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PR-AM-MANIFESTAGAO- /2018

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
ProcurRADORIA DA REPUBLICA NO AMAZONAS
4° OFiCIO
EXCELENTISSIMO SENHOR JUIZ FEDERAL DA 12 VARA DA SE(;I'-'\O
JUDICIARIA DO AMAZONAS

Autos n° 1001453-21.2018.4.01.3200

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, pelo Procurador da
Republica subscritor, atuando na qualidade de fiscal da ordem juridica, vem

expor o seu parecer, na forma que segue.
1. Sintese do processado

Cuida-se de Acgao Civil Publica com pedido de tutelas
provisorias, ajuizada pelo SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS DE
TELECOMUNICAGOES POR SATELITE - SINDISAT contra a TELEBRAS -
TELECOMUNICACGES BRASILEIRAS S/A.

Foi requerida tutela proviséria de evidéncia inaudita altera

parte para determinar que a TELEBRAS fornega:

”

a) Coépia dos documentos nos quais foram apurados os “Precos de Reserva
dos lotes do Chamamento Publico 02/2017, o que inclui suas motivagées;

b) Copia integral dos processos administrativos que precederam e
justificaram a contratacdao da empresa VIASAT Inc. para operar a Banda Ka
do SGDC;

c) Cépia, em midia digital, se houver, dos audios e videos das audiéncias
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publicas e reunides com interessados para apresentagdo do Chamamento
Pablico;

d) Cépia do contrato firmado pela TELEBRAS, incluindo eventuais outros
contratos (dada a referéncia recente a relagbes mantidas com subsidiaria
integral da VIASAT no Brasil).

Foi também requerida inaudita altera parte a concessdo de
tutela provisoéria de urgéncia para determinar que a TELEBRAS e a VIASAT
se abstenham de explorar comercialmente a capacidade satelital que foi
cedida pela TELEBRAS & VIASAT.

Como pedido final, requereu-se a confirmagdao da tutela
provisoria deferida e o reconhecimento da declaracdo da nulidade da

contratacao direta firmada pela TELEBRAS.

A demanda em andlise tem por objeto a validade de contrato
celebrado pela sociedade de economia mista TELEBRAS com o escopo de
utilizar comercialmente a capacidade da banda Ka do Satélite
Geoestacionario de Defesa e Comunicagdes Estratégicas (SGDC), o qual,
segundo noticia referenciada pelo autor, “trara internet de alta velocidade e
acessivel para comunidades subatendidas e ndao atendidas em cinturdes
urbanos, bem como em dareas rurais e remotas em todo o Brasil”, em

implementagao ao Plano Nacional de Banda Larga (PNBL).

A parte autora alega na inicial que o contrato firmado entre a
TELEBRAS e a VIASAT - ou sua subsidiaria - é nulo por mais de um motivo.
Primeiro, por ter sido realizado sem prévia licitacdo, embora a realizacdo do
Chamamento Publico n® 02/2017 indicasse sua viabilidade. Segundo,
porque afrontava o principio da transparéncia e a Lei de Acesso a
Informacgao, haja vista que nem o contrato nem as tratativas preliminares
foram publicamente divulgados, embora a previsdao de publicizacdao no
Chamamento n° 02/2017 - v. g., preco de reserva - apds sua conclusao
indicasse nao haver sigilo integral. Terceiro, porque haveria suspeita de que
foram oferecidas a VIASAT condicOes (preco de reserva) mais favoraveis do
gue aquelas apresentadas no Chamamento Publico, o que implicaria

inaceitavel privilégio.
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Afirma, ainda, que a contratacao mencionada prejudicaria a
livre concorréncia, pois proporcionaria risco de dominacao do mercado por
um operador introduzido “de maneira heterodoxa e potencialmente
privilegiada”, as custas de recursos publicos. Além disso, sendo a VIASAT
empresa estrangeira, nao poderia prestar servicos de telecomunicacdes no
Brasil por forca do que dispdéem o art. 133, I, da Lei n® 9.472/97 e o art. 6°
do Regulamento aprovado pela Resolugao n© 220/2000 da ANATEL.

