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Apresentacao

Apresentacao

Ha pouco mais de um ano, apds assumir a coordenagao-geral do Centro de
Estudos Juridicos da Procuradoria-Geral (Cejur), tenho me dedicado a estudar
o0 assunto gestdo estratégica na Administragao Publica. Um dos pontos que me
chama atencdo nesse universo é a qualidade da comunica¢do que se deve ter,
seja com o publico interno, seja com o externo, para que a gestao seja realmente
eficaz e eficiente.

Ademais, a transparéncia é principio que deve nortear a atuagdo da
Administracao Publica, ndo s6 no cumprimento do dever de prestar contas a
sociedade, razdo de sua existéncia e destinatdria de seus servicos, mas também
na exposicdo clara do fundamento dos seus atos. Nesse sentido, a Revista da
Procuradoria-Geral do Banco Central, no seu quarto ano de existéncia,
com a qualidade de um editorial de primeira linha, vem se mostrando eficaz
instrumento de divulgagdo dos estudos e pesquisas que corroboram a seguranga
juridica dos atos praticados no ambito da autarquia.

Recentemente, foi feita uma reformulagido no processo editorial da revista
visando a qualificar ainda mais a sele¢ao dos artigos nela publicados, cujo certame
tem contado com a participagdo de colaboradores externos, com formacio e
experiéncia diversas, na composi¢do do Conselho Editorial, oxigenando ainda
mais a construcio da revista.

Além disso, o fato de o periddico nao se destinar a divulgagao exclusiva de
artigos de procuradores e servidores do Banco Central - ao contrério, tem sido
crescente a oferta de trabalhos de autores externos — denota o propdsito de
melhoria na comunicag¢io, no seu sentido mais amplo, sobre os temas juridicos
relacionados ao sistema financeiro de um modo geral.

A distribuicdo de mil exemplares a cada edigdo da revista, chegando as
bibliotecas de quase todas as universidades publicas do pais, dos diversos
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Adriana Teixeira de Toledo

tribunais e de outros 6rgaos publicos, além do acesso livre ao seu conteudo pela
rede mundial de computadores,' mostra que a Revista da Procuradoria-Geral
do Banco Central tem cumprido bem seu papel de levar a todos os interessados,
de norte a sul do pais, estudantes, pesquisadores e agentes do sistema
juridico, o conhecimento, ndo traduzido em obras doutrindrias, da grandeza
e complexidade dos assuntos que norteiam o mundo das politicas monetaria,
cambial e estabilidade financeira.

Como titular do componente responsavel direto pela edi¢éo, publicacio e
distribui¢do da revista, estou certa de que o esfor¢o para o melhor resultado nao
tem sido em védo. A cada edi¢do do periddico, o Banco Central se torna mais
conhecido, seus temas mais discutidos, a sociedade cada vez mais interessada
em lhe exigir satistagao dos atos praticados. Tudo isso demonstra o quanto nosso
pais esta crescendo, avangando no exercicio do regime de Estado democratico de
direito a que a Republica esta baseada, e com ele cresce a utilidade e o proveito
que se tira da presente obra.

Portudoisso, da minha parte, enquanto estiver a frente dessa responsabilidade,
nao pouparei esforcos e estimulo a todos aqueles envolvidos com a produgao
da Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central para a continuidade de
seu aperfeicoamento.

A cada leitor recomendo a dedica¢do de uma leitura atenta dos trabalhos que
lhe interessarem para a melhor compreensao dos assuntos tratados.

Assim cumprindo, estaremos no caminho para o alcance da comunicagao de
qualidade desejada por todos.

Boa leitura!

Adriana Teixeira de Toledo
Coordenadora-Geral do Cejur.
Gerente do Projeto Gestdo Legal.

Mestre em Direito e Economia pela Universidade Gama Filho.

1 <www.bcb.gov.br/?revistaPGBC>.
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Nota da Edicao

Nota da Edicao

Ja se disse que o Brasil ¢ um pais carente de ideias. Porém, é dificil imaginar
algo mais distante da realidade. Ideias criativas e originais sao pensadas todos os
dias nos 6rgaos publicos, nos escritorios de advocacia e mesmo no recesso dos
lares. Apesar disso, um fendomeno estranhamente brasileiro consiste em guardar
as ideias para si ou utiliza-las apenas como ferramentas de trabalho.

O dia a dia de qualquer 6rgdo juridico demonstra isso de maneira cristalina:
a toda hora, milhares e milhares de boas ideias sdo circunscritas ao restrito
universo das peticoes e dos pareceres. Sem qualquer falsa modéstia ou mesmo
vangléria, aqueles poucos que se dignam a publicizar suas ideias dio uma
contribuic¢do inestimavel ao, este sim, empobrecido debate cultural brasileiro.

Esta é a fun¢do de qualquer revista juridica: enriquecer o panorama cultural
do Pais, trazendo uma nova abordagem para a resolugdo de novos e antigos
problemas. Com orgulho, a Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central
tem cumprido essa missdo desde 2007, quando, em dezembro, foi langada a
primeira edigdo. Sdo exatamente quatro anos de continua dedica¢ao a alta
cultura juridica brasileira. Em todas as edigdes, cada artigo, cada manifestagao
juridica trouxe o germe de inovagdes politicas, legislativas, administrativas,
judiciais e, qui¢a, constitucionais.

