. 9°, da Portaria n® MREX
717, de novembro de 2006).

Nesta modalidade, de execucdo nacional, a coordenagdo dos projetos €
realizada por uma instituicdo brasileira - entidade executora, sob a responsabilidade do
Diretor nacional de projeto (o qual deve integrar o quadro da administragdo) e o
acompanhamento da Agéncia Brasileira de Cooperagdao do Ministério das Relagdes

Exteriores (art. 2°, §2°, do Decreto n° 5.151, de julho de 2004).

A entidade executora poderd propor ao Organismo Internacional

cooperante a contratacdo de servigos técnicos de consultoria de pessoa fisica ou juridica

"> S3o duas as modalidade de execugdo de um projeto de cooperagdo técnica: Execucio Internacional
(direta) e Execuc@o Nacional (indireta). O sistema das Nac¢des Unidas dispde de um conjunto de decisdes
aprovadas pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas com o objetivo de promover maior controle,
autonomia ¢ responsabilidade dos paises em desenvolvimento na condug@o de programas de cooperagéo
técnica implementados em parceria com a ONU. Essa iniciativa recebeu a denominacdo de Execugdo
Nacional. Os fatores motivadores de sua implantacdo foram: a) aumento do controle nacional sobre o
processo da cooperagdo internacional; b) aumento da qualificagdo dos paises na coordenagdo de
programas de cooperagdo; e ¢) maior transparéncia no uso dos recursos fisicos, humanos e financeiros dos
projetos. Disponivel em < http://www.abc.gov.br/download/Diretrizes-CTL.pdf>
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para implementagdo dos projetos, desde que comprove previamente que esses Servigos
ndo podem ser desempenhados por seus proprios servidores'® (art. 4°, do Decreto
5.151, de julho de 2004).

Voltando-se, entretanto, para a problematica do trabalho, se a execugao
desses projetos de cooperacao técnica, com base em um ato complementar ajustado entre o
Organismo Internacional e a Administragdo Publica, causar algum tipo de dano, a quem
sera imputada a responsabilidade? Primeiramente, deve-se esclarecer qual ¢ a verdadeira

natureza juridica das avencas que aqui se trata.

De acordo com a compreensdo do Tribunal de Contas da Unido extraida
do acordao 946/2004, no processo 001.484/2003-1, o qual versava sobre a necessidade da
observancia do disposto na Lei n° 8666/93 nas aquisi¢cdes de bens e servigos em sede de
projetos de cooperagdo, os atos de cooperagdo técnica possuem natureza de convénio.

Como se depreende do trecho a seguir:

A nds nos parece que essas avengas muito se aproximam da idéia de
convénio, mesmo quando ndo adotam expressamente essa
denominacao. Nesse mesmo sentido foi o posicionamento esposado pela
3* Secex acerca da questdo. A unidade técnica, ao proceder a instru¢do do
feito, defendeu a natureza de convénio daquelas avengas ressalvando que,
‘na pior das hipdteses, o acordo de cooperagdo técnica corresponderia a
um instrumento congénere de convénio.” (folha 208). Com efeito, a
identificacdo das avengas de que ora se cuida com o instituto do convénio
encontra amplo respaldo nos ensinamentos doutrindrios atinentes a
matéria. Para a maioria dos doutrinadores, distingue-se o convénio das
demais avencas administrativas pelo seu elemento caracterizador,
enfatizado por Hely Lopes Meireles ao dar sua defini¢do de convénios:
‘sdo acordos firmados por entidades publicas de qualquer espécie, ou
entres estas ¢ organizacdes particulares, para realizacdo de objetivos de
interesse comum dos participes’ (in Direito Administrativo Brasileiro, 19
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 354. Grifo nosso). A coincidéncia de
interesses, nas avencas ora em exame, evidencia-se nitidamente
guando se tem em conta que a promocdo do desenvolvimento
nacional em determinada area ou servi¢co de interesse geral, fim
altimo perseguido pela Administracdo Publica nessas avencas,
guarda perfeita correspondéncia com as proéprias finalidades
institucionais dos Organismos internacionais dedicados a execucao

'® Como se depreende do artigo 20, da Portaria MREX 717, de 9 de dezembro de 2006:

Art. 20. As atividades de execug@o do projeto serdo atribuidas a:

I - servidores publicos;

II - contratados por tempo determinado, nos termos do art. 2°, VI, h, da Lei n° 8.745, de 9.12.93;
III - ocupantes de cargo em comissao.
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de projetos de cooperacgéo técnica (TCU, Acordao 946/2004, Plenario,
Rel. Adyson Motta, grifo nosso).

Entende-se por convénio o instrumento a disposicdo do Poder Publico
para associar-se com outras entidades publicas ou com entidades privadas. E caracterizado
pela comunidade de interesses, isto ¢, pela finalidade em comum que o impulsiona

(MELLO, 2008, p. 659).

Segundo Maria Sylvia Di Pietro, no convénio verifica-se a mutua
colaboragdo, a qual pode assumir varias formas, como repasse de verbas, uso de
equipamentos, de recursos humanos e materiais, de know-how e outros, ndo se cogitando,

assim, de preg¢o ou remuneragdo (DI PIETRO, 2005, p. 247).

Entendo ser perfeitamente adequada a identificacdo dos atos de
cooperacdo com a figura do convénio. Como ja& colocado, hd entre o Organismo
Internacional e a Administragdo Publica um acordo de mutua colaboragdo — no qual ficam
estabelecidos o objeto e os resultados esperados do projeto, a Entidade Executora e o
Organismo cooperante, os recursos financeiros, a forma de prestacdo de contas dentre

outros, visando sempre um fim comum: o desenvolvimento do pais.

A execugdo do projeto de cooperagdo técnica € realizada pela entidade
1 ,1e , . . . ~ , A . ~
executora'’ com o auxilio técnico do Organismo, ou seja, ndo ha transferéncia da prestagio

de determinada atividade, nem tampouco de sua responsabilidade.

Trata-se, pois, de uma cooperagdo associativa que conforme Dinora
Grotti: “sua execucdo fica sob responsabilidade dos participes ou de uma comissdao
executiva, que atuara nos termos e condi¢des do convénio, mas sempre em nome dos

participes” (GROTTI, 2010).

7 Em regra a atividade constante no projeto de cooperagdo técnica é executada pela Entidade Executora
Nacional, contudo, existe a possibilidade da prestagdo ser executada, de forma complementar, por uma
Agéncia Executora — que podera ser um o6rgdo publico, entidade da sociedade civil sem fins lucrativos ou
o proprio Organismo Internacional. (Art. 19, da Portaria MREX n° 717, de 9 de dezembro de 2006) Creio
ser nestes casos, em que o proprio Organismo Internacional executa as atividades do projeto de
cooperacdo, onde se evidencia a maior possibilidade de haver algum dano perpetrado diretamente pelos
Organismos.
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Tao forte ¢ a ingeréncia do poder publico nos referidos convénios que a
execu¢ao de cada projeto deve ser acompanhada pela Agéncia Brasileira de Cooperacao,
como também fiscalizada e auditada pelo respectivo Tribunal de Contas (art. 8°, do

Decreto n® 5.151, de 22 de julho de 2004).

A exigéncia de prestacdo de contas se deve ao fato haver dinheiro
publico envolvido na execucdo dos projetos. Assim, quando o convénio recebe
determinado valor, este fica vinculado ao objeto do convénio durante toda a execugao,
razao pela qual o executor devera demonstrar que referido valor esta sendo utilizado em
consonancia com os objetivos estipulados. O dinheiro repassado pelo poder publico ndo
altera sua natureza por for¢a do convénio, mantida a sua natureza de dinheiro publico,
devendo, assim, o administrador prestar contas ao respectivo Tribunal de Contas, conforme

o art. 70, § Unico, da Constituicao Federal (DI PIETRO, 2005, p 251).

2.3.2 Os servicos prestados e a area de atuacdo dos Organismos Internacionais

Certo ¢ que esses Organismos prestam servigos de grande relevancia ao
atendimento do interesse publico. Para esclarecer um pouco melhor qual ¢ o objeto desses
“convénios” de cooperacdo técnica analisarei o Manual de Execu¢do Nacional do PNUD,

considerando ser ele o mais utilizado.

Conforme esse manual, a execu¢do nacional ¢ a modalidade na qual uma
entidade governamental gerencia programas ou projetos inclui: (i) servicos de apoio e
suporte do PNUD na formulagdo, no monitoramento e na avaliagdo de programas e
Projetos, fornecimento de relatorios financeiros e aquisicdes de bens e servigos, dentre
outras atividades; (ii) execugdo descentralizada: o sistema descentralizado de Execugao
Nacional implica uma relacao direta entre os 6rgdos ou entidades executores nacionais € o
PNUD, na qual a Dire¢do Nacional do Projeto ¢ responsavel por todas as solicitagdes de

agoes administrativas (PNUD, 2010).

Os projetos executados em parceira com o PNUD vinculam-se

necessariamente as seguintes areas de atuacdo'®:

1 . . , .
¥ A parceria entre o Governo brasileiro ¢ o PNUD estd embasada, em geral, em um dos seguintes
documentos:
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- Combate a pobreza e desigualdade;

- Promogdo da governanca democratica;

- Apoio a implantacdo de politicas publicas e ao desenvolvimento local
integrado, a prevencao de crises e a recuperagao de paises devastados;

- Desenvolvimento sustentavel de energia e meio-ambiente;

- Prevencgéo e desenvolvimento de areas em conflito;

- Disseminagdo da tecnologia da informagdo e comunicagdo em prol da
inclusao digital;

- Prevencdo e controle de HIV/AIDS;

- Defesa e promogao dos direitos humanos (PNUD, 2010a).

Sao intmeros os projetos ja concluidos pelo PNUD em parceria com o
Governo brasileiro, vinculados sempre as prioridades nacionais de desenvolvimento. Sdo

exemplos bem sucedidos desses projetos:

a) Programa de Expansdo e Melhoria da Educacdo Especial. Entidade
Executora: Secretaria de Educacdo Especial do Ministério da Educacao (Seesp).
Resultados: Incremento da infra-estrutura e dos instrumentos da SEESP, para que formule
e implemente  adequadamente @ uma  politica de  educacdo  especial;
definicdo de padrdes, objetivos, instrumentos, incentivos € mecanismos de articulagdo da
politica de educagdo especial, em fun¢do das demandas do setor; integragdo da politica de
inclusdo educacional dos alunos com necessidades educacionais especiais nos trés niveis
governamentais, com mecanismos. Or¢amento: US$ 8.286.021 — Governo do Brasil
(PNUD, 2010b).

b) Gestdo Ambiental e Desenvolvimento Sustentdvel da Amazonia.
Entidade Executora: Secretaria de Coordenacdo da Amazodnia, do Ministério do Meio
Ambiente (MMA). Resultados esperados: Integrar a¢des de controle do desmatamento.
Instrumentalizar as institui¢des para o uso racional dos recursos naturais; fortalecer o
sistema de areas protegidas; controlar o avango das atividades econdmicas sobre a floresta
primaria; promover e implantar atividades econOmicas sustentdveis na Amazonia.
Orgamento: US$ 8.622.571 — Governo do Brasil (PNUD, 2010b).

c) Plano de Reestruturagdo da Secretaria de Vigilancia Sanitaria.

Entidade Executora: Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), do Ministério

(i) A Assisténcia Preparatoria (AP) ¢ utilizada quando ja existe um entendimento comum entre os
parceiros sobre o objeto ¢ areas de cooperacdo. A Assisténcia Preparatoria inclui entre seus produtos a
elaboragdo do Documento de Projeto. Este instrumento tem duragdo maxima de um ano ¢ ¢ firmado pelo
PNUD, pelo 6rgédo ou a entidade executora nacional e a ABC.

(i1) O Documento de Projeto (PRODOC) ¢ o instrumento utilizado para a fase de implementagao plena do
Projeto. O conteudo basico deste documento, podendo ser complementado por outros elementos.
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da Saude. Resultados esperados: Apoiar técnica e financeiramente, durante cinco anos,
todas as etapas da implementagdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria,
cooperando no estabelecimento de condi¢des técnico-operacionais adequadas ao seu pleno

funcionamento. Orgamento: US$ 22.595.587 — Governo do Brasil (PNUD, 2010b).

Torna-se mais claro perceber que os projetos de cooperacdo sdo
executados, em regra, diretamente pela propria Administragdo Publica, como nos casos
acima: Secretaria de Educagdo Especial do Ministério da Educacdo; Secretaria de
Coordenagdo da Amazonia, do Ministério do Meio Ambiente; Agéncia Nacional de

Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude.

Da anélise dos exemplos depreende-se que a atividade desenvolvida pelo
Organismo Internacional compreende o apoio técnico ao planejamento, implementagao,

monitoria, avaliagdo, e assisténcia aos projetos de relevancia para a Administragao Publica.

Resta evidente que o objetivo perseguido pelo Organismo Internacional é
munir a entidade envolvida no projeto de cooperacdo de meios mais eficientes para

consecucao de seus fins, estes sempre voltados para o interesse social.

Assim, importante serd classificar as atividades desenvolvidas pelos
Organismos Internacionais como atividades administrativas, ou seja, servigo publico lato

senso, ou nado, para fins de se apurar uma possivel responsabilidade estatal.
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3 OESTADO - FUNCOES TIPICAS E PRESTACAO DE SERVICOS
PUBLICOS

Os paradigmas do direito permitem diagnosticar a situagdo e servem de
guias para acdo. Eles iluminam o horizonte de determinada sociedade, tendo em vista a
realizag@o do sistema de direitos. Nesta medida, sua funcdo primordial consiste em abrir
portas para o mundo. Paradigmas abrem perspectivas de interpretagdo nas quais ¢ possivel
referir os principios do Estado de direito ao contexto da sociedade como um todo. Eles
langam luz sobre as restrigdes e as possibilidades para a realizagdo de direitos
fundamentais, os quais, enquanto principios ndo saturados, necessitam de uma

interpretacdo e uma estruturagao ulterior (HABERMAS, 2003, p. 181).

Habermas identifica a existéncia de um unico grande paradigma de
Direito e de organizagdo politica para toda a Antigiiidade e Idade Média, em contraposicao
a modernidade, que pode ser apresentada em trés grandes paradigmas: o do Estado de
Direito (Estado Liberal); o do Estado de Bem-Estar Social; o do Estado Democratico de
Direito (HABERMAS, 2003, p. 131-136).

No paradigma do Estado Liberal o papel da administracdo se
circunscreve a uma atuacao cléssica intervencionista, meramente reativa, dirigida de forma
concentrada a tarefas de ordena¢dao de uma sociedade econémica, voltado a constitui¢do e
preservacao do modo de producdo capitalista, intervindo apenas para assegurar a nao

perturbagdo da ordem garantida pelo Estado (HABERMAS, 2003, p.138).