Requer a inclusao no polo passivo da empresa
contratada pela TELEBRAS, tao logo se confirmem sua identidade e

qualificacao.

Em despacho do dia 27/04/2018, este Juizo decidiu apreciar os
pedidos liminares apds a manifestacdo do Ministério Publico Federal, bem
como determinou a intimagdo da UNIAO e da TELEBRAS para se

manifestarem sobre os pedidos liminares.

A TELEBRAS apresentou manifestacao (Id 5630513) aduzindo,
em sintese, que ndo estdo presentes os requisitos para a concessao da
tutela de evidéncia e que os pedidos possuem carater satisfativo
irreversivel, o que obsta a concessao da tutela proviséria (art. 300, §3°, do
CPC). Ademais, informou que todos os documentos requeridos estao
acobertados pelo sigilo comercial da TELEBRAS. Segundo afirma, a medida
pretendida pelo autor viabilizaria acesso de informacdes estratégicas da
sociedade de economia mista aos seus concorrentes, o que a colocaria em

desvantagem competitiva.

A UNIAO também apresentou manifestacdo (Id 5664233)
arguindo a inexisténcia de requisitos para a concessdo das tutelas
provisorias de evidéncia, ressaltando o periculum in mora reverso caso 0s
documentos sigilosos sejam apresentados, bem como a auséncia de

interesse da concessao de tutela de urgéncia, vez que tal medida ja foi
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liminarmente concedida nos autos n® 1001079-05.2018.4.01.3200.
2. Dos pedidos de tutela provisoéria

A tutela de evidéncia é uma tutela provisdria de natureza
satisfativa que deve ser concedida em casos em que se afigure evidente a

existéncia do direito material, prescindindo do requisito da urgéncia.

O art. 311, do Cddigo de Processo Civil, estabelece as
hipoteses em que a tutela de evidéncia pode ser concedida e, de acordo
com o paragrafo unico do referido artigo, o Juiz podera decidir liminarmente
nos casos dos incisos II e III, quais sejam: II) as alegacdoes de fato
puderem sem comprovadas apenas documentalmente e houver tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante; III)
se tratar de pedido reipersecutoério fundado em prova documental adequada

do contrato de depdsito.

Ao comentarem a positivacao da tutela de evidéncia no direito

processual civil brasileiro, Marinoni, Arenhart e Mitidiero* ensinam:

“O legislador procurou caracterizar a evidéncia do direito postulado em juizo
capaz de justificar a prestacdo de ‘tutela proviséria’ a partir de quatro
situagOes arroladas no art. 311. O denominador comum capaz de amalgama-
las é a nocao de defesa inconsistente. A tutela pode ser antecipada porque a
defesa articulada pelo réu é inconsistente ou provavelmente o sera.

(..)

Quer se fundamente na urgéncia ou na evidéncia, a técnica antecipatoria
sempre trabalha nos dominios da ‘probabilidade do direito’ (art. 300) - e,
nesse sentido, estd comprometida com a prevaléncia do direito provavel ao
longo do processo. Qualquer que seja o seu fundamento, a técnica
antecipatéria tem como pressuposto a probabilidade do direito, isto &, de
uma convicgdo judicial formada a partir de uma cognicdo sumaria das
alegagdes da parte.”

In casu, vé-se que as partes colocaram-se em polos opostos

acerca da incidéncia desses dispositivos.

O autor, por um lado, trata os documentos cuja exibigao

1 O Novo Processo Civil, 2° ed., RT, Sao Paulo, 2016, pp. 234/236.
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postula como elemento indispensavel para posteriores decisdes no bojo
deste processo. A ré, por sua vez, entende ser necessaria cognicao
exauriente para sua apresentacdao, ante o risco de irreversibilidade da
medida, que implicaria revelagao de segredos comerciais protegidos pelo
art. 22 da Lei n© 12.527/11, pelos arts. 50 e 6° do Decreto n® 7.724/12 e
pelo art. 155, §§ 1° e 2°, da Lei n© 6.404/76.