Nesta edi¢do, o primeiro artigo (A Loteria Judicial) foi escrito pelo procurador
Edil Batista Junior, que aborda corajosamente um dos temas mais sensiveis da
atualidade: a liberdade de que os magistrados devem dispor para interpretar e
aplicar a lei. O autor desconstroi varios mitos ainda persistentes no imaginario
juridico brasileiro, como os dogmas da completude e da inequivocidade dos
textos legais, demonstrando que a norma juridica ¢, necessariamente, construida
nao apenas pelo legislador, mas também pelo juiz.

Editorial 13



Alexandre Magno Fernandes Moreira Aguiar

A atuagio do Poder Judiciario continua a ser analisado no artigo seguinte (O
Ativismo Judicial e um Novo Marco Juridico-gerencial Democritico), de autoria
do advogado da Unido Juliano Ribeiro Santos Veloso. Ele identifica o ativismo
judicial com a expansao dos direitos previstos constitucionalmente, mas garantidos
de maneira insuficiente pelo Legislativo e pela Administragao Publica. Trata-se de
uma expansao dos limites do Direito, que passa a contar cada vez mais com a
participacao de novos atores na construgao das normas juridicas.

Pode parecer natural que advogados publicos reflitam sobre seu maior cliente:
o Poder Judiciario. Sendo, porém, integrantes da estrutura da Administracao
Publica, torna-se imperioso a compreensdo critica de seu proprio lugar de
atuacao. Nao se furtam desse desafio os autores dos proximos artigos.

Rui Magalhdes Piscitelli, procurador federal, disserta sobre O Direito
Fundamental a uma Administracdo Publica Constitucionalizante. De forma
inovadora, ele propde que, sendo apenas exemplificativa a enumeragao
constitucional de direitos fundamentais, deve ser considerada, como direito
fundamental, a conforma¢io da Administragdio Publica aos principios
constitucionais, tornando-a mais um instrumento de plena realizacao do
principio da dignidade humana.

Em seguida, Meire Licia Monteiro Gomes Mota Coelho, procuradora federal,
e Magda de Lima Lucio, professora da Universidade de Brasilia, escrevem
Litigiosidade e Impacto na Gestdo Publica - A Mediagdo como Instrumento de
Gestao - A experiéncia da Camara de Conciliagao e Arbitragem da Administragao
Federal. Trata-se de um trabalho em trés passos: uma profunda analise do
impacto que a crescente litigiosidade tem sobre o Estado; consideragdes sobre os
fundamentos tedricos da mediagao e conciliagdo como instrumentos de gestao
no contexto da Administragao Publica federal; e, finalmente, a apresentagao da
experiéncia da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administracao Federal
(CCAF), 6rgao da Consultoria-Geral da Uniao.

O proéximo artigo demonstra, mais uma vez, a necessidade da media¢ao na
Administracao Publica e o que pode ser feito para aperfeicoar esse instrumento.
A autora, Luciane Moessa de Souza, procuradora do Banco Central, dedicou-se
a propor aprimoramentos no processo administrativo sancionador da autarquia,
defendendo a regulamentagdo do tema por meio de resolugoes do Conselho
Monetario Nacional e a necessidade de gerenciamento coletivo de demandas
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Nota da Edicao

repetitivas, além de analisar questdes relevantes envolvidas na celebragido de
termos de ajustamento de conduta.

Em uma revista editada por um banco central, é inevitavel a existéncia de
artigos envolvendo a legislagdo bancaria. A novidade desta edigao ¢ exatamente
a legislagdo estudada: a russa. Alexei Guznov, vice-diretor do Departamento
Legal do Banco da Russia, e Tatiana Rozhdestvenskaya, professora de Direito
em Moscou, descrevem a legislacdo bancaria russa atual, suas origens e suas
perspectivas. Trata-se de oportunidade tnica de compreender o sistema
financeiro de um pais que, como o Brasil, é considerado uma das grandes
poténcias emergentes do século XXI.

A procuradora do Banco Central Katia Cilene de Carvalho fecha a sessao
de artigos com um trabalho de nome injustamente modesto: Breves Anotagdes
sobre a Declaragao de Capitais Brasileiros no Exterior. O que torna a modéstia
injusta, neste caso, nao ¢ apenas a abrangéncia do trabalho, mas, principalmente,
seu ineditismo: trata-se, provavelmente, do primeiro artigo juridico a tratar em
profundidade desse tema, cuja andlise costuma ficar restrita aos burocratas e
economistas. Tornar-se-a, indubitavelmente, uma obra que referéncia aos
juristas que futuramente estudarem o assunto.

A sessdo seguinte conta com manifestagoes juridicas da Procuradoria-Geral
do Banco Central do Brasil que foram selecionadas em razao de sua relevincia:
dois pareceres e duas petigdes. Os pareceres referem-se: as inovagoes, propostas
no anteprojeto de novo Cédigo de Processo Civil, relativas ao regime legal de
penhora de dinheiro em deposito ou em aplica¢ao financeira; e a defesa, em
mandado de seguranca, dalegalidade do indeferimento do pedido de constitui¢ao
de pessoa juridica para operar em mercado de cambio, baseada na auséncia do
requisito “reputacao ilibada” As peticdes tratam de: requerimento de ingresso
em feito como amicus curiae com as finalidades de explicitar o que é o Sistema
de Solicitagdes do Poder Judiciario ao Banco Central (Bacen Jud) e expor as
razdes que evidenciam sua legalidade.; e de reclamacdo, dirigida ao Supremo
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Alexandre Magno Fernandes Moreira Aguiar

Tribunal Federal, contra decisdes que consideraram intempestivos os embargos
a execugao opostos pelo Banco Central, ajuizados no prazo fixado no art. 1°-B da
Lei n° 9.494, de 10 de setembro de 1997.