Por sua vez, o Estado de Bem-Estar Social abandona a idéia do Estado
minimo e passa a constituir-se em um Estado de providéncia. A partir de uma maior
intervengdo, a moderna administragdo, prestadora de servigos, assume uma tarefa de
provisdo, de elaboragdo de infra-estrutura e de planejamento, logo, adquire tarefas de
regulacdo politica em sentido amplo agindo voltada para o futuro e para cobertura de

grandes espacos.
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Com o advento desse paradigma paternalista houve um deslocamento da
preocupacdo da liberdade para a igualdade. Verificou-se, todavia, um crescimento
desmedido do Estado, que passou a atuar em todos os setores da vida social, conduzindo a
ineficiéncia na prestagcdo de servigos, ineficiéncia essa agravada pelo volume de atividades
e pelas crises ambientais e financeiras que eclodiram a época (DI PIETRO, 2005, p. 27-

30).

Diante das conseqiiéncias negativas produzidas pelo paradigma do
Estado de providéncia nasceu a necessidade de reconsideracdo do papel da administragao
no Estado de Direito. Introduziu-se, assim, uma releitura do conceito de cidadania, como
um processo de participagao efetiva, emergindo o chamado Estado Democratico de Direito

(DI PIETRO, 2005, p. 32).

Entende-se como Estado Democratico de Direito a organizagdo politica
em que o poder emana do povo, o qual se empenha em assegurar aos seus cidaddos o
exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e politicos, mas, sobretudo, dos direitos

econdmicos, sociais e culturais, sem os quais de nada valeria a proclama¢do daqueles

(COELHO, 2009, p. 171).

A tarefa fundamental desse Estado consiste, pois, em superar as
desigualdades sociais e regionais, instaurando um regime democratico que realize justica

social (SILVA, 2008, p. 110).

Nesse contexto, a fungdo publica no Estado Democratico de Direito ¢ a
“atividade exercida no cumprimento do dever de alcangar o interesse publico, mediante o
uso dos poderes instrumentalmente necessarios conferidos pela ordem juridica” (Mello,

2008, p. 29).

Prevalece na doutrina ocidental a reparticdo das fun¢des do Estado em
trés: legislativa, administrativa (ou executiva) e jurisdicional, as quais estdo distribuidas
entre trés blocos organicos chamados “Poderes”. Tais unidades organicas absorvem com
manifesta preponderancia as fungdes correspondentes aos seus proprios nomes:

Legislativo, Executivo e Judiciario (MELLO, 2008, p. 29-31).
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Neste trabalho a fun¢do administrativa do Estado ¢ de fundamental
relevancia, porquanto ¢ ela que abrange as atividades exercidas pelas pessoas juridicas,

orgaos e agentes incumbidos de atender concretamente as necessidades coletivas.

No exercicio das atividades administrativas o aparelho Estatal ¢
composto pela propria pessoa do Estado, atuando por meio de suas unidades interiores, os
chamados orgdos, e por pessoas juridicas que cria para auxilid-lo em suas tarefas - as
autarquias, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as fundagdes
governamentais, que compdem a chamada administragdo indireta, como sucede no Estado

brasileiro (MELLO, 2008, p. 137).

Nao obstante a heterogeneidade das atividades desenvolvidas pelo
Estado, Celso Antonio Bandeira de Mello considera possivel agrupa-las em categorias que
apresentam afinidades juridicas, a saber: a) servigos publicos e obras publicas; b)
interven¢do do Estado no dominio econdmico e social; ¢) poder de policia; d) imposi¢ao
das sangdes previstas para as infragdes administrativas; e) sacrificios de direitos —

desapropriacio; ) gestdo dos bens publicos'® (MELLO, 2008, p. 661-663).

Nesse sentido, a atuagdo do Estado por meio de 6rgdos, agentes e pessoas
juridicas fundamenta-se em trés situagdes: a centralizagdo, a descentralizacdo ¢ a

desconcentragao.

Quando o Estado realiza suas tarefas diretamente, por intermédio de seus
proprios 6rgdos e agentes administrativos que compde a sua estrutura funcional estamos
diante da centralizacdo. Ocorre a descentralizacdo quando o Estado o faz indiretamente, ou
seja, quando delega a atividade a outras pessoas. Ja a desconcentragdo ¢ conseqiiéncia do

desmembramento de 6rgdos para proporcionar melhoria na organizag¢do estrutural Estatal

(CARVALHO FILHO, 2009, p. 489).

Especialmente no que toca a execucao dos servigos publicos, estrito

senso, pode o proprio Estado presta-los diretamente ou por meio de delegacao legal — com

' Maria Sylvia Zanella Di Pietro desmembra as atividades da Administragdo Publica (Administragdo em
sentido objetivo) em fomento, poder de policia, servigo publico. Menciona, ainda, a interven¢dao como
quarta modalidade defendida por alguns autores (DI PIETRO, 2006, p. 73).
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a criacdo de pessoa administrativa — ou por meio de delegagdo negocial — transferindo o
servico a particulares em colaboracdo com o Estado - cedendo os encargos da prestacao,

porém nunca abdicando do seu dever de controle (CARVALHO FILHO, 2010, p. 375).

Importante destacar, desde logo, que ainda que prestado o servigo por
terceiro, o Estado ndo pode deixar de ter alguma responsabilidade nesse processo.
Considerando que detentor do poder juridico de transferir suas atividades, ha de suportar,

de algum modo, as conseqiiéncias do fato (CARVALHO FILHO, 2010, p. 373).

Em resposta a expansdo de suas fungdes econdmicas e sociais, emerge a
preocupagcdo do Estado em adaptar-se ao gerenciamento eficiente de atividades e
desenvolvimento tecnologico globalizado. Tal preocupagdo exige que o Estado abandone
as antigas formulas e busque novas providéncias, alvitrando qualificar-se como um
Organismo realmente qualificado para o atendimento das necessidades coletivas

(CARVALHO FILHO, 2010, p. 376).

Nasce, entdo, a partir da segunda metade do século XX a chamada
administracdo publica gerencial, concernente a um controle finalistico — de resultados —

fundada no principio da eficiéncia, como bem esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

A eficiéncia da administragdo publica — a necessidade de restringir custos
¢ aumentar a qualidade dos servigos, tendo o cidaddo como beneficiario —
torna-se entdo essencial. A reforma do aparelho estatal passa a ser
orientada predominantemente pelos valores da eficiéncia e qualidade na
prestacdo de servigos publicos e pelo desenvolvimento de uma cultura
gerencial nas organizagdes (DI PIETRO, 2005, p. 49).

No Brasil a administragdao gerencial teve seu dpice quando da chamada
“Reforma da Administracdo Publica”, decorrente da incessante busca por solugdes, bem
como da implementacdo de medidas inovadoras que permitam o Estado lograr maior

eficiéncia na prestacdo de servigos que lhe sdo afetos.

Neste contexto, o Estado instituiu medidas como a privatizagdo, a quebra
de monopolios, a delegacdo de servigos publicos ao particular e, principalmente, a parceria
com entidades publicas ou privadas para gestacdo associada de servigos publicos ou de

utilidade publica, por meio de convénios, consorcios e contratos de gestao.
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Nao obstante a busca por maior eficiéncia na prestacdo dos servigos
estatais ter ganhado maior destaque a partir da reforma administrativa, o Estado brasileiro
j4 vem buscando esse objetivo ha mais de quatro décadas por meio da cooperacdo técnica

internacional.

De acordo com o ja mencionado acérdio do TCU, o acordo de
cooperacao técnica realizado entre a Administragdo Publica possui natureza de convénio,
apesar da ndo adogdo expressa dessa denominacdo. Constitui, portanto, um instrumento de
colaboragdo para o desempenho de atividades de interesse publico, promovendo uma maior
eficiéncia dos o6rgdos da Administracao Publica, beneficiando, ainda que de forma indireta

a coletividade.

3.1 Dos Servigos Publicos e das atividades desenvolvidas pelos Organismos
Internacionais
Considerando a forma de realizacdo das atividades do Organismo
Internacional, os fins aos quais elas se destinam, bem como o regime juridico que rege a
cooperacdo internacional técnica € possivel, como veremos, identifica-las como servigos

administrativos.

O conceito de servigo publico ndo ¢ uniforme na doutrina brasileira. A
defini¢ao de uma atividade como sendo servigo publico ou nao depende dos elementos

informadores do proprio Estado, em certo momento histérico (GRAU, 2010, p. 108).

E possivel identificar entre os autores trés nogdes de servigo publico: em

sentido amplissimo, amplo e restrito.

Em sentido amplissimo, Mario Massagao considera servigo publico como
sendo “toda atividade que o Estado exerce para atingir seus fins”. Nessa defini¢do o
servico publico abrange todas as atividades do Estado - poder de policia, fomento,

intervengdo e o servigo publico propriamente dito (DI PIETRO, 2006, p.111).

Em sentido amplo, o servico publico ¢ entendido como atividades
prestacionais do Estado com vistas a atender interesses da coletividade. Nesse sentido,

Hely Lopes Meirelles define servigo publico como “todo aquele prestado pela
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administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer
necessidades esséncias ou secundarias da coletividade, ou simples conveniéncia do

Estado” (MEIRELLES, 2009, p. 332).

Em sentido restrito, servico publico ¢ entendido como uma “atividade
material que a lei atribui ao Estado para que exerca diretamente por meio de seus
delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob

regime juridico total ou parcialmente publico (DI PIETRO, 2006, p. 114).

Nocdo ainda mais restrita ¢ a de Celso Antonio de Mello que define
servigo publico como “toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo

ou por que lhe faca as vezes, sob um regime de direito piblico™* (MELLO, 2008, p. 668).

Com efeito, a nocdo de servigo publico a ser utilizada no presente
trabalho ¢ a ampla acima apresentada, entendida como sinonimo de atividade
administrativa, ou seja, inclui-se nessa no¢do ndo apenas aquelas comodidades
materialmente fruiveis pelo administrado, mas também todas as atividades que antecedem

a prestagdo direta do servigo publico estrito senso.

O Estado ao prestar servigos publicos, sempre se volta aos interesses da

coletividade. Mas a fruicdo dos servigos pode ser direta ou indireta. De fato, quando

20 Celso Antdnio considera que a nogdo de servigo piiblico compde-se necessariamente de dois elementos:
o substrato material — consistente na prestacdo de utilidade ou comodidade fruivel singularmente pelos
administrados e o substrato formal — consiste em um especifico regime de Direito Piblico.

Como se V¢, trata-se de uma defini¢do extremamente restritiva, excluindo de sua abrangéncia até mesmo
os chamados servigos coletivos - uti universi. Sdo considerados servigos publicos somente as prestagdes
materiais, efetuadas singularmente e diretamente ao administrado, como transporte coletivo de
passageiros, fornecimento domiciliar de agua, gés, luz entre outros.

Em seu manual, entretanto, Celso Antdnio esclarece a sua op¢ao por um conceito tdo estrito, ao alegar que
se assim ndo o fosse “a nogdo de servigo publico perderia seu préstimo, pois abarcaria realidades muito
distintas entre si, coincidindo, afinal, com o conjunto de atividades do Estado, sem extrema-las com base
nas caracteristicas de cada qual e nas particularidades dos respectivos regimes juridicos” (MELLO, 2008,
p. 669).

Nao obstante a inten¢do do doutrinador em extremar um conjunto tdo especifico de servigos realizados
pela Administracdo Publica, para fins de responsabiliza¢do do Estado, pouco importa se o servigo esta
sendo desfrutado singularmente pelo administrado ou beneficiando a coletividade como um todo. Basta,
portanto, que o servigo prestado pelo Estado, ou por quem lhe faca as vezes, tenha como objetivo a
satisfacdo concreta das necessidades da sociedade, mesmo que indiretamente.
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executa servigos de organizagao interna, o Estado, embora atendendo a conveniéncia sua,

beneficia a coletividade (CARVALHO FILHO, 2010, p. 353).

Pois ¢ justamente neste contexto em que se faz presente as atividades
desenvolvidas pelos Organismos Internacionais. Os projetos de cooperacdo técnica
internacional, como ja vimos, estdo voltados, em regra, para o planejamento e estruturagao
para que os Orgaos da administracdo direta ou indireta possam prestar de maneira mais

adequada e eficiente os servicos publicos em sentido estrito.

Tradicionalmente, sdo trés os critérios adotados para a classificagdo de
uma atividade como um servigo publico: organico, formal e material. Contudo, tomados de
forma isolada sdo insuficientes, devem, portanto, todos eles serem considerados para a

construcao da nog¢do de servigo publico (CARVALHO FILHO, 2010, p. 348).

Pelo critério organico, seria servico publico a atividade prestada pelo
Estado. Esta nogao cléssica sofreu grande alteracdo com os novos mecanismos criados para
a execu¢ao da atividade publica, ndo mais restrita ao Estado. Assim, ndo ha problema
algum em admitir que o Organismo Internacional presta uma atividade administrativa. O
fato de o Estado ndo prestar o servigo diretamente ndo mais o descaracteriza como publico.
Ademais, entendo que, ao firmar convénio com o Organismo, a Administragdo Publica nio
estaria de todo afastada da realizacdo desses servicos, sendo necessaria a sua iniciativa

quanto a celebracao do ato complementar para a elaboragdo do projeto de cooperacao.

O critério formal refere-se ao regime juridico adotado, considerando
servigo publico aquele disciplinado por regime juridico de direito publico. Nao ha, quanto
a este aspecto, muita dificuldade na identificagao do regime juridico que regula a prestacao
do servico do Organismo Internacional. Toda cooperacdo técnica internacional a ser
prestada a Administragdo Publica ¢ baseada em um Acordo Bésico de Assisténcia Técnica,
o qual no caso do PNUD foi promulgado pelo Decreto n® 59.308, de 23 de setembro 1966.
Outrossim, para a elaboracdo dos atos complementares, chamados de convénios, a
administragdo e o Organismo cooperante devem observar o disposto no Decreto n° 5.151,

de 22 de julho de 2004, e na Portaria MREX n° 717, de 9 de dezembro de 2006.
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A atuacdo estatal, neste cenario, extrapola o ambito normal do controle,
estabelecendo um sistema normativo especifico, destinado a detalhada disciplina da

atividade.

Ademais, destaca-se que caso seja necessaria a contratacdo de consultor
para o desenvolvimento de atividades constantes no projeto de cooperagao, nos termos do
art. 4° do Decreto n® 59.308, devera a selecdo observar os principios da legalidade,
impessoalidade, publicidade, razoabilidade, proporcionalidade e eficiéncia. Considerando a
incidéncia de normas especificas do poder publico para regular a prestacdo dos servigos de

cooperagdo, resta tranqiiila a identificacao de seu regime juridico como de direito publico.