Portanto, o pano de fundo da controvérsia sobre a concessao
da liminar é o possivel carater sigiloso dos documentos referentes ao
contrato entabulado pela ré. Enquanto o autor defende que os termos do
Chamamento Publico n® 02/2017 autorizam concluir pela prescindibilidade
do sigilo, a ré aduz que a publicizacdo exporia sua estratégia comercial e a
prejudicaria em termos competitivos. Acrescenta-se: por um lado, o sigilo
comercial nao pode afastar o controle judicial da legalidade dos atos
encetados por ente da Administracao Indireta, inclusive de eventual ato
improbo; por outro lado, deve-se evitar, na realizacdo do controle,

desfavorecer a atuagao da estatal no mercado.

Importante perceber, nesse contexto, que a controvérsia
acerca da concessao de liminar para exibicao de documentos nao se cinge a
questdes estritamente juridicas. A propria aplicabilidade das normas
protetivas do sigilo invocadas pela TELEBRAS depende das respostas
técnicas e fundamentadas a varias questbes, dentre as quais: (a) a
revelacao a concorrentes dos pregos de reserva e do modo como foram
alcancados, dos processos administrativos que precederam e justificaram a
contratacao da empresa VIASAT e do contrato firmado pela TELEBRAS com
a VIASAT implica quebra de segredo industrial que as fragilize diante
da concorréncia? (b) Quais seriam os efeitos desta publicizacdao? (c)
Ha meios alternativos para que se aufira a compatibilidade entre o
contrato entabulado entre TELEBRAS e VIASAT e os critérios do
Chamamento Publico n°® 02/2017, bem como sua economicidade,

sem que se as coloque em desvantagem concorrencial?
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Naturalmente, as respostas a essas indagagdes nao se
restringem a seara juridica. S3o necessarios conhecimentos técnicos de
economia e de exploracao do setor de telecomunicagbes para que se

conclua em qualquer dos sentidos.

Em outros termos, ndo ha como concluir, por ora € sem maior
maturacdo probatdria, pela inconsisténcia da defesa apresentada pela
TELEBRAS. O argumento por ela aduzido é relevante e ha questdo técnica a
ser esclarecida, o que demanda instrugao processual mais aprofundada.
Ademais, se, por um lado, deve haver preocupacdo com o patrimonio
publico possivelmente ofendido pelo contrato entabulado pela TELEBRAS,
por outro lado, o mesmo patrimonio pode ser colocado em perigo caso
segredos comerciais da empresa sejam revelados de modo a prejudicar sua

atuacao no mercado.

Sem prejuizo da producdo de prova técnica destinada a
verificar os efeitos econdmicos da publicizacdo dos documentos
mencionados aos concorrentes, verifica-se ser onus da ré demonstrar a
licitude da contratacao do parceiro privado. Assim, caso nao logre
éxito em demonstra-lo, consequéncia natural sera a anulacao da
avenca, seja em virtude da aplicagdo dos principios reitores da
Administracdo Publica ja citados, seja em razao da aplicacdo da norma
insculpida no art. 373, §1°, do Cddigo de Processo Civil, a ser avaliada no

momento processual adequado.

Portanto, ndo estando presente, por ora, a evidéncia que
justifica a aplicacdo da norma prevista no art. 311 do Cdédigo de Processo
Civil, manifesta-se este Ministério Publico Federal pelo indeferimento do
pedido de tutela proviséria no que atine a exibicdo de documentos.
Naturalmente, com o deslinde do feito, poderd essa questao ser reavaliada,

ainda no curso da instrugao processual.

Diferentemente, em relacao ao pedido de tutela de urgéncia,
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ha elementos que apontam para a probabilidade do direito.