Alexandre Magno Fernandes Moreira Aguiar
Procurador do Banco Central.
Editor-Chefe da Revista da

Procuradoria-Geral do Banco Central.
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A Loteria Judicial

A Loteria Judicial

Edil Batista Junior*

1 A guisa de Introdugdo. 2 Divergéncia empirica versus divergéncia
tedrica do Direito. 3 O papel dos juizes: libertas ou longa manus do
Estado. 4 A interpretagdo como ato de prudéncia. 5 Da interpretacio
legal ao ativismo judicial. 6 Consideragoes finais.

Resumo

Tem por objetivo confirmar a tese de que a liberdade da interpretagdo judicial
¢, e historicamente tem sido, atitude inerente ao ser do Direito, que joga com
intrincados signos de conteudos cambiantes no tempo e no espago, concluindo
que a realidade juridica deixa, necessariamente, um espago de avaliagdo por parte
do aplicador do Direito, ndo podendo ser concebida como um conceito logico
absoluto a priori, sendo como um valor in fieri, vale dizer, precario e em constante
aperfeicoamento. Em uma palavra: retérico. Em termos metodoldgicos, no rastro
do projeto iniciado na Alemanha por Ottmar Ballweg e propagado no Brasil
pelo jusfilésofo Joao Mauricio Leitdao Adeodato, o artigo adota o método retdrico
para o alcance do seu objetivo especifico, tanto na aproximagao gnosioldgica das
praticas que acompanham a aplicagao do Direito, como na avaliagdo ética da
retdrica material decorrente dessa adogao.

Palavras-chave: Retdrica. Hermenéutica. Magistratura. Ativismo Judicial.

*  Procurador do Banco Central do Brasil em Recife. Especialista, mestre e doutor em Direito pela Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE).
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Edil Batista Junior

Abstract

The present study aims to confirm the thesis that the freedom of judicial
interpretation is, and has historically been, an inherent attitude to the being
of Law, that plays with intricate symbols of changing contents in time and
space, concluding that the juridical reality leaves, necessarily, an area of
evaluation by the enforcer of Law and cannot be conceived as an absolute
a priori logical concept, but as a value in fieri, namely, precarious and
constantly improving. In a word: rhetoric. In methodological terms, in the
wake of the project started in Germany by Ottmar Ballweg and propagated
in Brazil by the legal philosopher Jodo Mauricio Leitdo Adeodato, the paper
adopts the rhetorical method for achieving its specific goal, both in the
gnoseological approach of the practices that accompany the implementation
of Law, as well as in the ethic evaluation of the material rhetoric emerging
from this adoption.

Keywords: Rhetorical. Hermeneutics. Judiciary. Judicial activism.

1 A guisa de introdugio

O presente estudo tem por objetivo confirmar a tese de que a liberdade da
interpretagdo judicial é, e historicamente tem sido, atitude inerente ao ser do
Direito, que joga com intrincados signos de contetidos cambiantes no tempo
e no espaco, concluindo que a realidade juridica deixa, necessariamente,
um espago de avaliagdo por parte do aplicador do Direito, nao podendo
ser concebida como um conceito légico absoluto a priori, sendo como um
valor in fieri, vale dizer, precario e em constante aperfeicoamento. Em uma
palavra: retdrico.

A importdncia do tema é inegavel. A sociedade atual, de crescente
complexidade, é cada vez mais dependente de declaragdes de constitucionalidade,
inconstitucionalidade, legalidade, ilegalidade e demais formas de intervengdes
jurisdicionais. De outro lado, ha, por parte do pensamento juridico tradicional,
a eterna busca pela seguranga juridica e uma constante tentativa de simplificar
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A Loteria Judicial

o ordenamento juridico, apontando o Poder Legislador, legitimado pela
sociedade no Estado Democratico, como a mais importante fonte originaria
(e monopolizadora) do Direito.

Melhor compreender a nem sempre harmoniosa relagdo entre os poderes
constituidos é estar mais preparado para a vida em sociedade. Nao se pode
olvidar que inimeras sdo as hipoteses possiveis de situacdes que dependem,
mais do que de toda a doutrina e de toda a legislacdo preexistente a respeito,
predominantemente de um sim ou nao de um magistrado. Toma-se, portanto,
a questdo do Direito com a da magistratura, notadamente pelo fato de ser no
caso concreto que ele efetivamente se realiza, ndo apenas na abstragdo e em
hipéteses das normas gerais. Mais do que nunca, explorar-se-a a ideia de que
principalmente através do juiz é que a ordem juridica se realiza, ndo detendo o
legislador a exclusividade da funcéo criadora do Direito; este dependente cada
vez mais da eficacia dos juizes nos tribunais.

Considerada a validade dessa hipdtese, deve-se buscar compreender os
elementos que efetivamente influenciam as interpretagdes e as decisdes judiciais,
verificando se o Direito, no caso concreto, pode ser modificado a depender de
um ponto de vista bem ou mal humorado do juiz; até que ponto o chamado
clamor social ou interesses pessoais inconfessos influenciam as tomadas de
decisdes; e, finalmente, se a decisdo judicial é fruto exclusivo de silogismos que
relacionam realidade e normas previamente estabelecidas pelo legislador ou se,
além disso, é fruto do exercicio da vontade politica.