Por ultimo, em relacao ao critério material ¢ considerado servigo publico
aquele que tem por objeto a satisfacdo de necessidades coletivas. A doutrina costuma
dividir em primarios ou essenciais, de um lado, e secundarios ou nao esséncias de outro.
Observa Carvalho Filho, todavia, que o servigo publico visa ao atendimento do interesse
coletivo, pouco importando ser ele proximo ou remoto (CARVALHO FILHO, 2010, p.
350).

Em termos gerais ¢ possivel identificar as dreas de atuagdo do PNUD
como areas de interesse publico, a saber: combate a pobreza, desenvolvimento sustentavel
de energia e de meio-ambiente, promog¢ao da governanca democratica, dentre outros. Para
a concretizacdo desses objetivos o PNUD se desdobra em outras areas de atuagdo:
educagdo, saude, cultura, direitos humanos, seguranga publica, gestdo ambiental,

modernizagao do Estado e outros.

Que os fins perseguidos pelo Organismo Internacional sdo de interesse
coletivo ndo ha duvida. Isoladamente, porém, isso ndo diz muito, na medida em que ndo
sdo areas de atuacdo exclusiva estatal, sendo importante a verificacio de como o

Organismo trabalha para a consecucao desses fins.

Da andlise dos exemplos cooperacao técnica prestada pelo PNUD,
apresentados no capitulo anterior, depreende-se que o Organismo ndo trabalha diretamente

para o fornecimento de uma utilidade materialmente fruivel pela sociedade. Sua atividade
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encontra-se nos bastidores da administragao, desenvolvendo planejamentos e auxiliando na

implementagao de politicas publicas, que estas sim servirdo diretamente os administrados.

O Programa de Expansdo e Melhoria da Educacdo Especial em parceria
com o Ministério da Educacdo ¢ um bom exemplo. O PNUD desenvolveu atividade de
planejamento, definicdo de estratégias e diretrizes para melhorar as condigdes de acesso,
progresso ¢ desempenho dos alunos portadores de necessidades especiais no sistema

educacional.

Logo, o Organismo foi responsavel pelo incremento da infra-estrutura e
dos instrumentos da Secretaria de Educacdo Especial do Ministério da Educagao, servindo,
portanto, de base indispensavel para que o Estado preste de forma eficaz o servico de

educacao especial.

Inequivoca, assim, ¢ a classificacdo dessas atividades como servigo
publico, ainda que em sentido amplo, isto €, servigo publico de frui¢do indireta ou servico

administrativo. Vale destacar, nesse sentido, o entendimento Maria Sylvia Di Pietro:

Existem outras espécies de servigos que sdo considerados publicos e nem
por isso sdo usufruiveis diretamente pela coletividade. Assim € o caso dos
servicos administrativos do Estado prestados internamente, dos servigos
diplomaticos, dos trabalhos de pesquisa cientifica, os quais s6 por via
indireta beneficiam a coletividade (DI PIETRO, 2006, p. 112).

Sendo assim, resta transparente a solu¢do da problematica acerca da
responsabilidade do Estado pelos danos causados por Organismos Internacionais, questao

que recebera analise mais detalhada no proximo capitulo.

3.2 Teoria Geral da Responsabilidade e a Responsabilidade do Estado
3.2.1 Evolucdo histdrica e conceito

O meio social regrado impde a todos o dever de responder pelos seus
atos, este dever ¢ entendido como a conduta externa de uma pessoa fixada pelo Direito
Positivo em decorréncia do convivio social. Extrai-se dessa reflexdo a propria nogao de
Justica, identificando a responsabilidade como a inser¢ao do dever moral de nao prejudicar

o outro, neminem laedere, no sistema juridico (STOCO, 2004, p. 118).
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Antes mesmo da civilizagdo mediterranea, havia vestigios de cogitagdes
acerca da responsabilidade civil, o Cdédigo de Hamurabi, o Codigo de Manu e o antigo
direito Hebreu ja concebiam a idéia de punir o dano, estabelecendo ao autor um sofrimento
igual. Contudo foi o Direito Romano que ofereceu uma base mais soélida a idéia de

responsabilidade (PEREIRA, 1999, p.1).

Sem qualquer interferéncia do Estado a vitima podia, por seu proprio
arbitrio, realizar justiga por suas forgas. (RIZZARDO, 2005, p. 33) Em sua origem a
responsabilidade ¢ associada a vinganga privada, sendo seu fator genético derivado da
nog¢do de delito. Na fase da vindicta, descrita na Lex XII Tabularum, ndo havia diferenga

entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal (PEREIRA, 1999, p. 2).

Nessas civilizagcdes antigas levava-se em consideracdo apenas o mal
praticado, pouco importando a voluntariedade da a¢do ofensiva, muito menos a apuracio
de culpa do agente. A reagdo era imediata, ndo havendo proporg¢do entre o dano causado e

a penalizacao oferecida (RIZZARDO, 2005, p. 33).

Segue-se ao periodo da vindicta a fase das composi¢des voluntarias que,
segundo Alvino Lima citado por Aguiar Dias, substitui vinganca pela composi¢do a
critério da vitima, porém subsiste como o fundamento ou forma de reparacdo do dano
sofrido. Dessa forma o autor da ofensa adquiria o perddo da vitima a partir da reintegracao

do dano pela prestagdo de uma pena (1938 apud DIAS, 1997, p. 17).

Com a sancdo do legislador da utilizagdo da composi¢do voluntaria
surge a fase das composicdes legais, a da reparagdo pelo Estado. As figuras delituosas,
contudo, foram se mostrando insuficientes para abordar todos os casos de reparagao. Dessa
forma, outras figuras ou situagcdes que ndo constituiam delitos foram aditadas a idéia de

responsabilidade (PEREIRA, 1999, p. 2-3).

Com o advento da Lex Aquilia, o conceito de responsabilidade sofreu
intensa modificagdo, sendo introduzido o elemento culpa como requisito para a reparacao
do dano. Embora ndo tenha elaborado um enunciado geral, a Lex Aquilia prestou grande
contribui¢cdo ao substituir as multas fixadas por uma pena proporcional ao dano causado.

(PEREIRA, 1999, p.4).

No direito moderno, a teoria da responsabilidade civil teve grande

influéncia do Codigo Napolednico, no qual a nocdo de reparagdo se desvencilhou da
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exigéncia de casos especiais, enunciando, assim, um principio geral que obriga uma pessoa

a reparar todos os danos causados a outra por sua culpa (PEREIRA, 1999, p. 4).

Foi com o Cdédigo de Napoledo que ocorreu a separacdo entre a
responsabilidade civil e a penal, a responsabilidade contratual e extracontratual, conferindo

regramento especifico para cada uma delas (RIZZARDO, 2005, p. 34).

O desenvolvimento da responsabilidade no Brasil tornou o instituto
independente do direito criminal, consagrando o Cddigo Civil de 1916, por influéncia do
Codigo francés, a teoria da culpa, posto que tenha reconhecido casos especiais de

responsabilidade objetiva (PEREIRA, 1999, p. 7).

Com o desenvolvimento industrial ¢ a configuracdo de um quadro de
exploragdo do homem, somado as injusticas sociais nasceu um terreno propicio para a
expansdo da teoria da responsabilidade objetiva, pretendendo uma maior prote¢do as

vitimas da soberania do capital (RIZZARDO, 2005, p. 34).

3.2.2 Responsabilidade civil: conceito

Foram varias as tentativas de uma defini¢do correta e precisa do termo
responsabilidade civil ao longo do desenvolvimento desse instituto. Nao raro os autores
fogem da dificil tarefa apresentando na verdade uma causa ou alguns dos elementos da
responsabilidade transvertidos de conceito, o que nao presta relevante colaboragdo as
discussdes cientificas. Fato ¢ que o tema continua controvertido, e talvez o seja porque
assim ¢ conveniente. O conceito de responsabilidade precisa ser flexivel para poder

acompanhar a evolu¢do da sociedade e de suas necessidades.

Savatier, considerado um icone na questdo, apresenta a definicao de
responsabilidade pautada na “obrigacdo que pode incumbir a pessoa de reparar o dano
causado a outrem por um fato seu, ou pelo fato das pessoas ou das coisas dependentes

dela” (SAVATIER apud PEREIRA, 1999, p. 8).

Em uma sintese do conceito de responsabilidade Rui Stoco a descreve
como “a obrigacdo da pessoa fisica ou juridica ofensora de reparar o dano causado por
conduta que viola um dever juridico preexistente de ndo lesionar (neminem laedere)

implicito ou expresso na lei (STOCO, 2004, p. 120).
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Na mesma linha de raciocinio Sérgio Cavalieri entende que a
responsabilidade pressupde a violacdo de um dever juridico, ou seja, insurge de uma

obrigacdo descumprida (CAVALIERI, 2010, p.2).

Esclarece seu pensamento com a afirmacgdo da existéncia de um dever
juridico primario, ou originario, cuja violagdo gera um dever juridico secundario, ou
sucessivo, que seria a reparacao do prejuizo causado. E arremata: “a responsabilidade civil
¢ um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de

um dever juridico originario (CAVALIERI, 2010, p. 2).

Geneviéve Viney verifica que a expressdo “responsabilidade civil” na
atual linguagem juridica “¢ o conjunto de regras que obriga o autor de um dano causado a
outrem a reparar este dano, oferecendo a vitima uma compensacdo” (VINEY apud

PEREIRA, 1999, p. 9).

De Page alerta para a deformagdo do conceito de responsabilidade a
medida que ¢ difundido na sociedade. Prefere, desta feita, apresentar o conceito mais
ligado ao “resultado” do que ao “fundamento” da institui¢do, considerando ““a obrigacao de

reparar o dano” como seu elemento dominante (DE PAGE apud PEREIRA, 1999, p.8).

Caio Mario da Silva Pereira ensina que uma no¢dao abrangente do
conceito de responsabilidade civil ndo deve ser limitada, contemplando, desta feita, as duas
correntes referentes ao tema: a teoria subjetiva da culpa e a teoria objetiva da

responsabilidade sem culpa (PEREIRA, 1999, p. 10).

Inspirado no bindmio reparagdo e sujeito passivo Caio Mario apresenta a
seguinte defini¢ao: “A responsabilidade civil consiste na efetivagao da responsabilidade
abstrata do dano em relagdo a um sujeito passivo da relagdo juridica que se forma”.
Acrescenta ser prescindivel a andlise da existéncia da culpa, observando que havera
responsabilidade sempre que houver subordinacdo de um sujeito a determinacdo de um

dever de ressarcir (PEREIRA, 1999, p. 11).

Valendo-se também dos ensinamentos de Savatier, Aguiar Dias descreve

a reparacdo do dano como uma maneira de se restabelecer o equilibrio desejado pela
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civilizagdo avangada. Seria, assim, uma satisfacdo da aspiragdo de seguranga para os
membros de uma sociedade, que se encontra em risco pela vida moderna (DIAS, 1997, p.

16).

Entende Aguiar Dias que a causa geradora da responsabilidade civil ¢ a
busca pelo restabelecimento do equilibrio econdomico- juridico alterado em razido do dano

(1997, p. 42).

Em uma descri¢do mais madura desse conceito Alterini afirma que nem
sempre o dano sofrido ¢ passivel de ser ressarcido, depende ainda da possibilidade de ser o
dano atribuivel juridicamente a outro sujeito. Insere, assim, na definicio de
responsabilidade um limite objetivo concluindo que “a reparacdo civil consiste em uma
prestacdo que se impde ao responsavel por um dano injusto” (ALTERINE apud PEREIRA,
1999, p. 10).

Em sintese, a sociedade possui a necessidade de manter seu equilibrio
econdmico-juridico, que uma vez corrompido deve ser restaurado por meio de uma
compensagdo. A reparagdo, contudo, esta condicionada a identificacdo do responsével pelo
descumprimento da obrigagdo preexistente, bem como da existéncia dos demais elementos

da responsabilidade civil mais adiante analisados.

A esséncia do presente trabalho estd justamente na possibilidade de
atribuir juridicamente ao Estado a responsabilidade quanto aos danos causados por
Organismos Internacionais que atuam em territorio brasileiro, devolvendo, assim, o
equilibrio para sociedade. Para tanto, faz-se mister verificar a relacdo desses Organismos
com o Estado brasileiro, bem como a presenga dos pressupostos da responsabilidade com o
fim de identificar ou ndo a violacdo de um dever juridico originério pelo Estado decorrente

desse vinculo.
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3.2.3 Responsabilidade Subjetiva e Objetiva

A doutrina possui entendimento pacifico acerca dos pressupostos que
configuram a responsabilidade civil, a saber: conduta, nexo causal, dano e culpa — sendo

este ultimo prescindivel no caso de responsabilidade objetiva.

A conduta, em seu aspecto objetivo, ¢ o comportamento humano que se
exterioriza por meio de uma agdo ou omissdo do agente, constituindo o seu aspecto

subjetivo a voluntariedade desse comportamento (CAVALIERI, 2010, p. 24).

O nexo causal apresenta-se como o vinculo — ou relagdo de causa e efeito
— entre a conduta e o resultado, que produz conseqiiéncias juridicas. E um conceito
juridico-normativo que possibilita a conclusdo de quem foi o causador do dano e,

conseqiientemente, de seu responsavel’' (CAVALIERI, 2002, p.47).

Entende-se por dano a subtracdo ou diminui¢do do valor de um bem
juridico, qualquer que seja sua natureza, considerado ndo apenas um fato constitutivo, mas,

ainda, um elemento determinante do dever de indenizar (CAVALIERI, 2010, p.73).

A culpa, como ja mencionado anteriormente, constitui pressuposto
apenas da responsabilidade subjetiva. A nocdo de culpa utilizada em sede de
responsabilidade civil possui um sentido amplo, a qual abrange qualquer espécie de
comportamento contrario ao direito, seja intencional (configurando o dolo) ou tencional

(configurando culpa em sentido stricto sensu) (CAVALIERI, 2010, p. 30).

Interessante atentar-se para a licdo de Silvio Rodrigues que afirma ndo
ser a responsabilidade subjetiva e objetiva a rigor espécies distintas de responsabilidade
sdo, todavia, apenas maneiras diversas de encarar a obrigacdo de reparar o dano

(RODRIGUES, 2002, p. 10).

Ao arriscar estabelecer como ocorreu o surgimento no direito moderno
dessas duas doutrinas, Rodiére, citado por Caio Mario, reconhece ser dificil precisar uma
evolugdo cronologica de seus argumentos. Assevera, no entanto, que “muito mais antiga ¢
a idéia de ser uma reparac¢do devida por aquele que materialmente se encontra na origem

do dano” (RODIERE apud PEREIRA, 1999, p. 15).

