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Reclamante
: SINDÁGUA MS

Reclamada
: Empresa de Saneamento de Mato Grosso do Sul – SANESUL
EMPRESA DE SANEAMENTO DE MATO GROSSO DO SUL - SANESUL qualificada nos autos em epígrafe, por seu advogado infra-assinado, vem à presença de Vossa Excelência, apresentar memoriais de acordo com os fatos e fundamentos a seguir articulados:
O Sindicato autor ajuizou reclamação trabalhista em substituição processual requerendo, em síntese, a aplicabilidade da Lei 8.906/94 aos advogados contratados pela Reclamada no tocante a jornada de 20 horas semanais e, por conseqüência, o pagamento de horas extraordinárias relativas as horas que ultrapassarem a jornada pretendida.
Na peça defensiva a Reclamada, como prejudicial de mérito, pugnou pelas prescrições bienal e quinquenal e, no mérito, pela improcedência dos pedidos em razão de ser constituída na forma de Sociedade de Economia Mista e, portanto, excluída da jornada prevista na Lei 8.904/94.
Ainda no mérito, como tese acessória, demonstrou que a jornada de trabalho dos advogados empregados é de dedicação exclusiva, bem como a inaplicabilidade da referida Lei aos empregados exercentes de cargo em comissão e os admitidos antes da vigência da lei.
O MM. Juízo de 1.º Grau declarou as prescrições bienal e qüinqüenal e no mérito, julgou totalmente improcedente a demanda, fundamentando sua decisão na previsão contida na Lei 9.527/97, pela qual, a jornada de 20 horas semanais NÃO se aplica aos empregados das Sociedades de Economia Mista.

Inconformado o Sindicato Autor opôs Embargos de Declaração e, posteriormente, interpor Recurso Ordinário, aduzindo em síntese que a Reclamada não exerce atividade de monopólio e, portanto, está excluída da proteção contida na Lei 9.527/97.
Todavia, o recurso do Sindicato Autor não merece prosperar primeiramente porque o artigo 4.º da Lei 9.527/97 não traz qualquer ressalva quanto à forma de atuação da Sociedade de Economia Mista para que o texto legal seja a ela aplicado, sendo tal afirmação fruto da medida cautelar deferida na ADI 1552, a qual perdeu a eficácia em razão do posterior julgamento da ação pela perda superveniente de objeto.

Assim, por força do princípio da legalidade, esculpido no inciso II, do artigo 5.º, da Carta Magna c/c o artigo 4.º da Lei 9.527/97, a jornada de trabalho de 4 horas NÃO SE APLICA aos advogados empregados das Sociedades de Economia Mista.

Não bastasse isto, doutrina e jurisprudência desta Especializada e também do Excelso STF são pacíficas em afirmar que a sociedades de economia mista sujeitam-se a regime jurídico híbrido, sofrendo influências ora das regras aplicáveis à generalidade dos entes privados, ora da disciplina peculiar que caracteriza o regime jurídico-administrativo, o que novamente conduz o debate ao princípio da legalidade adminstrativa esculpido no artigo 37 caput da Constituição Federal,
Neste caminhar concluí-se que a exclusão dos empregados de sociedade de economia mista das benesses da Lei 8.906/94, encontra igual respaldo no principio da igualdade/isonomia uma vez que é notório que entre o advogado empregado da administração pública indireta e o empregado da iniciativa privada há diferenças insuperáveis, revelando-se a existência destas distinções na indúbil aplicação do texto do artigo 4.º da Lei 9.527/97, independentemente da análise da existência ou não do regime concorrencial.

Assim, considerando as desigualdes entre os advogados empregados de sociedades de economia mista e da iniciativa privado, forçoso é reconhecer que a Lei 9.527/97 corrobora o princípio da isonomia, atendendo ao seu real conteúdo.

A eficácia da lei 9.527/97 na forma como se encontra, ou seja, aplicável a sociedade de economia mista independente do regime de atuação, é tão manifesta que o Conselho Federal da OAB ajuizou em 2005 Ação Direta de Inconstitucionalidade autuado sob n.º, 3396, na qual pretende seja declarada a inconstitucionalidade do artigo 4.º da referida Lei, contudo, dado o embate que a questão provoca, até a presente data pende de julgamento até mesmo a liminar.

Ainda que se entenda pela aplicabilidade da Lei 9.527/97 apenas para as sociedades de economia mista que atuem em regime de monopólio, não há como alterar o decidido pelo Juízo a quo, na medida em que, conforme exaustivamente demonstrado nos autos, a SANESUL, nos 66 Municípios em que atua na prestação de serviço público essencial, o faz sem qualquer concorrência, ou seja, em regime de monopólio.