2 Divergéncia empirica versus divergéncia teodrica do direito

A construgao jusracional ocorrida entre os séculos XVII e XVIII teve por
meta estabelecer o monopdlio estatal juridico-interpretativo de base legislativa
hipertrofiando o logos discursivo, em razao da existéncia de um ambiente social
eticamente favoravel as mudancas, destacando-se a franca adesdo popular as
teses iluministas que buscaram romper com o quadro de privilégios do antigo
regime aristocratico. Esse intento se forjou, entre outros atos, pelos codigos
legais promulgados com o pretenso carater de universalidade/inequivocidade,
que dispensavam a interpretagao judicial.
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A compreensao do marco tedrico racional oitocentista pressupde o
conhecimento dos postulados juridicos que caracterizam o Estado Moderno.
Adotando-se uma ordem aleatdria, sem importancia hierarquica ou cronoldgica,
o primeiro desses postulados foi a pretensio do monopdlio da produgio
juridica vinculativa, culminando tanto com o processo de laicizagdo do Direito
quanto com a impossibilidade do reconhecimento de um Direito fora do Estado.

O segundo postulado foi a supremacia das fontes juridicas estatais sobre as
fontes espontineas da produgao do Direito, consubstanciada na publiciza¢ao das
relagdes privadas. O contrato, instrumento ontologicamente particular, passou
a ter como critério de validade sua adequagao formal e/ou material as normas
editadas pelo Estado, contra as quais as partes ndo podiam mais se insurgir com
fundamento na autonomia da vontade.

O terceiro postulado foi a emancipagao da ordem juridica em face das
demais ordens normativas, em um processo autopoiético (NEVES, 1992,
p. 291) de criagao do Direito. Situagdo que ndo ocorria, por exemplo, com o
greco-romano, no qual a presenca da lei também era verificavel, mas em um
ambiente alopoiético (ADEODATO, 1996, p. 306), com profunda influéncia (as
vezes coincidéncia) de uma ética moral.

O quarto postulado da modernidade juridica estatal, e o que mais interessa
ao desenvolvimento deste artigo, foi, e que continua vigorando até os dias
atuais, a pretensdo da dominagao linguistico-tecnologica (NIETZSCHE, 1978,
p. 43), culminando com o estabelecimento de um monopolio interpretativo
(GRONDIN, 1999, p. 52) situado em determinados agentes politicos legitimados
por uma esfera de poder.

Esse monopdlio interpretativo se caracteriza ndo apenas pela concentragao
do poder decisério nas maos de uma categoria especial de agentes politicos, mas,
sobretudo, pela ojeriza em relagdo a opinido contraria e pela perpetuagio do
mito da resposta tinica no Direito.

Para os leigos em temas juridicos, ainda pode causar surpresa o fato de
que julgamentos de feitos analogos possam ter desfechos diversos, por vezes
conflitantes entre si. E ndo se cogitam processos cujos elementos que influenciam
o convencimento do juiz sejam contraditérios, como os casos dependentes da
producéo de prova testemunhal, que tanto contribui para dificultar a uniformidade
de decisoes, em face da subjetividade da valoragdo do fato/objeto da agao.
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Ha divergéncia mesmo em processos cujas repeti¢oes na esfera do Judiciario
constituem a enorme massa que sobrecarrega seu trabalho, nos quais as decisoes
dependem, em sua maioria, apenas da analise da matéria de Direito, como as
acdes que envolvem planos economicos, o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (FGTS) e a questdo previdenciaria.

Esse dado comum a contemporaneidade juridica representou, todavia,
um grave problema aos olhos do legislador iluminista. Foi também um dos
principais fundamentos a critica que se fez do conhecimento que se pretendia
cientifico, mas cujas experiéncias resultavam dispares em fun¢do da combinagao
de elementos insignificantes, obscuros e, principalmente, metajuridicos, como
as impressoes pessoais, os juizos de valor, as determinantes ideoldgicas, o amor,
o 6dio etc.

De fato, considerada uma visio meramente tecnicista, as caracteristicas
marcantes da experiéncia cientifica sdo a objetividade (CUPANI, 1985, p. 15)
e a possibilidade de previsdo de eventos futuros. A hipdtese de o Direito ser
considerado ciéncia ndo se sustenta se cada processo, ainda que analogo a outro,
puder ser diferentemente decidido.

A partir dessa constatacdo, disseminou-se entre os profissionais do Direito
a crenca de que a divergéncia de julgamentos contraria a finalidade maior da
jurisdi¢do (ADEODATO, 2007, p. 181). Esse fato supostamente debilita a
autoridade do Estado, frustra as partes envolvidas e, por conseguinte, promove
a injustica.

Consoante com a antiga critica a natureza plastica do Direito, nada ha de
mais comprometedor para a ordem juridica do que a variagdo dos julgados.
Nesse estado de coisas, desaparece a seguranca e os individuos ficam a mercé dos
entendimentos pessoais: cada cabega se torna uma sentenga e a administragio
da justica abandona o dado legal em funcdo da dlea. O processo passa a ser uma
loteria judicial, uma disfungao estrutural a ser combatida pelo uso da razao
analitica. Segundo esse entendimento, a disparidade entre as interpretagoes leva
a sociedade a uma perplexidade que prejudica a necessidade de fundamentagéo:
a legitimacdo da decisaio (COLEMAN, 1995, p. 34).