*' A definicio do nexo causal ganhari especial relevancia no presente trabalho, porquanto sera
imprescindivel identificar a relagdo de causalidade entre a Unido e o dano causado por um Organismo
Internacional.
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Como teoria, a chamada doutrina subjetiva, teve sua origem no século
XVII com os grandes civilistas Saleilles e Josserand. Nesta teoria sobressai a figura do ato
ilicito, fundamentando-se principalmente na investigacdo de como o comportamento do
agente contribui para o prejuizo suportado pela vitima. Assim sendo, a culpa — culpa
propriamente dita ou dolo - se apresenta como um pressuposto da obrigacdo de reparar

(PEREIRA, 1999, p. 15-29).

J& na teoria objetiva a atitude culposa ou dolosa do agente ndo ganha
maior relevancia, pois o dever de indenizar surge tdo somente da relagdo de causalidade

entre a conduta e o dano suportado pela vitima (RODRIGUES, 2002, p. 11).

3.2.4 Responsabilidade Civil do Estado

O Professor Celso Antonio define de forma magistral a responsabilidade
civil do Estado, responsabilidade esta patrimonial extracontratual, como sendo a
“obrigagdo que lhe incumbe de reparar economicamente os danos lesivos a esfera
juridicamente garantida de outrem que lhe sejam imputaveis em decorréncia de

. . , . ey, . 22 .. .. ..
comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos™, comissivos ou omissivos, materiais ou

juridicos” (MELLO, 2008, p. 983).

A responsabilidade estatal ¢ mais extensa do que a responsabilidade que
atinge as pessoas privadas, pois possui fisionomia e principios proprios, compativeis com
sua peculiaridade e singularidade no sistema juridico. Se assim ndo o fosse, a protecdo dos
particulares contra os riscos da agdo publica seria insuficiente para resguardar os seus mais

basicos interesses ¢ bens juridicos (MELLO, 2008, p. 986-987).

O esteio da responsabilidade civil do Estado encontra-se, segundo Celso
Antdnio, no principio da equidade. Ensina que os danos causados pelo Estado resultam de

comportamentos decorrentes do desempenho de missdes no interesse de toda a sociedade,

2 Interessante notar a divergéncia doutrinaria a respeito da ilicitude do ato ser pressuposto ou ndo da
responsabilidade civil. Tal discussdo foge ao tema da monografia, entretanto, quero destacar que, de forma
geral, os civilistas consideram o ato ilicito necessario para a responsabilidade e, por outro lado, os
administrativistas entendem ser prescindivel que o ato seja ilicito para haver a responsabilidade civil. No
tocante a responsabilidade civil do Estado, prefiro ater-me aos ensinamentos constantes em cursos de
direito administrativo, os quais entendo que examinaram melhor a questdo e apresentam maior técnica e
rigor em suas paginas.
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ndo sendo equanime, destarte, que apenas algum de seus administrados suporte os

prejuizos originados de atividades exercidas em proveito de todos (MELLO, 2008, p. 988).

Sob o enfoque da logica, Celso Antonio entende ser dispensavel a
existéncia de uma regra expressa para que se firme a responsabilidade civil estatal. A idéia
de responsabilidade seria uma conseqiiéncia légica inevitavel da nogdo de Estado de
Direito na qual estamos hoje inseridos. Ademais, o ideal republicano traz consigo um
regime institucionalizado, no qual ndo hd sujeitos fora do Direito e, portanto, ndo ha

sujeitos irresponsaveis (MELLO, 2008, p. 989).

Cabe ressaltar que Celso Antonio, valendo-se das licdes do
constitucionalista americano Campbell Black, percebe que integra a lei tanto o que consta
em sua literalidade quanto o que se infere de seu espirito. Entendimento que apenas
corrobora para a sua conclusdo de que mesmo nos casos em que falte texto expresso sobre
a matéria, ndo hd que subsistir a duvida quanto a existéncia do principio da

responsabilidade do Estado® (MELLO, 2008, p. 989-990).

Um breve relato histérico da responsabilidade civil do Estado faz-se
necessario para uma melhor compreensao desse instituto que teve grande desenvolvimento
no Direito franc€s por meio da construcdo pretoriana do Conselho de Estado. Em regra, na
origem do Direito Publico vigorava o principio da irresponsabilidade do Estado,
timidamente temperado em suas conseqiiéncias pela admissdo da responsabilidade do
funciondrio, quando o ato lesivo pudesse ser diretamente imputado a um comportamento

pessoal (MELLO, 2008, p. 990-991).

A margem de qualquer texto legislativo, admitiu-se a responsabilidade do
Estado, que a principio era subjetiva, configurada a partir da auséncia do servi¢o ou seu
defeituoso funcionamento, sempre baseado na culpa do agente. Ainda como

responsabilidade subjetiva, segui-se a fase da culpa presumida, efetuando-se a inversdo do

3 Sob essa linha de raciocinio desnecessario se faz buscar disposi¢des no Direito Privado para sustentar a
existéncia da responsabilidade civil, ja que esta seria conseqiiéncia inescusavel do Estado de Direito. Tal
nogao apresenta-se, a principio, como argumento favoravel a responsabilidade do Estado quanto aos atos
dos Organismos Internacionais, dispensando texto expresso que ligue o Estado as conseqiiéncias desses
atos, levando-se em conta apenas os beneficiarios da acdo desses Organismos.
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onus da prova devendo, assim, o estado provar que nao agiu com culpa (MELLO, 2008, p.

992-994).

Chegamos entdo ao acolhimento da responsabilidade objetiva do Estado,
a qual se configura com prova da mera relacdo causal entre 0 comportamento e o dano,
ampliando, destarte, a protecdo do administrado. Para Celso Anténio o fundamento dessa
responsabilidade objetiva se biparte sendo: no caso de comportamentos ilicitos o principio
da legalidade e; no caso de comportamentos licitos o principio da igualdade, traduzido pela
garantia de uma reparticdo equanime dos Onus provenientes dos atos lesivos do Estado

(MELLO, 2008, p. 996-997).

Celso Antonio descreve trés situacdes distintas ensejadoras da
responsabilidade estatal: por conduta omissiva — a causa do dano ¢ um evento alheio ao
Estado que ele tinha o dever de evitar; por conduta comissiva — sendo o dano causado pelo
proprio comportamento do Estado e; por atividade do Estado que cria a situacdo de risco
determinante para a ocorréncia do dano, como a guarda de coisas e pessoas por exemplo

(MELLO, 2008, p. 1000).

Na primeira situagdo, a responsabilidade do Estado ¢ subjetiva derivada
sempre de um ato ilicito, devendo ficar provada culpa ou dolo do Estado, ou melhor, que o
servico nao funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente. J4 no segundo e terceiro caso,
estamos diante de responsabilidade objetiva do Estado, isto ¢, independentemente de

qualquer falta ou culpa no servico (MELLO, 2008, p. 1000-1007).

Importante para melhor compreensao da questdo ¢ lembrar que o Estado,
como pessoa juridica, entidade real e abstrata, ndo possui vontade nem acao no sentido de
manifestagdo psicologica. Logo, sua vontade e acdo constituem-se na atuacdo de seres
fisicos prepostos a condi¢do de agentes. Considerados como uma unidade, Estado e
agente, constituem uma peculiar relacdo organica, a qual se traduz em um nexo de

imputacio direta dos atos dos agentes ao Estado™* (MELLO, 2008, p. 997-998).

* A definigdo de agente publico, neste contexto, reveste-se de solar relevancia. Por hora, basta assentar
que ¢ agente publico todo aquele que toma decisdes ou realiza atividades da algcada do Estado.
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Nesse sentido, interessa notar que o dispositivo da nossa Constituicao
que abarca a responsabilidade do Estado sofreu algumas importantes alteragdes até chegar

ao dispositivo atual, inserido no artigo 37, §6, in verbis:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

O texto das Constituicdes anteriores utilizava o termo “funcionario”, o
que em sentido técnico remetia inapropriadamente somente aquele que ocupa cargo
efetivo, estatutario. Venturosamente, a atual Constituicao fez uso do vocabulo agente, que
solidificou o entendimento que o termo funcionario deveria ser empregado para indicar

tanto os servidores quanto qualquer agente publico (CAVALIERI, 2010, p. 250).

Destarte, havera responsabilidade do Estado em relacdo a todo
aquele que realize algum tipo de servico publico, em caréter permanente ou
transitorio, em se tratando de servidor contratado ou funcionario de fato
(CAVALIERI, 2010, p. 250).

Conclui, ademais, que o Estado ¢ responsavel porque o autor do dano
detinha o status juridico de agente estatal, porquanto o Estado se responsabiliza nao apenas
pelos danos produzidos no proprio exercicio da atividade publica, mas ainda pelos danos
que so6 foram causados pelo fato do autor valer-se da condi¢do de agente publico. Por
conseguinte, ndo importara, para efeitos de responsabilidade do Estado, perquirir se o

agente atuou culposa ou dolosamente (MELLO, 2008, p. 999).

Portanto, para que haja a responsabilidade do Estado ¢ necessario que o
comportamento seja de um agente publico. Para Celso Antonio o titulo juridico da
investidura ¢ irrelevante, bastante ¢ a qualificagdo do autor como agente publico, ou seja,
apto a fazer as vezes do Estado. Logo, importante ¢ notar que o dano foi capaz de ser
produzido porque seu autor possuia status de agente publico, desempenhando bem ou mal

um servico (MELLO, 2008, p.1020).
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Outra alteragdo no texto do artigo 37, § 6°, foi a eliminacao do vocabulo
“interno” referente a pessoa juridica de direito publico, feita ja na Constituicdo de 1967.
Tal alteracdo suscita duas interpretacdes distintas sobre o novo texto: que a supressao nao
causa nenhum prejuizo ao entendimento do texto, tendo-se por 6bvio que o texto se refere
a pessoa juridica de direito interno ou; que a orientagdo atual teria alargado o quadro da
responsabiliza¢do, incluindo as pessoas de direito publico externo (CRETELLA JUNIOR,
1998, p. 314-318).

Assim, um Organismo Internacional, pessoa juridica de direito publico
externo, seguindo esta ultima interpretacdo poderia ser responsabilizado diretamente por
danos causados na sua atuagdo. O que ndo significaria, por si sO, a completa exclusao de
responsabilidade do Estado brasileiro pelos eventuais danos decorrentes das atividades

desses Organismos.

Sera responsavel ainda o Estado, de forma subsidiaria, pelos atos
cometidos pelas demais pessoas juridicas de Direito Publico, auxiliares do Estado, bem
como as de Direito Privado que desempenhem encargos estatais sob concessdo ou
delegacdo explicitas ou implicitas. Celso Antdnio justifica tal responsabilidade com o

seguinte argumento:

(...) ndo faria sentido que o Estado se esquivasse a responder
subsidiariamente — ou seja, depois de exaustas as forcas de pessoa
alheia a sua intimidade estrutural — se a atividade lesiva s6 foi
possivel porque o Estado lhe colocou em maos o desempenho da
atividade exclusivamente publica geradora do dano (MELLO,
2008, p. 999).

O professor Gustavo Tepedino, citado por Cavalieri, vai mais além,
fundamentando seu entendimento no Cdédigo de Defesa do Consumidor. Alega ser solidaria
a responsabilidade dos entes publicos e privados fornecedores de servigos prestados pela
atividade estatal, pois a prestacdo de servigos, por configurar uma relacdo de consumo,
atrai a disciplina regente dos acidentes de consumos em geral (TEPEDINO apud

CAVALIERI, 2010, p. 258).
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3.2.5 Responsabilidade Primaria e Subsidiaria do Estado

O Professor Carvalho Filho trata especificamente desse tema em seu
manual, reconhecendo a relevancia das consideragdes acerca da responsabilidade primaria

e secundaria no que toca as condutas estatais.

Classifica como primaria a responsabilidade quando atribuida
diretamente a pessoa fisica ou a pessoa juridica a que pertence o autor do dano. Por sua
vez, serd subsididria a responsabilidade quando “sua configuragdo depender da
circunstancia de o responsavel primdrio ndo ter condi¢des de reparar o dano por ele

causado (CARVALHO FILHO, 2010, p. 616).

Sendo assim, sera o Estado responsavel primariamente quando o dano for
provocado por um de seus agentes, ou seja, se um servidor ou qualquer outro agente estiver
atuando em nome de um de seus Entes ou entidades. Assim, a responsabilidade pelo dano
eventualmente causado serd atribuida, primariamente, a pessoa estatal a cujo quadro

pertencer (CARVALHO FILHO, 2010, p. 616).

Ressalta-se, todavia, que o Estado nem sempre ¢ o executor direto de
seus servigos, sdo inimera as pessoas juridicas que desenvolvem suas atividades como
. ~ . ’ . 2 . r
efeito da relagio que as vinculam com o Poder Publico®, sendo variados os titulos

juridicos que fixam essa vinculagao.

Nesses casos, segundo Carvalho Filho, a responsabilidade primaria deve
ser atribuida a pessoa juridica a qual pertence o agente autor do dano. Contudo, observa
que, embora ndo se possa atribuir diretamente a responsabilidade ao Estado, ndo se deve
eximi-lo inteiramente das conseqiiéncias do ato lesivo. A responsabilidade do Estado,
nessas circunstancias, serd subsididria, isto ¢, “somente nascerd quando o responsavel
primario ndo mais tiver forcas para cumprir sua obrigagdo de reparar o dano”

(CARVALHO FILHO, 2010, p. 616).

Dentre as pessoas juridicas vinculadas ao Poder Publico entendo estar

inseridos os Organismo Internacionais que prestam cooperacao técnica a Administragao.

» Esta vinculagdo pode se dar por meio de delegagdo negocial (concessio ou permissio de servigos
publicos), por forca de contratos administrativos de execugdo de obras, dentre outros.
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Como ja vimos, tal vinculagdo se concretiza por meio de um convénio, o qual ¢ firmado
visando a prestacao de servigos de interesse da Administracdo e, conseqiientemente, da

coletividade.

Logo, uma eventual demanda indenizatoria na visdo de Carvalho Filho
deve ser dirigida exclusivamente em face do causador do dano — no caso do Organismo
Internacional, sendo a Administragao parte ilegitima ad causam. Esse ¢ o entendimento
majoritario da doutrina, muito embora o Superior Tribunal de Justica tenha considerado
solidaria a responsabilidade de um Municipio por danos causados por empresa a ele

. 2
vinculada?®.