O autor apresentou motivos para que se suspeite da
insuficiente transparéncia da TELEBRAS na escolha do parceiro comercial.
Afinal, a prévia realizacdo de chamamento publico indica a viabilidade de
procedimento concorrencial, de modo a respeitar os principios da isonomia,
da impessoalidade, da moralidade e da competitividade, o que ndo foi
observado. Ademais, nao se utilizaram na contratagao direta os padroes
adotados no Chamamento Publico, com reparticao setorizada da capacidade
satelital entre empresas, nem se expuseram minuciosamente os motivos
que inviabilizariam a repeticdo do certame. Assim, denota-se possivel
ofensa ao disposto no art. 29, III, da Lei n©® 13.303/16.

Nao bastasse isso, apontaram-se na peticdo inicial duvidas
razoaveis acerca dos critérios utilizados na contratacao direta: (a) alguns
dos motivos apresentados publicamente para a contratacdo da VIASAT nao
foram acompanhados de fundamentacdo técnica. Em especial, ndo se
demonstrou tecnicamente a incapacidade das demais empresas do setor de
atender ao cronograma de ativacao dos equipamentos previsto pela
TELEBRAS; (b) outras razoes nao sao atributos exclusivos da VIASAT, como
a experiéncia internacional, o alegado alinhamento estratégico e o
recebimento de prémios; e (c) alguns dos fundamentos evocados nao
mantém relacdo com o contrato a ser executado, como a capacidade de

fabricar equipamentos de satélite.

Em outros termos, a TELEBRAS ndo se desincumbiu do 6nus de
demonstrar caracteristicas particulares da empresa contratada, vinculadas a
oportunidades de negdcio definidas e especificas, que tornassem invidvel o
procedimento competitivo. Portanto, mesmo que se alegue nao incidir in
casu a norma do art. 29, III, da Lei n° 13.303/06 e ainda na hipdtese de
nao reconhecer o Chamamento Publico como licitacdo, a possivel vulneracdo
do disposto no art. 28, §3°, II, da mesma Lei torna provavel, de todo modo,

a ilegalidade da parceria firmada pela estatal.
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Mesmo no exercicio de seu objeto social, a sociedade de
economia mista ndao pode escolher seu parceiro arbitrariamente, sob pena
de total subversdao de principios basilares da Administracdo Publica, em
especial a isonomia, a impessoalidade e a moralidade. Em termos simples,
havia dois caminhos licitos disponiveis a TELEBRAS - realizar procedimento
competitivo que garantisse a observancia dos principios citados ou justificar
de modo técnico e minucioso sua inviabilidade. Preferiu-se nao adotar

qualquer desses caminhos.

A necessidade de observar esses parametros normativos ja era
de conhecimento da ré, que tomou ciéncia do Acérdao 2033/2017 prolatado
pelo TCU. Porém, como bem exp0s a i. Procuradora-Geral da Republica em
manifestacdao acerca do pedido de suspensao da medida liminar n°
1.157/AM, optou a estatal por ndao adotar as recomendagdes do érgao de

contas.

Portanto, torna-se altamente provavel a ilicitude da avenca,

preenchendo-se um dos requisitos do art. 300 do Cdédigo de Processo Civil.

Por outro lado, verifica-se também o periculum in mora, eis
gue a imediata execugao da parceria podera viabilizar as rés auferir lucros
com base em negécio juridico obscuro sobre o qual recaem graves e
fundadas suspeitas de ofensa aos principios da impessoalidade, da

isonomia, da competitividade e da transparéncia que deveriam regé-la.

Ademais, ndo se podem desprezar o0s riscos a soberania
nacional pela imediata execucao do contrato, como bem expds a i.
Procuradora-Geral da Republica no ja citado parecer. A parceria em questao
esvazia a funcdo da estatal como responsavel pela exploracdo da banda Ka
do satélite, sem reserva de exclusividade que garanta a implementacdo dos
objetivos do Programa Nacional de Banda Larga instituido pelo Decreto n©
7.175/2010. Como expbs a d. PGR:
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Além disso, neste ponto, o contrato em questdo constitui
esvaziamento da funcdo da Telebras como responsavel pela
exploragcdo da banda Ka do satélite brasileiro, com verdadeira
transferéncia da prestacdo dos servicos de conexdo a internet,
sem qualquer reserva de exclusividade que garanta a
implementagdo dos objetivos do Programa Nacional de Banda
Larga - PNBL. (...)