Esse raciocinio promoveu a certeza cultivada em nivel popular, no bojo
da perspectiva dogmatica do legislador revoluciondrio, segundo a qual se o
julgamento de feitos analogos exige decisdes iguais, em fun¢do da propagada
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isonomia, haveria, portanto, uma tnica decisao judicial correta para cada caso:
aquela democratica e vinculativamente determinada pela lei prévia.

Essa unica decisao correta deveria necessaria e igualmente vincular os
desfechos de todos os outros casos. As decisoes divergentes, destarte, deveriam
ser descartadas, por equivocadas. Consolidou-se, assim, o mito da necessidade da
vinculatividade legal como tinico meio de se atingir o valor supremo da justica.

A compreensdo do problema juridico-interpretativo sob o prisma zetético
do principio da razdo insuficiente (BLUMENBERG, 1999, p. 133), que
combateu a tese da resposta tnica, buscou esclarecer as questdes objetivas que
proporcionavam aos juizes leituras dispares de um mesmo dispositivo legal,
impondo as partes envolvidas conclusdes heterogéneas. Vale dizer, buscou
reconhecer na ciéncia juridica o seu carater retérico-instrumental.

Para tal, inicialmente procurou dialeticamente investigar se existiria
realmente uma unica resposta certa para cada problema apresentado ao Direito,
fazendo com que a decisdo judicial se assemelhasse a um juizo demonstrativo,
como pretendia a visdo dogmatica, ou, por outra via, se a sentenca seria uma
construgdo argumentativa e que, enquanto tal, permitiria a elaboragao de tese
contraria, tdo valida quanto a primeira.

Buscou-se, portanto, esclarecer se o fenomeno da loteria judicial seria
realmente uma deficiéncia do sistema, materializando uma mera demonstra¢ao
do poder do Estado em face do administrado, indefeso as suas mais diversas e,
por vezes, perversas manifestagoes, ou, antes disso, se seria elemento essencial
ao Direito, do qual este ndo poderia abdicar sem o risco de perder o que de
mais util e belo havia em si. Concluiu-se que o fato de os juizes proporcionarem
respostas diversas sobre uma mesma situagao constituia a materializa¢ao de uma
natural divergéncia tedrica sobre o Direito (DWORKIN, 1999, p. 8).

Divergindo empiricamente, os magistrados questionam a existéncia, no
ordenamento juridico vigente, de lei capaz de regular o caso sob exame, ou se
ha decisao servindo de paradigma. Discutem, portanto, se a situagdo em exame
esta amparada por norma escrita ou pela jurisprudéncia, ou se é o caso da
ocorréncia de lacuna da lei. Na divergéncia tedrica, ao contrario, sabe-se que
a lei ou a jurisprudéncia existe, todavia ndo se chega a um consenso sobre o
que realmente ela pretenda dizer, exigir ou regular. E uma divergéncia de
interpretacdo, portanto.
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Chega-se a divergéncia tedrica ndo apenas porque os juizes tenham
diferentes conceitos sobre o que seja o Direito, mas, notadamente, por
possuirem concepgoes diferentes sobre como ele deva atuar. Além disso, ha o
fato de os textos juridicos serem, em geral, multivocos, com diferentes graus de
generalidade e concretizagao (GUASTINI, 2001, p. 43-44).

Sem a compreensdo sofistica, a loteria judicial se apresentava como um
entrave ao estabelecimento da acalentada isonomia. Com ela, por outro lado,
denunciava-se a criagdo do referido monopdlio linguistico por parte do Estado,
que nao se contentava com a criagdo das regras de conduta, mas, sobretudo,
exigia a uniformidade interpretativa como forma de impor cientificidade a um
ramo do conhecimento humano impreciso e, invariavelmente, discricionario
(LINHARES, 2004, p. 69). Em uma palavra: retdrico.

3 O papel dos juizes: libertas ou longa manus do Estado

A constatagdo da existéncia de uma natural divergéncia tedrica sobre o
Direito deu um valioso impulso a investigagdo que buscava entender o porqué
de os juizes divergirem em suas sentencas. E para compreender as razdes desse
fato foi necessario assimilar a real dimensao da interpretagao judicial.

Inicialmente, havia de se perguntar como o magistrado deveria atuar: se
como longa manus do soberano de plantao, situagdo na qual sua liberdade de
julgar fica a mercé de ingeréncias diversas por parte do poder publico; ou se
como libertas, com relativa autonomia em rela¢do aos interesses do Estado, nem
sempre coincidentes com os da sociedade (DALLARI, 1996, p. 10).

Sem a adequada noc¢do do que o problema da interpreta¢ao representa, o
legislador do Século XVIII e XIX ndo tolerou a pluralidade de compreensdes
do fenémeno juridico. Assim, a possibilidade de decisdes divergentes se
transformou em uma suposta incoeréncia sistémica, representando um risco a
crenga racionalista estabelecida.

Evidenciou-se, por conseguinte, uma radical redugdo da
discricionariedade interpretativa proporcionada pela promulgacio de uma
legislagdo pretensamente perfeita que, de tdo clara e evidente, ndo apenas
dispensou, sendo proibiu, a interpretagao por parte dos juizes. A tarefa desses

Artigos 23



Edil Batista Junior

profissionais passou a se limitar a determinar o alcance da norma, ndo mais
o seu conteudo.