Entende-se, portanto, que nao ¢ tecnicamente correto que o Poder
Publico integre o polo passivo das demandas intentadas em face das prestadoras de servico
publico, afinal o responséavel subsididrio s6 ¢ chamado a participar do processo quando o
devedor primario ndo mais possui forcas para satisfazer a pretensdo do autor. Contudo,
conforme o entendimento do STJ mencionado, ndo se afigura de todo desarrazoado que a

Administragdo Publica seja considera responsavel solidaria.

Entendo que a peculiaridade de cada caso possui o conddo de determinar quando a
Administragdo deve integrar desde logo o polo passivo de determinada demanda. Sera
analisado a seguir um caso em que claramente o bom senso exige uma reavaliagdo da
operacionalizacdo da responsabilidade subsidiaria, a qual desapareceria por completo

pela impossibilidade de demandar o responséavel primario.

6 A 1° turma do STJ decidiu que o Municipio do Rio de Janeiro tem legitimidade para integrar o polo
passivo em ag¢do indenizatoéria por danos morais em que o particular estacionou o seu veiculo em
estacionamento publico, explorado por empresa publica com delegagdo da Edilidade, tendo, para tanto, pago
tarifa e obtido recibo, mas quando retornou a ele, ndo o encontrou mais, por ter sido rebocado (STJ. REsp.
746-555/RJ. Rel. Min. Francisco Falcdo, julg. Em 18.10.2005).
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4 DA ANALISE JURISPRUDENCIAL DO TEMA

4.1 Os Organismos Internacionais em juizo

Nao obstante a existéncia do Decreto n® 52.228, de 24 de julho de 1963,
o qual promulga a Convengao sobre Privilégios e Imunidades das Agéncias Especializadas
das Nagdes Unidas”’, esses Organismos foram com grande intensidade demandados na

justica brasileira, sobretudo na justica trabalhista.

O que até recentemente dava guarida as demandas intentadas em face dos
Organismos Internacionais na justica do trabalho era o entendimento da relativizagdo de
sua imunidade de jurisdi¢do. Isso ocorria ora pelo apelo a protegdo do trabalhador, ora pela

ndo distin¢do da imunidade conferida ao Estado estrangeiro e ao Organismo Internacional.

Convém destacar que o principal motivo para o ajuizamento de pleitos na
Justica Trabalhista contra esses Organismos ¢ a pretensdo do reconhecimento de vinculo
empregaticio entre os consultores contratados para a execu¢do de projetos e o Organismo
Internacional, com a conseqiiente responsabilizacao subsidiaria do 6rgdo da Administragao

Publica cooperante.

De fato, inimeros sdo os casos em que a contratacdo de consultores,
como trabalhadores autbnomos para a execu¢do de determinado projeto se transmutou em
uma verdadeira relagdo empregaticia, na qual o real beneficidrio dos servigos era o 6rgdo

da Administrag¢ao Publica.

Dessa forma, entendo que a Administragdo Publica vem deliberadamente

desrespeitando a Constituicdo Federal, em seu art. 37, inciso Hzg, ao contratar como

¥’ No caso do PNUD a imunidade de jurisdigdo consta do Decreto 27.784, de 16 de fevereiro de 1950, que
promulgou a Convengao sobre Privilégios e imunidades das Nagdes Unidas (Convencdo de Londres). Isso
porque o PNUD nido ¢ uma Agéncia Especializada da ONU, mas sim um de seus 6rgdos. Todavia, o
conteudo acerca da imunidade de jurisdi¢do nas duas convengdes € 0 mesmo.

% Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: II - a investidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em
comissao declarado em lei de livre nomeagao e exoneragao”.
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“consultores” na modalidade produto, utilizando-se dos acordos de cooperagao técnica

internacional, profissionais que exercem atividades tipicas de funciondarios publicos.

Esse procedimento ja foi atacado pelo Ministério Publico do Trabalho,
como registrado no Termo de Conciliagdo celebrado entre a Unido e o Ministério Publico
do Trabalho nos autos do processo 1044/2001 da 15* Vara do Trabalho de Brasilia, in
verbis: “nos projetos de cooperagdo técnica implementados através de acordos
internacionais, que exijam fung¢des de carater permanente para sua execucdo, a Unido
contratara servidores por tempo indeterminado, mediante concurso publico, nos termos do

art. 37, 11, da Constitui¢ao”.

Tal entendimento inclusive ja restou firmado pelo Tribunal de Contas da
Unido, nos termos do Acoérdao 1.339/2009 — TCU — Plenario, in verbis: “os acordos
basicos de cooperagdo técnica internacional prestada ao Brasil ndo autorizam que a
contraparte externa efetue, no interesse da Administragdo demandante, o desempenho de
atribuicdes proprias dos oOrgdos publicos, nas quais nao haverd transferéncia de
conhecimento por parte do Organismo Internacional executor ou em que a assessoria
técnica de um ente externo ¢ dispensavel, por se tratar de temas e praticas ja de dominio
publico, demandados rotineiramente pela Administracdo, a exemplo da contragdo de bens e
servicos de natureza comum, usualmente disponiveis no mercado; ainda que o projeto de
cooperacdo internacional contemple, em sua globalidade, tanto atividades de efetiva
assisténcia técnica como agdes complementares, de carater instrumental, apenas aquelas
podem ser assumidas pelo Organismo Internacional cooperante, devido as de carater
ordinario ser integradas ao projeto pela Administragdo Publica, valendo-se dos

mecanismos institucionais proprios do regime juridico administrativo™.

Contudo, entendo que esse posicionamento do TCU ¢ um tanto quanto
radical. O Tribunal de Contas, no intuito de encerrar de vez a burla da Constitui¢cdo por
meio de acordos de cooperacdo técnica, acabou limitando por demais as hipoteses de
contratacdo dos consultores, o que na pratica poderia até mesmo inviabilizar a prestacdo da

cooperagdo pelos Organismos Internacionais.
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Tao comum se tornou essa pratica que a contratacdo desses consultores
se encaixa perfeitamente na chamada “Administracdo Paralela”, conceito desenvolvido
pelo jurista argentino Aguntin A. Gordillo. O autor identifica a existéncia de um sistema
administrativo paralelo aquele posto pelo Direito, com a utilizacdo de “quadros paralelos
de servidores” contratados inteiramente a margem dos dispositivos constitucionais

pertinentes & Administracao Publica (DI PIETRO, 2005, p.45).

Nesses casos, ¢ inequivoco que a contratacdo de consultores para
executar tarefas tipicas da administragdo, com vinculo de subordina¢do e pessoalidade,
acarreta responsabilidade subsidiaria da entidade da administracdo cooperante. Esse ¢ o
entendimento majoritario da Justica Trabalhista, que considera tal contratacdo uma forma
ilicita de terceirizagdo dos servicos™, condenando a entidade envolvida ao pagamento de
todas as verbas decorrentes dessa relagao trabalhista. Nesse sentido é o entendimento da 5%

e 8" turmas do Tribunal Superior do Trabalho:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ORGANISMO
INTERNACIONAL. 1. Esta Corte vem decidindo no sentido de que,
ao examinar a licitude da terceirizacdo, é irrelevante o fato de a
triangulacéo ocorrer por meio de convénio ou acordo de cooperagdo
técnica para decretar a responsabilidade subsidiaria. Nos termos da
Sumula 331, item 1V, do TST é importante identificar quem é o
beneficiario dos servigos prestados. 2. No caso, ¢ incontroverso que o
Organismo Internacional - UNESCO, na qualidade de prestador de
servicos, celebrou convénio com a Unido, tomadora dos servigos, pondo a
sua disposi¢@o o trabalho de pessoa fisica. Logo, ndo se pode eximir a
tomadora de servigos da responsabilidade subsididria pelas
obrigacbes trabalhistas da prestadora de servicos para com 0S
empregados que os executaram e deram cumprimento a obrigacéo
celebrada entre aquela e esta. 3. Assim, na hip6tese de inadimplemento
pela empresa prestadora de servigos, a tomadora responde
subsidiariamente pelas obrigagdes trabalhistas. Inteligéncia do item IV da
Stmula 331 do TST. Recurso de Revista de que se conhece e a que se da
provimento- (RR-1.112/2004-005-10-85.0, 5* Turma, Rel. Ministro Jodo
Batista Brito Pereira, DEJT de 04/12/2009, grifo nosso);

RECURSO DE REVISTA. ORGANISMO INTERNACIONAL.
CONVENIO OU ACORDO DE COOPERACAO TECNICA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA UNIAO, TOMADORA
DOS SERVICOS. SUMULA 331, IV, DO TST . No exame da licitude da

» A contratagdo de trabalhador por interposta pessoa para a execucdo de servigos afetos a atividade
finalistica e permanente do empreendimento encerra manifesta fraude. O ato assim praticado se reveste de
vicio (CLT, art. 9.°), formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, havendo de ser
pronunciada a nulidade do contrato de trabalho quando este for ente integrante da Administragdo publica
(CF, art. 37, IT e Stmula/TST n°® 331).
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terceirizagdo, ¢ irrelevante o fato de a triangulagdo ocorrer por meio de
convénio ou acordo de cooperagdo técnica, como alegado pela Unido para
eximir-se da sua responsabilidade subsidiaria. O que importa, nos termos
da Sumula 331, IV, do TST, ¢ saber quem ¢ o beneficidrio dos servigos
prestados. Incontroverso que o Organismo Internacional (ONU/PNUD),
na qualidade de prestador de servigos, celebrou convénio com a Unido,
tomadora dos servicos, pondo a sua disposi¢cdo o trabalho de pessoa
fisica, e considerando que, apés a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, o ente publico ndo pode formalizar contratagcdes de servidores
sem o indispensavel concurso publico (art. 37, II/CF), a decisao recorrida,
ao reformar a sentenca que reconheceu o vinculo com o Organismo
Internacional e manteve a Unido, na qualidade de responsavel subsidiaria,
no polo passivo da reclamacdo, contrariou a Stmula 331/IV do TST.
Recurso de revista conhecido e provido- (RR-1237/2005-019-10-00.0, 8°
Turma, Rel. Ministro Marcio Eurico Vitral Amaro, julgamento em
14/10/2009, DEJT de 03/11/2009).

As ementas acima colacionadas indicam a posicdo assumida pela
jurisprudéncia do TST no sentido de responsabilizar subsidiariamente a Unido no caso de
contratacdo de consultores - que prestam servigos além do disposto em seu contrato - por
meio dos Organismos Internacionais. Ademais, o entendimento do Tribunal Superior do

130

Trabalho firmado na Stimula 331°" torna inafastavel o reconhecimento da responsabilidade

da Unido ao cumprimento das obrigagdes trabalhistas inadimplidas pelos Organismos.

Desse modo, quando presentes os elementos inerentes ao vinculo
empregaticio - subordinagdo, pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e obrigacao de
fazer prestada por pessoa fisica - no desenvolvimento das atividades pelo consultor, ndo ha
davidas de que o beneficiario da prestacdo do servico — a Administragdo Publica - devera
ser responsabilizado, observando-se o disposto na Stmula 363 do TST>'. Nesse cenario, as
entidades ou o ente envolvidos na prestacdo de cooperagdo técnica foram inimeras vezes

condenados a pagar as verbas trabalhistas decorrentes da suposta relagao de “consultoria”.

Em 2003, foi alterada a Lei 8.745, que dispde sobre a contratagdo por

tempo determinado, nos termos do inciso IX artigo 37 da Constitui¢do, para considerar

3Sumula 331 do TST: Contrato de Prestacio de Servicos — Legalidade. IV - O inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgdos da administragdo direta, das autarquias,
das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam
participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial.

! Sumula 363 do TST: A contratagdo de servidor publico, apés a CF/1988, sem prévia aprovagio em
concurso publico, encontra dbice no respectivo art. 37, Il e § 2° somente lhe conferindo direito ao
pagamento da contraprestacdo pactuada, em relagdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da
hora do saldrio minimo, e dos valores referentes aos depositos do FGTS.
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necessidade temporaria de excepcional interesse publico atividades técnicas especializadas,
no ambito de projetos de cooperagdao com prazo determinado, implementados mediante
acordos internacionais, desde que haja, em seu desempenho, subordinacdo do

contratado ao 6rgédo ou entidade publica (artigo 2°, inciso VI, alinea “h”).

A insercdo do referido dispositivo legal ¢ uma demonstragdo de que o
Poder Publico reconheceu a corriqueira desnaturagdo do contrato de trabalho autonomo
realizado com o consultor em razdo de sua subordinacdo no desenvolvimento das
atividades no projeto. A meu ver, tal previsdo legal foi a forma encontrada pela
Administragdo de ndo ver reconhecido o vinculo empregaticio, ou mesmo seus efeitos, do
consultor que trabalha com subordinagdo com o Organismo Internacional ou com a
Administragdo Publica. Contudo, desconheco casos em que o consultor internacional tenha

sido contratado sob o regime recentemente previsto.

Por outro lado, quando o desempenho das fun¢des do consultor
contratado pelo Organismo Internacional se restringir tdo somente a execugdo do projeto,
nos termos contratados, ndo ha que se falar em responsabilidade do Estado. O trabalho do
consultor realizado nessas circunstancias ¢ autdbnomo, isto ¢, o risco da prestagdo em

desenvolvimento ¢ do proprio prestador.

A prestacdo de servigos, nesse caso, ¢ regulada pelo Codigo Civil — art.
593 e seguintes, ndo sendo o trabalhador amparado pelas normas constantes na
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Sendo assim, a cliusula compromissoria®” inserida nos
contratos dos consultores contratados pelos Organismos Internacionais ¢ inteiramente
valida, devendo qualquer conflito acerca de parcelas remunerativas ser submetido a

arbitragem no dmbito do proprio Organismo.

32 Exemplo de clausula compromisséria constante nos contratos com os consultores: Da arbitragem -
Qualquer disputa em decorréncia ou relacionada com este Contrato devera ser submetida a arbitragem em
Nova York por um arbitro pactuado por ambas as partes, caso as tentativas de negociagdo tiverem falhado.
Se as partes forem incapazes de concordar sobre um arbitro dentro de trinta dias apds o requerimento de
arbitragem, entdo cada parte devera apontar um arbitro e esses dois deverdo concordar em um terceiro. Se
tal acordo falhar, cada parte podera requerer a indicagdo de um terceiro arbitro pelo Presidente do Tribunal
Administrativo das Nagdes Unidas. Os arbitros deverdo estabelecer os custos que entdo poderdo ser
divididos entre as partes. A decisdo tomada na arbitragem devera constituir sentenca final sobre a disputa.
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No mesmo sentido encontra-se a solugdo para os conflitos em relacao aos
contratos entre os Organismos e pessoas juridicas brasileiras. Em tais contratos, em regra
relativos & locagdo de imoveis ou compra de materiais, uma vez inserida uma clausula
compromissoria a pessoa juridica envolvida sera, também, obrigada a levar o pleito a

arbitragem™.