Não há que se falar em ausência de previsão constitucional quanto ao monopólio das empresas de saneamento, pois, o rol trazido no artigo 177, da Carta Magna, refere-se a monopólio da União, ao passo que o saneamento básico é de competência comum da União, Estados e Municípios (artigo 23, IX, CF/88), pertencendo a titularidade dos serviços aos Municípios (artigo 30, V, CF/88)
O monopólio da Recorrida é inegavelmente natural, conforme reconhece o Ministro Marcos Aurélio Mello no julgamento da ADI 1842, quando afirma que o serviço de saneamento configura-se um monopólio natural – em específico o fornecimento de água e esgoto – uma vez que seu fornecimento por uma única empresa terá necessariamente um custo menor do que o fornecimento por diversos grupos concorrente.
O Excelso Supremo Tribunal Federal, em julgamento acerca de instituição de região metropolitana, faz a mesma afirmação:

Ação direta de inconstitucionalidade. Instituição de região metropolitana e competência para saneamento básico. Ação direta de inconstitucionalidade contra Lei Complementar n. 87/1997, Lei n. 2.869/1997 e Decreto n. 24.631/1998, todos do Estado do Rio de Janeiro, que instituem a Região Metropolitana do Rio de Janeiro e a Microrregião dos Lagos e transferem a titularidade do poder concedente para prestação de serviços públicos de interesse metropolitano ao Estado do Rio de Janeiro. [...] 4. Aglomerações urbanas e saneamento básico. O art. 23, IX, da Constituição Federal conferiu competência comum à União, aos estados e aos municípios para promover a melhoria das condições de saneamento básico. Nada obstante a competência municipal do poder concedente do serviço público de saneamento básico, o alto custo e o monopólio natural do serviço, além da existência de várias etapas – como captação, tratamento, adução, reserva, distribuição de água e o recolhimento, condução e disposição final de esgoto – que comumente ultrapassam os limites territoriais de um município, indicam a existência de interesse comum do serviço de saneamento básico. [...].(ADI 1842, Relator(a):  Min. LUIZ FUX, Relator(a) p/ Acórdão:  Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 06/03/2013, DJe-181 DIVULG 13-09-2013 PUBLIC 16-09-2013 EMENT VOL-02701-01 PP-00001)  (g.n)

Acrescente-se que o monopólio natural não é defeso pela Constituição Federal e encontra previsão no artigo 36, § 1.º da lei 12.529/2011, por não constituir ou advir de prática abusiva no mercado, ao contrário, conforme bem observa o Ministro, trata-se de uma maneira de minimizar os custos para o consumidor.

Os documentos de ID n.º a9c2bb e 00c0802 demonstram que o Recorrente, detentor da representatividade dos empregados da categoria, limita-se a representá-los somente junto a Águas de Guariroba e a SANESUL, pois são as únicas que possuem a concessão do poder público para a prestação do serviço de saneamento.

Inexiste exigência de licitação para a concessão de serviço público, vez que nos termos do artigo 30 da Constituição Federal, a titularidade dos serviços de interesse público – nos quais inegavelmente se encontra o saneamento básico – pertence ao Município, a quem, pela inteligência do artigo 241 da CF/88, cabe disciplinar acerca dos consórcios públicos, convênio de cooperação e gestão associada de serviços públicos municipais.

Acrescente-se que a Lei 8.666/93 em seu artigo 24, incisos XXII e XXVI, dispensa a licitação nas hipóteses de aquisição se serviços por sociedade de economia mista e celebração de contrato de programa.

Com o advento da Lei 11.445/2007 a Sanesul passou a promover as renovações das concessões se utilizando da Gestão Associada entre Estado e Município através da celebração de Convênio de Cooperação.
A celebração da Gestão Associada é precedida de Lei Municipal Autorizativaque prevê a Gestão Associada com o Governo do Estado e delega à Sanesul da prestação dos serviços de saneamento básico.
O Art. 9º da Lei 11.445/07 diz que o titular (Município) dos serviços formulará a respectiva política pública de saneamento básico, assim, optando por não prestá-lo diretamente o delegará a apenas um operador, atuando dessa forma, em regime de monopólio, aquele a quem o ente público designou para prestação do serviço. Não há concomitância na prestação do serviço.
A não atuação da Sanesul em todo o Estado do Mato Grosso do Sul não altera a atuação monopolista da Recorrida nas localidades em que presta o serviço, pois esta se dá sem qualquer concorrência quer com o próprio município, quer com terceiros, devendo, assim, o regime de sua atuação ser analisada somente nas localidades em que o município a ela delegou a prestação de serviço.

Assim, por todo o exposto espera que esta Egrégia Turma, fazendo a costumeira Justiça negue provimento ao Recurso Ordinário interposto pelo Sindágua-MS.

Campo Grande-MS, 22 de setembro de 2016.

Cláudia Assis Leonardo
OAB-MS 14.178
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