Foi dessa forma que magistratura passou a se vincular de forma absoluta
aos ditames da lei, reservando com exclusividade o papel de intérprete ao
proprio legislador. Evitava-se, assim, ndo apenas a contaminag¢ao aristocratica
dos idearios do regime deposto, uma vez que boa parte da magistratura nele se
originou ou se forjou, como, ainda, permitia-se a perpetua¢ido no imaginario
popular do mito da lei como a razdo escrita, dispensando a interpretacdo
judicial. A deliberada apropria¢ao do sentido das palavras foi, assim, a base de
sustentacdo desse modelo juridico.

Desde o estabelecimento da concepgdo cientificista do Século XIX,
desenvolveu-se a ideia de que o processo judicial consistiria exclusivamente em
encontrar e aplicar normas legais — tidas como capazes de definir e dirigir a
esfera do comportamento humano tdo exata e logicamente quanto um dia se
supos que as leis da fisica classica dirigiam a natureza (SOBOTA, 1997, p. 252) -
em um procedimento meramente silogistico subsuntivo.

O senso comum teorico dos juristas passou a considerar o Direito ndo como um
elemento retérico, mas como um sistema geral de normas concretas, hierarquizadas,
completas, autossuficientes, coerentes, vinculativas, democratica e exclusivamente
promulgadas pelo Estado. Nesse ambiente, para caracterizar a certeza e a seguranca
juridicas, seria primordial que os juizes julgassem unica e exclusivamente de acordo
com o texto legal, visando a pretendida uniformidade das decisdes.

Com esse sentimento, as primeiras ondas modernas de codificagdo
alcancaram a Europa ocidental, principalmente apds o processo revolucionario
burgués ocorrido na Francga. Esse quadro se diferenciou dos demais pelo fato de
nao serem projetadas apenas ordenagdes ou melhorias dos Direitos preexistentes,
sendo a reordenacao sistematica e inovadora de todo o conhecimento juridico.
Seu pressuposto inicial era a convic¢ao de que por meio da agdo racional dos
governantes seria realmente possivel a criagdo de uma sociedade melhor.
A codificagdo surgiu para os povos, assim, como um futuro promissor de um
Estado verdadeiramente democratico e moderno.!

1 Os primeiros codigos elaborados com essa concepgao foram o Cédigo Civil prussiano (PreufSisches Allgemeines Landrecht
[ALR]), de 1792, seguido pelo Cédigo Civil francés (Code Civil), de 1804, e pelo Cédigo Civil austriaco (Osterreichisches
Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch [ABGB]), de 1811.
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A racionalizagdo das leis em codigos visou a sistematizagdo de todos os
problemas juridicos. Ter-se-ia uma regra especifica para cada situagdo. O cédigo
passou a ser o receituario para o operador do Direito, que dele ndo deveria se
afastar. A modernidade do Estado alcangou sua plenitude com: /) o monopdlio
da produgdo normativa vinculativa; i7) a supremacia das fontes estatais;
iii) a emancipagao da ordem juridica em func¢io das demais ordens normativas,
nomeadamente a religiosa; e por fim, iv) a domina¢ao da técnica linguistico-
interpretativa, na suposta inequivocidade legal.

Amordagou-se a magistratura por boa parte do Século XIX, em face da crenga
da existéncia de uma reta razdo analitica aplicada ao Direito que dispensava
intermediarios. Os reflexos desse periodo se fazem notar ainda hoje no discurso
que afirma serem os magistrados meros escravos da lei.

A completude do ordenamento nao foi encarada pelo legislador iluminista
como um dogma, mas como uma exigéncia do idedrio de justiga, por representar
a certeza, um dos valores supremos a que deve servir a ordem juridica. A Europa
continental vivia um processo de fetichizagao legal.

O efeito da crenga de que a ordena¢ao das normas juridicas em cddigos era
um bem em si foi o surgimento da Escola da Exegese, com especial admiragao
pela lei, que difundiu a ideia de que o Direito era fruto da reducao analitica
dos textos normativos corporificados nos cédigos (ADEODATO, 1989, p. 59).
Segundo essa escola, a racionalizagdo das leis ndo permitia a ocorréncia de
lacunas em seu interior. Seu ideal de positivismo juridico era a existéncia de uma
ordem bem elaborada, com leis tdo claras e completas que, no limite, permitisse
que a Justica fosse administrada por um autémato.

O reconhecimento da existéncia de lacunas na legislacdo, que hoje é um
dado banal, mesmo para os ndo iniciados na matéria juridica, representou, a
época, a vitdria da tese cética acerca da incompletude normativa e importou na
necessidade da intervencao do juiz, por meio de instrumentos interpretativos
auto e heterointegrativos, como o uso da analogia, da equidade e dos principios
gerais do Direito.

A possibilidade de interven¢ao do juiz na concretizagdo do corpo de leis
superou a questao da completude ou incompletude do ordenamento, pois em um
sistema juridico no qual ele estivesse autorizado a interpretar integrativamente
ndo teria importincia se o ordenamento fosse previamente completo, porque
era, a cada momento, completavel (BOBBIO, 1991, p. 146).
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O dogma da completude integrou uma concepgao ontologizante, abrangente
e pretensiosa: a concepgdo que fez da produgdo e da interpretacdo juridica
um monopdlio estatal-legislativo. Se tal ideal ajudou o nascimento do Estado
Moderno, igualmente contribuiu para o seu fim ao pretender tornar o Direito,
essencialmente dinamico, em algo frio, intocavel e imutavel.