4.2 Da repercussao do reconhecimento da imunidade de jurisdi¢éo dos
Organismos Internacionais na esfera trabalhista

Cumpre, nesse contexto, ressaltar que o voto da Ministra Ellen Gracie,
em sede do Recurso Extraordindrio 578.543/MT ainda pendente de julgamento, que
reconheceu a imunidade absoluta de jurisdigdo dos Organismos Internacionais teve
imediata repercussdo na justica trabalhista. A SBDI-1/TST, na sessdo do dia 3 de setembro
de 2009, também passou a reconhecer a imunidade absoluta de jurisdi¢do dos Organismos
Internacionais, quando assegurada por norma internacional ratificada pelo Brasil, com base

nos seguintes fundamentos:

EMBARGOS. INTIMACAO DO ENTE PUBLICO ANTES DA
VIGENCIA DA LEI N° 11.496/2007. CIENCIA EM 24.08.2007.
IMUNIDADE DE JURISDICAO. ORGANISMOS INTERNACIONAIS.
ONU/PNUD. 1. Diferentemente dos Estados estrangeiros, que atualmente
tém a sua imunidade de jurisdi¢do relativizada, segundo entendimento do
proprio Supremo Tribunal Federal, os Organismos internacionais
permanecem, em regra, detentores do privilégio da imunidade absoluta. 2.
Os Organismos internacionais, ao contrario dos Estados, sdo associagdes

3 Resolugdo Amigavel: o PNUD e o Contratado devem empenhar seus melhores esforos para
amigavelmente resolver qualquer disputa, controvérsia ou reivindicag@o decorrente do Contrato ou da sua
quebra, extingdo ou invalidade. Onde as partes desejarem buscar tal resolugdo amigavel por meio de
concilia¢do, a conciliagdo devera ocorrer em concordancia com as Regras de Conciliagdo entdo obtidas da
Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito do Comércio Internacional (“UNCITRAL”), ou de acordo
com outro procedimento que tenha sido consentido entre as partes por escrito. Arbitragem: qualquer
disputa, controvérsia ou reivindicagdo entre as partes decorrentes do Contrato, ou da sua quebra, extingdo
ou invalidade, se ndo for resolvida amigavelmente como indicado acima, devem ser encaminhadas por
qualquer das partes a arbitragem de acordo com as Regras de Arbitragem da UNCITRAL. As decisdes do
tribunal arbitral devem ser baseadas em principios gerais do Direito do Comércio Internacional. Para todas
as questdes comprobatdrias, o tribunal arbitral deve ser guiado pelas Regras Suplementares Sobre a
Apresentacdo e Recebimento de Provas em Arbitragem Comercial Internacional da Associagdo das Cortes
Internacionais, edi¢do de 28 de Maio de 1983.

O tribunal arbitral devera ter o poder para ordenar a devolugdo ou destruigdo de bens ou de qualquer
propriedade, tangivel ou intangivel, ou de qualquer informag@o confidencial fornecida sob a vigéncia do
Contrato. Ele também podera ordenar a extingdo do Contrato ou que quaisquer outras medidas preventivas
sejam tomadas em respeito aos bens, servigos ou qualquer outra propriedade, tangivel ou intangivel, ou de
qualquer outra informagao confidencial fornecida sob a vigéncia do Contrato, conforme for apropriado,
todas em concordancia com a autoridade do tribunal arbitral conforme o Artigo 26 (“Medidas Preventivas
Provisorias™) e Artigo 32 (“Forma e Efeito da Sentenga”) das Regras de Arbitragem da UNCITRAL.
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disciplinadas, em suas relagdes, por normas escritas, consubstanciadas
nos denominados tratados e/ou acordos de sede. Ndo tém, portanto, a sua
imunidade de jurisdicdo pautada pela regra costumeira internacional,
tradicionalmente aplicavel aos Estados estrangeiros. Em relagdo a eles,
segue-se a regra de que a imunidade de jurisdigdo rege-se pelo que se
encontra efetivamente avengado nos referidos tratados de sede. 3. No
caso especifico da ONU, a imunidade de jurisdi¢@o, salvo se objeto de
renincia expressa, encontra-se plenamente assegurada na Convengdo
sobre Privilégios ¢ Imunidades das Nagdes Unidas, também conhecida
como Convencdo de Londres , ratificada pelo Brasil por meio do Decreto
n® 27.784/1950. Acresca-se que tal privilégio também se encontra
garantido na Convengdo sobre Privilégios e Imunidades das Agéncias
Especializadas das Nagdes Unidas, que foi incorporada pelo Brasil por
meio do Decreto n° 52.288/1963, bem como no Acordo Basico de
Assisténcia Técnica com as Nagdes Unidas e suas Agéncias
Especializadas, promulgado pelo Decreto n° 59.308/1966. 4. Assim,
porque amparada em norma de cunho internacional, ndo podem os
Organismos, a guisa do que se verificou com os Estados estrangeiros, ter
a sua imunidade de jurisdigdo relativizada, para o fim de submeterem-se
a jurisdicdo local e responderem, em conseqiiéncia, pelas obrigagdes
contratuais assumidas, dentre elas as de origem trabalhista. Isso
representaria, em ultima analise, a quebra de um pacto internacional, cuja
inviolabilidade encontra-se constitucionalmente assegurada (art. 5°, § 2°,
da CF/88). 5. Embargos conhecidos, por violagdo ao artigo 5°, § 2° da
Constituicdo Federal, e providos para, reconhecendo a imunidade
absoluta de jurisdi¢do da ONU/PNUD, restabelecer o acorddo regional,
no particular (E-ED-RR - 900/2004-019-10-00, SDI-1, DEJT -
04/12/2009, Rel. Min. Guilherme Caputo Bastos).

Ocorre que, em razdo do reconhecimento da imunidade absoluta de
jurisdi¢do pelo TST, a jurisprudéncia trabalhista concluiu, como conseqiiéncia logica desse
entendimento, que ndo subsiste a responsabilidade subsidiaria do Estado. Conforme as

ementas de recentes julgamentos abaixo colacionadas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
IMUNIDADE DE JURISDICAO - ORGANISMO INTERNACIONAL -
ONU. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DE ENTE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE. Tendo o agravo
de instrumento logrado demonstrar que o recurso de revista preenchia os
requisitos do art. 896 da CLT, da-se provimento ao agravo de
instrumento, para melhor analise da alegada violagdo do art. 5°, I, da CF.
Agravo de instrumento provido.

RECURSO DE REVISTA. IMUNIDADE DE JURISDICAO -
ORGANISMO INTERNACIONAL - ONU. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DE ENTE DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
IMPOSSIBILIDADE. Ressalvado o entendimento deste Relator (no
sentido de que a Constituicdo ndo acolhe semelhante privilégio a entes
estatais internacionais, principalmente na seara de direitos humanos,
econdmicos e sociais), a Colenda SBDI-1, na sessdo do dia 3/9/2009,
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no julgamento do processo TST-E-ED-RR-900/2004-019-10.00.9,
reconheceu a imunidade absoluta de jurisdicdo dos Organismos
Internacionais, quando assegurada por norma internacional
ratificada pelo Brasil. Por conseqiiéncia légica desse entendimento
jurisprudencial, ndo subsiste responsabilidade subsidiaria da Uniao.
Recurso de revista provido. (RR - 13740-56.2007.5.10.0008 , Relator
Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 25/08/2010,
6 Turma, Data de Publicagdo: 03/09/2010, grifo nosso)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
IMUNIDADE DE JURISDICAO - ORGANISMO INTERNACIONAL -
ONU. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DE ENTE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE. Foi demonstrado
no agravo de instrumento que o recurso de revista preenchia os requisitos
do art. 896 da CLT, quanto ao tema relativo a imunidade de jurisdi¢ao de
Organismos internacionais, ante a constatacdo, de divergéncia
jurisprudencial ~ especifica. =~ Agravo  de  instrumento provido.
RECURSO DE REVISTA IMUNIDADE DE JURISDICAO -
ORGANISMO INTERNACIONAL - ONU. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DE ENTE DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
IMPOSSIBILIDADE. Ap6s o julgamento pela Dt. SDI-1, em 3/9/2009,
do E-ED-RR-900/2004-019-10-99.9, esta Corte tem firmado o
entendimento de se reconhecer a imunidade absoluta de jurisdicdo de
Organismos Internacionais. No entanto, faz-se mister ressalvar o
entendimento pessoal deste Relator no sentido de que os Organismos
Internacionais ndo deteriam imunidade de jurisdicdo em relacdo as
demandas que envolvam atos de gestdo, em que se debate o direito a
parcelas decorrentes da relagdo de trabalho mantida entre as partes.
Recurso de revista conhecido e provido. ACORDAM os Ministros da
Sexta Turma do Tribunal Superior do Trabalho, por unanimidade: I - dar
provimento ao agravo de instrumento, para determinar o processamento
do recurso de revista; II - conhecer do recurso de revista, por
divergéncia jurisprudencial, e, no mérito, dar-lhe provimento para
declarar a imunidade de jurisdicho da primeira Reclamada
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, e, por consectario 16gico,
dar provimento ao recurso da Unido para, reconhecendo a
impossibilidade de ser fixada sua responsabilidade subsidiaria,
extinguir o processo sem resolucdo do mérito, nos termos do art. 267,
IV, do CPC. Prejudicado o exame dos demais temas. Invertido o 6nus de
sucumbéncia. Isento o Reclamante do pagamento das custas, conforme o
disposto no art. 790, §3°, da CLT. Ressalva do entendimento contrario do
Relator. (RR - 19840-37.2006.5.10.0016 , Relator Ministro: Mauricio
Godinho Delgado, Data de Julgamento: 25/08/2010, 6* Turma, Data de
Publicagdo: 03/09/2010, grifo nosso)

Sendo assim, ndo obstante a compreensdo firmada pela jurisprudéncia
trabalhista no sentido de responsabilizar o Estado nessa matéria, o Tribunal Superior do
Trabalho, diante do reconhecimento da imunidade dos Organismos, estd extinguindo os
processos, sem julgamento de mérito, por auséncia de pressuposto de constituicdo e

desenvolvimento valido e regular do processo.
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Particularmente, entendo ser bastante delicada a decisdo do TST, pois em
instancias inferiores atestou-se que os consultores, autores dos referidos processos,
possuiam vinculo de subordinacdo com o Estado. Ao simplesmente extinguir o processo
todo o TST estd deixando que o Estado se esconda atrds da imunidade de jurisdi¢do dos

Organismos para ndo cumprir com sua obrigacao de reparagao.

Nao se ignora, consoante o que tem sido exposto, que o devedor
subsididrio serd responsabilizado apenas quando esgotadas as forcas do devedor principal
de cumprir suas obrigacdes. Logo, aos olhos da justica trabalhista, uma agdo intentada

apenas em face do devedor subsidiario — o Estado — ndo se sustentaria.

No entanto, acredito que a especificidade do caso - em conseqiiéncia da
imunidade de jurisdi¢cdo do devedor principal - exige temperamentos na analise de quem
deve figurar no pélo passivo da demanda. Foi o que se deu no Tribunal Regional Federal
em um acorddo proferido a respeito da matéria, entendimento que sera examinado mais

adiante.

4.3 Da responsabilidade do Estado em relagéo aos danos causados pelos
Organismos Internacionais a terceiros
A questdo que ora se coloca ¢ investigar se o Organismo seria o Unico
responsavel pelos danos eventualmente causados na prestacdo de cooperacao técnica ou se
o Estado poderia também ser responsabilizado, em razdo da natureza das atividades

realizadas por aqueles.

Tal questdo ¢ justamente o cerne da presente monografia. Toda a
exposicao acerca dos Organismos Internacionais, das suas atividades e do tipo de vinculo
que os liga & Administracdo Publica foi precisamente para identificar uma possivel

responsabilidade extracontratual do Estado.

A atuagdo do Organismo Internacional em territdrio brasileiro é regulada,
conforme ja explicitado, pelo Decreto n°® 59.308/66 - Acordo Basico de Assisténcia
Técnica, bem como pelo Decreto 5.151/04 e pela Portaria de n® 717/06, os quais

especificam os procedimentos a serem observados pelas entidades da Administragdo
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Publica, direta e indireta, para fins de celebragao de atos complementares de administracao

técnica.

Para uma analise acerca da responsabilidade serd necessario retomar a
conclusdo alcangada no capitulo 3, acerca da natureza das atividades realizadas pelo
Organismo Internacional. O Acordo Basico de Assisténcia Técnica, em seu artigo 1°, item

3, elenca algumas das formas que a assisténcia técnica podera assumir:

3. Essa assisténcia técnica podera consistir em:

a) proporcionar servigos de peritos para assessorar e prestar assisténcia ao
Governo ou por intermédio deste;

b) organizar e dirigir seminarios, programas de treinamento profissional,
empreendimentos-piloto, grupos de trabalho de peritos e atividades
correlatas nos locais que forem, de comum acordo, escolhidos pelas
partes;

c) conceder bolsas de estudo e aperfeigoamento, ou adotar outras
providéncias que possibilitem a candidatos designados pelo Governo, e
aprovados pelos Organismos interessados, estudar ou receber treinamento
profissional fora do pais;

d) preparar e executar projetos-piloto, testes, experiéncias ou pesquisas
em locais que venham a ser escolhidos de comum acordo; e

e) prestar outra forma de assisténcia técnica que venha a ser acordada
entre o Governo e os Organismos.

A partir desse dispositivo ¢ com o auxilio do Manual de Execucao
Nacional do PNUD, bem como da analise de projetos de cooperagdo ja realizados entre a
Administragdo Publica e o PNUD foi possivel identificar que tipo de atividade ¢ realizada

pelos Organismos cooperantes.

O trabalho desenvolvido pelo Organismo Internacional compreende o
apoio técnico ao planejamento, implementacdo, monitoria, avaliacdo, e assisténcia aos
projetos de relevancia para a Administragdo Publica. Esta voltado, pois, para a estruturacao
dos 6rgaos da Administracao direta ou indireta para que possam prestar de maneira mais
adequada e eficiente suas atribuigdes.

Ficou demonstrado no capitulo anterior que ¢ clara a classificacao dessas
atividades como servico publico, ainda que em sentido amplo, isto ¢, servico de frui¢do
indireta ou servico administrativo. O Organismo ndo trabalha diretamente para o
fornecimento de uma utilidade materialmente fruivel pela sociedade, entretanto, sua
atividade auxilia a implementacdo de politicas publicas, que estas sim servirdo diretamente

os administrados.
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Assim sendo, em razao de prestar servigos publicos a responsabilidade do
Organismo Internacional ¢ objetiva em relacao a terceiros, em consonancia com o disposto
no artigo 37, § 634, da Constituicdo Federal. Nesse contexto, pacifica ¢ a doutrina e a
jurisprudéncia quanto a responsabilidade subsidiaria do Estado pelos danos causados por
prestadores de servigo publico.