Esta reserva minima de exclusividade, além de assegurar a
implementacdo do PNBL, consubstancia seguranca das
informagbes governamentais e, em ultima analise, protecdao da
soberania nacional. E ndo se esta falando, in casu, de seguranga
no ambito das comunicagdes militares ou de defesa nacional e,
portanto, de dados relacionados a Banda X do satélite brasileiro.
Como explicitado pela prépria requerente, a banda civil do SGDC
sera integralmente voltada para o interesse publico, destinando-
se parte de sua capacidade ao atendimento das demandas da
Administracdo Publica, em especial os projetos da educacdo e da
saude.

A soberania, fundamento préprio do conceito de Estado e
também principio da ordem econO6mica (art. 170-1 da
Constituicdo), significa poder politico supremo e independente.
Na licdo da doutrina, supremo porque ndo esta limitado por
nenhum outro na ordem interna; independente, porque, na
ordem internacional, ndo tem de acatar regras que ndo sejam
voluntariamente aceitas e estd em pé de igualdade com os
poderes supremos de outros povos.

Assim, tomando-se por base um entendimento mais abrangente
do citado preceito, € sim temerario que 100% dos dados
operacionalizados na banda Ka do satélite brasileiro — incluindo
as referidas demandas da Administragdo Publica - estejam
sendo compartilhados com a empresa americana Viasat,
principalmente levando-se em consideracao que as regras de
confidencialidade das informacdes firmadas entre as parceiras
nao sdo conhecidas. Tampouco sabe-se acerca das obrigagdes
da organizacao estrangeira para com o seu Estado-nacao.

Soma-se a esses argumentos o fato de que o prosseguimento
da parceria podera esvaziar o objeto da presente acdo civil publica,

destituindo-a de utilidade.

Dessa feita, presentes os requisitos do art. 300 do Cddigo de
Processo Civil, é de rigor a concessdao da tutela proviséria de urgéncia
pleiteada pelo requerente. Ressalte-se que o deferimento da medida na
acao n° 1001079-05.2018.4.01.3200 nao obsta a concessao da liminar
neste feito, em especial porque aquela acdo nao é coletiva /ato sensu e seu
seguimento vincula-se ao interesse particular das autoras, ao qual nao se

pode submeter o interesse social subjacente a presente acdo.
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Finalmente, cabe ressaltar que, em caso complexo e
socialmente relevante como o presente, mostra-se prudente ampliar o
espectro de debate processual, para que entes com qualificacdo técnica

extrajuridica tragam aos autos elementos Uteis para o deslinde do feito.

Nesse sentido, considerando ser competéncia da ANATEL,
nos termos do art. 19 da Lei n°® 9.472/97, “adotar as medidas necessarias
para o atendimento do interesse publico e para o desenvolvimento das
telecomunicacdes brasileiras, atuando com independéncia, imparcialidade,
legalidade, impessoalidade e publicidade” (caput), “deliberar na esfera
administrativa quanto a interpretacdo da legislacdo de telecomunicacdes e
sobre os casos omissos” (inciso XVI), “compor administrativamente conflitos
de interesses entre prestadoras de servico de telecomunicagdoes” (inciso
XVII) e “exercer, relativamente as telecomunicagdes, as competéncias legais
em matéria de controle, prevencao e repressao das infracdes da ordem
econbmica, ressalvadas as pertencentes ao Conselho Administrativo de
Defesa Econ6mica - CADE” (inciso XIX), requer-se sua intimacao para

que informe se tem interesse em ingressar no feito.
Aguarda-se, ademais, a citacdao das rés - inclusive a
litisconsorte Viasat Brasil - para apresentacao de contestacdo, apds o que

se requer nova abertura de vista.

Manaus/AM, 28 de maio de 2018

José Gladston Viana Correia
Procurador da Republica
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