Os discursos céticos, que se insurgiram contra a impossibilidade da
interpretagao pela magistratura e contra o ideal da perenidade legal, utilizaram-
se daslacunas da lei para demonstrar que o Direito era algo muito mais complexo
e movel para que um individuo ou uma assembleia, ainda que investida de
autoridade soberana, pudesse pretender fixar de uma s6 vez os preceitos de
modo a satisfazer todas as exigéncias da vida (IZAGA, 1999, p. 17).

A derrocada da modernidade demonstrou que a busca por um conhecimento
objetivamente certo e inequivocamente codificado (no caso do Direito) tornou-
se indcua. O direito ao exercicio da interpretacdo legal foi, assim, mesmo a
contragosto, devolvido aos magistrados, como reconhecimento da necessidade de
uma melhor aplica¢ao do Direito, uma vez que somente a interpretacido permite o
acompanhamento das mudangas sociais ocorridas com o decorrer do tempo.

Esse retorno representou a vitéria do idedrio sofista segundo o qual néo ¢é
possivel a existéncia de um ordenamento fixo e universal (GUIMARAES, 1991,
p. 83-84), bem como que o modo de produgao do Estado, os influxos do regime
politico e inimeras outras variantes influenciam inegavelmente a formagao do
Direito (MIAILLE, 1979, p. 96).

4 A interpretacao como ato de prudéncia

O efeito dos diversos desenvolvimentos produzidos no limiar da modernidade
foi o de colocar em duvida concepg¢des segundo as quais o homem pode
compreender a realidade ultima pelo exclusivo exercicio da razao analitica. O
conhecimento passou a depender da perspectiva e da situagdo e o mundo passou
a ser visto diferentemente pelos observadores, conforme as circunstancias de
cada qual.

Logicamente, os juizes ndo podiam ser agentes exclusivamente racionais
ou objetivos (VANDEVELDE, 2000, p. 156). Esses profissionais perceberam
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que ndo se poderia considerar os cddigos como um corpo fixo de normas
autoevidentes, dotadas de uma ontologia natural vinculativa (TROPER, 1995,
p- 282), sendo como um instrumento retdrico em permanente evolug¢ao diante
das circunstancias historicas (BORDIEU, 1991, p. 95). A necessidade de
interpretacao, destarte, se sobrepunha a estereotipacio.

Superado o dogma da completude e da inequivocidade dos textos legais,
inicialmente foi admitido que julgar seria basicamente mensurar fatos e,
sobretudo, interpretar signos normativos (SALDANHA, 1994, p. 72-73). Mesmo
com essa reducdo conceitual, o brocardo interpretatio cessat in claris ja nao se
sustentava em suas proprias razdes. Afinal, quando se poderia afirmar que um
signo era suficientemente claro? Quando claro o sentido dado pelo legislador ou
quando claro o sentido atual para o juiz?

E cedigo que uma regra de Direito deve ser interpretada dentro do contexto
de um sistema particular (BOTERO, 1938, p. 228), e esse contexto pode obrigar a
introduzir na leitura do texto regras gerais que lhe restrinjam ou ampliem o alcance,
ndo necessariamente explicitadas (PERELMAN, 1996, p. 622). Dessa forma, para
inferir se uma norma ¢ ou nao ¢ clara, cessando a interpretagido do magistrado, é
necessario que ela mesma seja anteriormente interpretada, colocando por terra a
légica do brocardo (HABA, 1977, p. 133). O ato de interpretar deveria ter, portanto,
uma conotagao mais rica (BETANCUR, 1971, p. 202).

As dimensdes politica e ideoldgica do Direito fazem com que sua trajetoria
esteja constantemente permeada pelo conflito de valores, tais como: apresenta¢ao
de provas ilicitas versus busca da verdade; liberdade individual versus interesse
coletivo (WARAT, 1994, p. 20-21). As opgdes politicas do juiz passam a ser de
capital importancia no momento de dizer o Direito.

Por isso, interpretar ndo é simplesmente tornar mais claro o respectivo dizer
legislativo (DASCAL, 1988, p. 203-204), abstratamente falando, senao, por vezes,
produzir um sentido apropriado das normas. O ato de interpretar tem uma
conotagao mais rica. E isso também nao se alcanga se os juizes agem como meras
caixas de ressonéncia das decisdes dos tribunais superiores.

Por mais habeis que sejam os elaboradores de um cédigo legal, logo apds sua
promulgacido surgem dificuldades sobre a aplicagdo dos dispositivos redigidos. Uma
centena de pessoas sabias e experimentadas é incapaz de abranger, em sua visdo
ldcida, a infinita variedade dos conflitos de interesses entre os homens. Nao perdura
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o acordo estabelecido entre o texto expresso e a realidade. Fixa-se o Direito Positivo;
a vida, porém, continua. Desdobra-se em eventos diversos, manifestando-se sob
aspectos multiplos: morais, sociais, econdmicos (MAXIMILIANO, 2001, p. 10).

O uso dos processos hermenéuticos (KELSEN, 1999, p. 392), que constitui
tarefa prévia a aplicagdo do Direito (ZACCARIA, 1989, p. 325), proporciona ao
juiz descobrir ndo apenas aquilo que a norma pretende dizer, mas aquilo que
diria se fosse possivel ao legislador prever como plausivel de ocorrer no futuro,
quando de sua aplicagao.