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL ADMINISTRATIVA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ESTADO.

1. As regras de Direito Administrativo e Constitucional dispdem que
as empresas criadas pelo Governo respondem por danos segundo as
regras da responsabilidade objetiva, e , na hipotese de exaurimento
dos recursos da prestadora de servigos, o Estado responde
subsidiariamente (art. 37, 8 6°, da Constituicdo Federal).

2. E defeso atribuir o cumprimento de obrigagdo por ato ilicito contraida
por empresa prestadora de servigos publicos a outra que ndo concorreu
para o evento danoso, apenas porque também ¢ prestadora dos mesmos
servicos publicos executados pela verdadeira devedora. Tal atribuigdo
ndo encontra amparo no instituto da responsabilidade administrativa,
assentado na responsabilidade objetiva da causadora do dano e na
subsidiaria do Estado, diante da impoténcia econdmica ou financeira
daquela.

3. Recurso especial provido (REsp 738.026/RJ, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, Rel. p/ Acérddo Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 26/06/2007, DJ 22/08/2007 p. 452).

Sendo o dano causado pela prestadora de servigos, a ela deve ser
imputada a responsabilidade primaria e ao Poder Publico a responsabilidade subsididria.
Observa Carvalho Filho que eventual demanda indenizatéria deve ser dirigida em face
exclusivamente do causador do dano, sendo a Administragdo parte ilegitima ad causam na

referida agdo (CARVALHO FILHO, 2010, p.616).

Esse foi o entendimento adotado pelo TST no sentido de ndo conhecer

das acdes nas quais figuram os Organismos Internacionais como péelo passivo, obstando,

** Art. 37, § 6°, da CF - As pessoas juridicas de direito piiblico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Como ja mencionado de forma ampassid no capitulo sobre a responsabilidade do Estado, a previsdo
inscrita no art. 37, §6° ndo € nova, contudo, sofreu algumas modificacdes até chegar ao texto que
conhecemos. Uma alteragdo relevante para o presente trabalho foi a supressdo do termo “interno” referente
as pessoas juridicas de direito publico, ainda pela Constituigdo Federal de 1967. Sendo assim, pode-se
concluir que ndo apenas as pessoas juridicas de direito publico interno, mas também as de direito publico
internacional responderdo objetivamente pelos danos produzidos. Destaca-se que, para a caracterizagdo da
responsabilidade objetiva e a conseqiiente responsabilidade subsidiaria do Estado, o importante é a
prestacdo de servigo publico, seja por pessoa juridica de direito publico (interno ou externo), seja de
direito privado.
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dessa forma, o seu prosseguimento em relacdo somente ao devedor subsidiario. O que se
percebe na Justica Federal, entretanto, € a tentativa de conciliar a regra da imunidade do

Organismo e o direito a reparagao do lesado.

O Tribunal Regional Federal da 1* Regido entendeu ser possivel o
ajuizamento da demanda tdo somente em face do Poder Publico, o que leva a compreensao
do reconhecimento de uma responsabilidade solidaria entre o Organismo Internacional e o

Estado™.

Para elucidar melhor tal ponto de vista examinarei detalhadamente um
acordao do Tribunal Regional Federal da 1° regido, o qual julgou parcialmente procedente
os pedidos do autor no sentido de condenar a Unido ao pagamento de indenizagdo por
danos morais e materiais em decorréncia de acidente de veiculo envolvendo o PNUD e o

autor.

4.3.1 Da andlise jurisprudencial da responsabilidade do Estado por prejuizos
causados pelo PNUD a terceiros
Pode-se, sem maiores esfor¢os, conceber a ocorréncia de danos
produzidos por Organismos Internacionais em razdo da normal realizacdo de suas
atividades, que envolvam terceiros alheios, como por exemplo, em caso de acidente de

veiculos oficiais.*

O acordao a ser analisado trata justamente desse episddio. O autor
ingressou com a¢ao de indenizacdo em face do PNUD em razdo de danos provocados por
veiculo oficial em acidente de carro. Proferida a decisdo e julgados procedentes os pedidos
em 1° instancia, nos autos do processo n° 1999.36.00.009486-6/MT, a Unido apelou sem
sucesso ao Tribunal Regional Federal. O processo ainda ndo transitou em julgado em razdo
de recurso especial interposto pela ré, o qual aguarda sua distribuicdo a relator no Superior

Tribunal de Justiga.

* Embora nio seja este o entendimento da doutrina majoritaria, o STJ, por sua 1* Turma, considerou
solidaria a responsabilidade do Municipio, sem qualquer imputagdo de culpa deste, por danos causados
por empresa a ele vinculada, responsavel pela administragdo de estacionamento em virtude de ocorréncia
de multa de reboque de determinado veiculo estacionado no local, com o que considerou parte legitima
para a causa (REsp. 746.555-Rj, Rel. Min. Francisco Falcgo, julgamento em 18.10.2005; Informativo STJ
n°265, out./2005)

% Ao sair da esfera trabalhista poucos sdo os casos envolvendo os Organismos Internacionais. As
demandas mais corriqueiras versam sobre a declaracdo de inexisténcia de relagdo juridico-tributaria para
recolhimento de imposto de renda dobre rendimentos recebidos pelos consultores contratados pelos
Organismos. Nao figura, entretanto, o Organismo no poélo passivo dessas demandas, mas sim a Fazenda
Nacional, o que ndo enseja grandes desavencas.
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A primeira vista pode parecer um caso banal, todavia, sua solugdo
esbarra na discussdo de diversos conceitos e entendimentos ainda ndo claramente definidos
na atual jurisprudéncia, a saber: a imunidade de jurisdi¢io, a legitimidade da Unido®'para
figurar no podlo passivo da demanda e a andlise do dispositivo do Decreto n® 59.308/66

(Acordo Basico de Assisténcia Técnica) acerca da responsabilidade do Governo brasileiro.

4.3.2 Do acordédo do Tribunal Regional Federal da 12 Regido

Depreende-se do acordio que o autor foi vitima de um acidente
envolvendo um veiculo oficial do PNUD. Com efeito, recebeu da asseguradora contratada
pelo Organismo uma quantia que nao cobriu todas as despesas médicas, motivo pelo qual
ingressou na Justica Federal contra o Organismo. Ademais formulou, ainda, pedido de

indenizacdo por danos morais.

O juiz a quo, todavia, reconhecendo a imunidade de jurisdicdo do
Organismo Internacional, excluiu o PNUD do pdlo passivo da demanda e incluiu a Unido.
A substitui¢ao, segundo o juiz, visou atender aos principios da economia processual e da
instrumentalidade das formas, sendo tdo somente indicado o verdadeiro responséavel pelos
danos causados pelo Organismo Internacional. A Unido, por sua vez, prontamente alegou
sua ilegitimidade passiva para a demanda. O Tribunal, entretanto, reconheceu

preliminarmente sua legitimidade assim fundamentando:

llegitimidade passiva ad causam da Uni&o

Alega a Unido a ocorréncia de nulidade processual, pelo fato de ter
ingressado no podlo passivo apds a estabilizacdo da demanda.

Acontece que o artigo 1°, item 6 do Decreto n°. 59.308/66 dispde que:

6. O Governo tera a seu cargo a tramitagdo de todas as reclamacoes
que possam vir a ser feitas por terceiros contra os Organismos e seus
peritos, agentes ou funcionarios e insentara de prejuizo estes
Organismos e seus peritos, agentes ou funcionarios no caso de
quaisquer reivindicacbes ou obrigacfes resultantes de atividades
efetuadas nos termos do presente Acordo, exceto quando o Governo,
0 Presidente Executivo da Junta de Assisténcia Técnica e 0s
Organismos interessados concordarem em que tais reivindicacfes ou
obrigacdes provenham de negligéncia grave ou falta voluntario
desses peritos, agentes ou funcionarios.

Pela leitura do dispositivo normativo fica claro que ¢ a Unido quem deve
responder por todas as acdes ajuizadas contra os Organismos da ONU,
em decorréncia de comportamento comissivo ou omissivo de seus
peritos, agentes ou funcionarios que cause prejuizos a outrem.

370 caso especifico a ser analisado envolve a Unido, no entanto, poderia figurar o pélo passivo da agio
qualquer outro ente (estados e municipios), autarquias ou fundagdes publicas que recebam prestacdo de
cooperacao técnica dos Organismos.
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Logo, ndo ha falar em nulidade, posto que a acdo fora ajuizada contra
ente sem capacidade processual. Assim, o que fez o juiz a quo foi indicar
o responsavel pelos danos causados por este Organismo Internacional,
conduta que atende aos principios da economia processual e da
instrumentalidade das formas (TRF1, Rel. Pedro Francisco da Silva — juiz
convocado. Julgamento: 4 abril 2009, grifo nosso).

Primeiramente, cumpre ponderar acerca do dispositivo do Acordo Bésico
de Assisténcia Técnica transcrito pelo relator do processo como justificativa para a Unido
figurar no p6lo passivo da demanda. Sem duvidas, ele deve servir de fonte para vislumbrar
a responsabilidade estatal no caso concreto, todavia, seu carater geral e amplo deve ser

enfrentado com cautela.

Em sua interpreta¢do, em consonancia com o entendimento do juiz a quo,
o artigo 1°, item 6 do Decreto n°. 59.308/66 dispde que a Unido deve responder por todas
as agOes ajuizadas contra os Organismos da ONU, em decorréncia de comportamento

comissivo ou omissivo de seus peritos, agentes ¢ funciondrios.

Ora, ¢ precisamente esse tipo de interpretagdo, relativa a uma
responsabilidade irrestrita, que se deve condenar. Uma interpretacdo isolada e
descompromissada do referido dispositivo tende a transformar de maneira temeraria o

Estado em segurador universal.

Tal entendimento pode dar guarida para responsabilizagdao do Estado em
casos em que ndo se vislumbra essa possibilidade. Deve-se ter em mente, que nem sempre
o Organismo Internacional prestara cooperacdo técnica & Administragdo Publica. Podera o
PNUD, por exemplo, firmar um acordo com uma pessoa juridica de direito privado, alheia
a administracdo, o qual ndo serd regido pelos dispositivos legais apontados. Neste caso,
ndo hé que se falar em responsabilidade do Estado em razdo do objeto do acordo ndo ser a

prestacdo de um servigo publico.

Ressalta-se que o dispositivo colacionado do Acordo Basico de
Assisténcia Técnica restringe a responsabilidade do Estado tdo somente as reivindicagdes
ou obrigacdes “resultantes de atividades efetuadas nos termos do presente Acordo”. Frisa-
se, novamente, que o Acordo Bésico regula apenas os convénios firmados entre os

Organismos Internacionais ¢ a Administragdo Publica direta ou indireta.
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Ademais, deve ser censurada a interpretagao consubstanciada a partir do
referido acordo, cuja inteligéncia indicaria o compromisso de patrocinar a defesa da
Organizacao das Nagdes Unidas e suas agéncias especializadas perante os tribunais patrios.
Esse entendimento poderia decorrer de uma leitura célere do seguinte trecho: “O Governo
terd a seu cargo a tramitacdo de todas as reclamagdes que possam vir a ser feitas por

terceiros contra os Organismos € seus peritos, agentes ou funcionarios”.

No entanto, uma leitura mais atenta nos conduz a ilacdo de que tal
assertiva ndo ¢ verdadeira. Primeiramente, o referido dispositivo ha de ser interpretado em
consonancia com as demais normas do proprio Acordo Bésico, o qual prevé, em seu artigo
5°, a aplicacdao da Convengdo sobre Privilégios e Imunidades das Nagdes Unidas, que, por
sua vez, dispoe, literalmente, em seu artigo II, Se¢do 2, sobre a imunidade de jurisdi¢ao das

Nagdes Unidas.

Ora, nem o Acordo Bésico, nem tampouco a Convencdo sobre
Privilégios e Imunidades das Nagdes Unidas determinam que o Estado assuma a defesa do
mérito das acdes eventualmente propostas. E assim ndo poderia ser, uma vez que,
preliminarmente, ha de ser considerada a imunidade de jurisdi¢do, que, acatada, impede
qualquer exame de mérito. Portanto, ¢ dever do Estado, tdo somente, alegar em juizo a

imunidade de jurisdicdo conferida expressamente aqueles entes.

Essa interpretagdo mostra-se a mais adequada considerando que o
Acordo Basico que determina que o Estado “terd a seu cargo a tramitagdo de todas as
reclamagdes” contra Organismos Internacionais, ingressa no ordenamento juridico
brasileiro com status de lei ordinaria, devendo, por conseguinte, se conformar com os
dispositivos constitucionais que tratam da representacdo judicial do Estado brasileiro, no

caso, a sua face interna: a Unido.

Por forca do artigo 131 da Constitui¢do Federal, a Advocacia-Geral da
Unido representa, judicial e extrajudicialmente, a Unido. Desse modo, o mandato
constitucional desta Instituicdo limita-se, tdo somente, a representacdo do ente federativo.
Nao quis o legislador constitucional originario estender essa representacdo, mesmo diante

do pré-existente dispositivo do Acordo Basico de Assisténcia Técnica com a Organizagao
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das Nacodes Unidas, suas Agéncias Especializadas ¢ a Agéncia Internacional de Energia

Atdmica.

Desse modo, ¢ lidimo concluir que a Advocacia-Geral da Unido ndo tem
legitimidade para representar judicialmente erganismes—internacionaisOrganismos
Internacionais. No entanto, a Unido compete dar cumprimento aos compromissos
internacionais assumidos pelo Estado brasileiro. Assim, a Unido, por intermédio da
Advocacia-Geral da Unido, deve, sim, ingressar em juizo, em nome proprio, nas demandas

ajuizadas em desfavor de erganismoes—internactonaisOrganismos Internacionais, com o

intuito unico de alegar matéria de ordem publica, que deveria ser conhecida de oficio pelo

juiz: a imunidade de jurisdigdo.

Conclui-se, portanto, que o mencionado dispositivo do Acordo Bésico
ndo poderia de maneira alguma criar esse tipo de encargo ao Estado, isto €, obriga-lo a
representar judicialmente os Organismos Internacionais e tomar para si todo e qualquer

prejuizo por eles produzidos.

Apesar de comungar da idéia de que o Estado, no caso do acorddo em
analise, deve ser responsabilizado ndo entendo ser o artigo colacionado um argumento
suficiente para sustentar tal responsabilidade. Encaro o dispositivo do Acordo Basico como
um fundamento legal, que deve ser conformado com as demais normas que regulam a

Cooperacao Técnica, bem como pelas circunstancias particulares do caso concreto.

Compreendo, destarte, que a responsabilidade extracontratual do Estado,
deve-se apoiar-se ndo apenas em um dispositivo isolado de um Acordo Internacional, mas
sim na natureza das atividades realizadas por esses Organismos e na identificacdo do
vinculo existente entre esses e o Estado. Por todo o exposto, acredito que € neste ponto em

que se afigura o fundamento juridico da responsabilidade do Estado.

Assim, a responsabilidade do Estado advém da constituicdo de um
convénio com o Organismo Internacional para que este preste servico aos 0rgaos da
Administracdo Publica direta ou indireta. Servico este que, por todo o exposto,
considera-se servico publico. Este sim é o fundamento juridico que permite a

responsabilizacdo do Estado.
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Outro ponto a ser examinado no trecho colacionado do acérdao diz
respeito a afirmacdo de que a agdo teria sido intentada em face de “ente sem capacidade
processual”. Capacidade processual consiste na aptidao de participar da relagdo processual,
em nome proprio ou alheio. Podem ser parte, portanto, as pessoas naturais € as pessoas
fisicas regularmente constituidas, de direito publico ou de direito privado. (THEODORO
JUNIOR, 2008, p.91)

Como ja4 mencionado os Organismos Internacionais possuem
personalidade e capacidade juridica proprias, o que torna tecnicamente incorreto o seguinte
trecho do acordao: “agdo fora ajuizada contra ente sem capacidade processual”. O PNUD
possui sim capacidade processual, entretanto, em razdo da imunidade de jurisdicdo o

Organismo tem a faculdade de exercer ou ndo essa capacidade processual.

Esclarecendo o equivoco, creio que, em termos praticos, isso ndo altera o
deslinde da questdo, pois se infere que o Organismo fez uso de sua prerrogativa de nao

exercer sua capacidade processual.

No presente caso, reconhecida a imunidade de jurisdi¢do alegada pelo
Organismo Internacional — a qual também poderia ter sido alegada pela Unido nos moldes
acima descritos - 0 juiz @ quo deu seguimento ao processo indicando para o polo passivo a
Unido, por entender ser esta a responsavel pelas reclamagdes feitas por terceiro contra os

Organismos Internacionais.

Com efeito, vislumbra-se que o juiz a quo ofereceu uma alternativa a
impossibilidade de acionar apenas o responsavel subsidiario da obrigagdo. Em tese, a
problemadtica ora em analise ¢ a mesma que se colocava na justi¢a trabalhista: sendo o
Organismo Internacional o responsavel primario e o Estado o responsavel secundario da

reparagdo do prejuizo a terceiros.

O Superior Tribunal do Trabalho, retomando o entendimento acima
exposto, concluiu pela extingdo do processo no caso da impossibilidade de demandar o
responsavel principal — o Organismo Internacional. J& o Tribunal Regional Federal
considerou possivel o prosseguimento do feito em desfavor apenas do Estado, pretenso

responsavel subsidiario.
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Isso se deve ao fato de o TRFI, interpretando o dispositivo do Acordo
Basico, ter equiparado o agente do PNUD a um agente publico da Unido para fins de

aferi¢do de prejuizos, como consta no acérdao proferido:

Como foi acima adito para rejeicdo da preliminar de ilegitimidade
arguida pela Unido, esta ¢ responsavel pelos danos eventualmente
causados por agente de Organismo da ONU, no caso, do PNUD —
PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA DESENVOLVIMENTO.
Logo, o agente deste ente internacional se equipara a um agente da
Unido para fins de afericdo de prejuizos causados a terceiro,
inclusive com sujeicéo a responsabilidade objetiva.

De outro giro, o simples fato do agente da PNUD estar dirigindo veiculo
oficial ja ¢ suficiente para distingui-lo como agente publico, ndo
importando qual a natureza da atividade que ele exerce (TRF1, Rel. Pedro
Francisco da Silva — juiz convocado. Julgamento: 4 abril 2009).

Assim, considerando o agente do PNUD um agente publico, a
responsabilidade pelos danos por ele produzidos pode ser imputada diretamente ao Estado.
Nesta interpretacdo, o Estado ndo seria o responsavel subsidiario, mas sim solidario em
razao de poder ser acionado independentemente da demanda ser também intentada contra o

Organismo Internacional.

Apesar de entender que a responsabilidade extracontratual do Estado em
relacdo aos danos causado pelos prestadores de servigos publicos a terceiros € subsidiaria,
nao desabono o entendimento do Tribunal Regional da 1* Regido. Outrossim, entendo ser
este raciocinio, nesse contexto, o mais plausivel a ser adotado face as peculiaridades do

Caso.

Em razdo do reconhecimento da imunidade de jurisdi¢do dos Organismos
Internacionais emergiu a impossibilidade de acionar o responsavel principal pelos danos
produzidos. Ao ndo flexibilizar o entendimento acerca do ajuizamento de demandas em
face do devedor subsidiario, estariamos tolhendo a possibilidade da vitima ver reparado o
seu prejuizo. Assim, a responsabilidade subsididria do Poder Publico desapareceria,
criando uma situacao confortdvel ao Estado, o qual poderia exercer descompromissado

suas atividades sob o véu da imunidade dos Organismos.
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CONCLUSAO

Como decorréncia da andlise elaborada acerca dos Organismos
Internacionais e a prestacdo de Cooperagdo Técnica Internacional a Administragdao Publica,
a ilacdo alcancada pelo presente trabalho foi no sentido da possibilidade de
responsabilizacio do Estado pelos comportamentos danosos dos Organismos

Internacionais.

Destaca-se, contudo, que tal responsabilidade ndo ¢ ampla e irrestrita,
devendo limitar-se as demandas concernentes a reivindica¢des de consultores contratados
pelos Organismos Internacionais, com vinculo irregular de subordinagdo, para a prestacao
de cooperacdo técnica a Administragdo Publica, bem como as demandas relativas a
responsabilidade extracontratual desses Organismos em razao do desenvolvimento de suas
atividades na consecuc¢do dos projetos de cooperacdo firmados com a Administragdo.
Ademais, a responsabilidade Estatal nesses casos serd subsididria, ou seja, o responsavel

primario ¢ sempre o Organismo Internacional.

A afirmagdo de que o Estado ¢ responsavel pelos atos dos Organismos
Internacionais ¢ delicada e deve ser sempre tomada com prudéncia. Nos casos em que o
Organismo presta cooperagdo técnica a pessoa juridica de direito privado, com recursos
internacionais, ndo ha que se falar em responsabilidade do Estado. Outrossim, ndo havera
responsabilidade estatal quanto a contratacdo de consultores — que prestam servigos de
forma autonoma — vinculados estritamente aos objetivos do projeto de cooperagdo ou no
caso de conflitos entre os Organismos e pessoas juridicas de direito privado - acerca de

contratos de locacao de imoveis por exemplo.

A responsabilidade do Estado emerge da natureza das atividades
realizadas pelos Organismos Internacionais. A cooperacdo técnica internacional constitui
importante instrumento de desenvolvimento do pais, auxiliando na promog¢ao de mudangas
estruturais por meio da transferéncia de conhecimentos, experiéncias e capacitacdo de

recursos humanos. Nesse contexto, o Estado firma convénios com os Organismos em
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busca de uma maior eficiéncia dos 6rgdos da Administracdo Publica, o que, mesmo de

forma indireta, beneficia a coletividade.

Restou-se demonstrado, no decorrer do trabalho, que as atividades
desenvolvidas pelos Organismos Internacionais, no ambito da cooperagdo técnica prestada
a Administrag¢do, sdo consideradas servigo publico, ainda que em sentido amplo. Nessa
circunstancia, portanto, nao seria arrazoado que o Estado se esquivasse de responder, ainda
que subsidiariamente, pelo servigo lesivo que s6 foi possivel porque ele mesmo colocou
nas maos dos Organismos Internacionais o desempenho da atividade publica geradora do

dano.

A questdo da responsabilidade subsidiaria do Estado ganha ainda maior
relevo quando ponderada ao lado do reconhecimento da imunidade absoluta de jurisdicao
dos Organismos Internacionais. A impossibilidade de demandar esses Organismos em
juizo obstaculiza o restabelecimento do equilibrio econdmico- juridico alterado em razao

do dano.

A identificagdo da responsabilidade do Estado, nessas ocasides, revela-se
como uma alternativa - uma garantia - de que eventual dano serd reparado, podendo a
vitima se valer da medida processual cabivel para a cobranca. Entretanto, mesmo quando
se reconhece a responsabilidade do Estado ainda ha dificuldades de ordem processual que

impedem a concretizagao.

Em verdade, o tema do presente trabalho esgota-se na identificacdo da
responsabilidade do Estado, entretanto, fez-se necessaria uma descricdo da barreira
processual que a questdo tem enfrentado face ao reconhecimento da imunidade de

jurisdi¢ao dos Organismos Internacionais.

A Justica Trabalhista apesar de ter reconhecido a relagdo empregaticia de
alguns consultores — em razdo de desempenharem fungdes estranhas aos objetivos do
projeto, condenando em 1* e 2% instancia o Organismo e o Estado ao pagamento das verbas
trabalhistas devidas, frustrou a expectativa do trabalhador que esperava uma repara¢do. Em

decorréncia do reconhecimento da imunidade de jurisdi¢do do responsavel primario — o
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Organismo, o TST entendeu quedar-se prejudicada a acdo em desfavor tdo somente do

responsavel subsidiario.

A Justica Federal, todavia, reconhecendo a responsabilidade do Estado
por dano causado a terceiro pelo Organismo Internacional apresentou outro entendimento.
Ao deparar-se com o obstaculo da imunidade de jurisdicdo do Organismo Internacional, o
juiz federal que proferiu a decisdo analisada excluiu o Organismo da demanda e deu
prosseguimento ao feito em relagdo apenas ao Estado. Dessa forma, o juiz driblou o
obstaculo processual para nido deixar que o Estado, na condicdo de responsavel, se

escondesse sob o véu da imunidade de jurisdi¢gdo do Organismo.

A solugdo da problematica central do trabalho segundo as licdes de
Savigny deveria seguir uma metodologia jurisprudencial composta de trés passos: a
interpretacado, a histdria e o sistema. Em consondncia com essa concepcao a construcao de
uma decisdo para o presente caso deve valer-se da reconstru¢do do pensamento expresso
nas normas, de uma analise da razao pela qual um entendimento deve ser acolhido no atual
contexto historico, bem como do estudo e definicdo de conceitos em particular e em sua
relagdo uns com os outros. Nesse sentido, adotando uma interpretacdo sistematica da
problematica do trabalho a responsabilidade do Estado emerge da conjugacdo do sentido
das normas aplicaveis ao caso com as demais do ordenamento juridico, observando-se o
cenario atual de diminui¢do das funcdes desempenhadas diretamente pelo Estado como

também as normas de direito internacionais.

Na defesa, também, de uma interpretagdo sistematica a conclusdo da
problemadtica a luz de Carlos Maximiliano seria, sem divida, a responsabiliza¢ao do Estado
independentemente de qualquer obstaculo processual. Maximiliano considera a pratica
hermenéutica ndo apenas uma atividade intelectual e abstrata, mas uma atividade de cunho
pratico e humano. A fungdo do aplicador do direito, porquanto, ¢ servir de intermediario
entre a letra da lei e a realidade, aperfeicoando e conformando os seus preceitos a
necessidade da sociedade. Por essa razdo, possui nenhuma serventia uma decisdo que
reconhece a responsabilidade de uma parte e, ao mesmo tempo, considere a

impossibilidade de sua concretizagdo. A interpretagdo das normas deve revelar o sentido
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apropriado para a vida real e conducente com uma decisao reta, logo, pode-se dizer que ao

final do processo interpretativo o aplicador deve chegar a uma decisdo util e adequada.

Em consonancia com o raciocinio dialético exposto por Perelman a
decisdo do aplicador do Direito deve utilizar-se de meios de persuasdo, de criticas e
argumentos. A passagem das premissas a concluso, portanto, ndo é obrigatoria por haver a
possibilidade de diferentes decisdes a depender da for¢ca dos argumentos. No caso em liga,
revelam-se insuficientes qualquer razdo apontada para a ndo responsabilizacdo do Estado
diante da argumentacdo inequivoca da natureza da atividade realizada pelos Organismos
Internacionais. Ademais, Perelman destaca a impossibilidade de um raciocinio puramente
formal na ciéncia do Direito, pois os juristas efetuam juizos de valores para atingir com
suas decisOes ao menos uma aceitabilidade social. Deste modo, a decisdo constante no
acorddo do TRF mais se aproxima desse pensamento, efetuando uma busca por equidade

nao obstante a inser¢ao de elementos de incerteza no ordenamento juridico.

Ao tomar Kelsen como referéncia para a solu¢do do problema a
conclusdo seria algo interessante. Segundo ele a decisdo dos aplicadores do Direito
constitui uma forma de interpretagdo auténtica, capaz de inovar e criar no mundo juridico.
Considera que a norma a ser aplicada como uma “moldura”, a qual possui vérias
possibilidades de preenchimento. A fun¢ao da interpretacdo, portanto, seria completar essa
moldura com uma das hipdteses possiveis, ndo havendo necessariamente uma resposta
correta. Assim, analisando as duas decisdes — do TRF1 e TST — acerca da possibilidade de
condenacdo do Estado pelos prejuizos decorrentes da atividade dos Organismos
Internacionais temos que as duas posicdes seriam validas. Ambas as decisoes
permaneceram dentro da moldura da norma que seria a responsabilizagdo do Estado,
entretanto um tribunal observou com rigor o empecilho processual, enquanto o outro
entendeu que tal obstaculo ndo deveria impedir a reparacdo da vitima. Essas diferentes
visdes decorrem, como bem observa Kelsen, da constatacdo de que na atividade do juiz
estdo presentes nao apenas elementos do Direito positivo, mas também normas morais €

normas de justica.
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O problema centra-se, portanto, na necessidade de se respeitar a
imunidade dos citados Organismos Internacionais sem deixar ao desamparo as vitimas de

danos perpetrados por eles no desenvolvimento de suas atividades.

Sustentar a tese da responsabilidade do Estado para essas situagdes pode
parecer um tanto quanto ousado. Sempre causara preocupagao qualquer ponto de vista que
defenda mais uma conta a ser debitada do Tesouro Nacional. O medo de tornar o Estado o
grande responsdvel por todos os prejuizos sofridos e ndo reparados ocasiona grande

resisténcia da doutrina e da jurisprudéncia no trato da questao.

Por outro lado, abragar a tese contraria gera uma inércia insustentavel da
atual situacdo de injustica que obriga as vitimas de condutas danosas desses Organismos a

amargarem um prejuizo injustificavel.
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