Essa faceta do exercicio da interpretacdo, denominada de interpretaciao
operativa (WROBLEWSKI, 1985, p. 35), decorre da abertura cognitiva do texto
juridico e foi histérica e amplamente combatida por aqueles que afirmam que
tal fato subverte a organizagao do Estado, atenta contra o poder democratico do
legislador e compromete a triparti¢dao dos poderes.

Essa possibilidade de criagdo remete a uma antiga discussao juridica. Sob a
denominagdo de interpretacdo estatica e interpretacdo dindmica, questiona-se se
o papel do magistrado é o de revelar ou o de atribuir valores a norma (MARMOR,
2000, p. 5). A interpretagao estatica visa a descobrir a vontade do criador da lei.
A interpretagao dinamica, por seu turno, visa a interpretar o texto consoante
lugares comuns (VIEHWEG, 1979, p. 29), tais como a equidade.

O problema é complexo. Na interpretagdo estatica, o papel do magistrado
se assemelha a de um historiador, substituindo o papel do cientista do Direito.
Na interpretagdo dinamica, corre-se o risco de se substituir a interpretacao de
lege data pela de lege ferenda, modificando-se a vontade do legislador pela do juiz.

A simples escolha de um método interpretativo carrega em si um conteudo
marcantemente politico, cujas repercussdes modificam substancialmente
a decisdao final. Uma op¢ao pela interpretagio literal, por exemplo, pode
proporcionar ao magistrado solugdo distinta, inclusive antagénica, daquela
proporcionada por uma interpretagdo teleoldgica.

Dai se infere que os processos interpretativos favorecem a um ou a outro
valor em conflito em cada caso especifico. O modelo escolhido, ao restringir ou
ampliar o campo de aplicagdao da norma, pronuncia-se em favor de um desses
valores contrapostos (PERELMAN, 2001, p. 71).

O momento da escolha da modalidade interpretativa pelo magistrado pode,
inclusive, ser posterior aquele no qual, no seu intimo, por regras proprias, ja
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tenha decidido a questéo. Se o legislador iluminista tinha a real dimenséo desse
poder e por isso tanto o combateu, é dificil avaliar.

O certo ¢ que essa visio vem ao encontro do que apregoa a perspectiva da
hermenéutica juridica contemporanea, segundo a qual a norma geral ndo mais
produz a decisao ou sequer fixa os parametros dentro dos quais o intérprete
atua, mas tdo-somente serve de justificativa posterior para uma escolha feita
diante do caso concreto e produzida por vias diferentes, que nao se confundem
com a norma alegada, ainda que o intérprete pense ingenuamente, ou alegue
estrategicamente, dela partir (ADEODATO, 2007, p. 325).

A generalidade é uma das mais significativas caracteristicas da lei, de modo
a permitir sua aplicacdo em diversas situagdes sem a necessidade de grandes
ajustes (ENDICOTT, 1997, p. 60). Ainda assim, para que, no momento da
interpretagao, a hipdtese adequada e intuida pelo legislador apenas se “revele”
ao aplicador, é necessario crer que todas as variantes possiveis de sua aplicagdo
tenham sido anteriormente previstas. Nessa situagao, o processo interpretativo
judicial se assemelha ao processo de decodificagdo dos dados técnicos das
famosas caixas-pretas das aeronaves.

Considerando-se que uma pane em determinado voo tenha sido provocada
por um equipamento elétrico, essa informagdo, uma vez codificada, nao
permitird ao intérprete da caixa-preta entender que a pane se deu por uma falha
em equipamento hidraulico. A liberdade de interpretagdo do dado codificado
ficalimitada por um sentido previamente estabelecido pelo elemento codificante.
Nao ha espago para uma interpretagdo retdrico-criativa, a menos que se queira
burlar ou omitir um dado empirico. O trabalho técnico do intérprete, nesse caso,
¢ meramente descritivo. Era essa a pretensdo do legislador oitocentista, que tanto
combateu a possibilidade de interpretagdes divergentes.

Uma concepgao zetética do Direito defende que o juiz, diante do texto
normativo, pode interpreta-lo criativamente (PEREZ, 1984, p. 47). Ressalte-se,
entretanto, que nao é dado ao magistrado interpretar o texto juridico de modo tao
heterodoxo que sua interpretacao nada consubstancie sendo a criagdo de novo
texto diverso daquele interpretado (ADEODATO, 2002, p. 238-240). Assim, os
limites da interpretacao coincidem, em principio, com o Direito pretendido pelo
texto (ECO, 1990, p. 17). O juiz exerce seu poder de interpretar menos por uma
reinvenc¢ao explicita da lei do que por uma maneira de qualificar os fatos.
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Mesmo possuindo margem de aprecia¢ao, ndo exerce um poder de forma
arbitraria. Deve evitar ndo apenas o demasiado apego a letra dos dispositivos,
como também o excesso contrario, na hipdtese de tentar encaixar na regra escrita
as teses pelas quais se apaixonara em quimeras interpretativas (HART, 1983, p.
126), de tal forma que passe a vislumbrar no texto ideias existentes apenas no
seu sentir individual (MAXIMILIANO, 2001, p. 84). A interpretacdo judicial
evidencia, assim, um antigo elemento a ser explorado no catalogo retérico do
Direito: a prudéncia (phronesis).

Se, em geral, a interpretacio permite caminhos que conduzem a varios
resultados possiveis, a prudéncia é a bussola a ser utilizada nesse trajeto
(BITTAR, 2003, p. 146). E assim, por exemplo, que a regra segundo a qual se
a linguagem for clara e univoca devera ter eficicia juridica é contraposta por
outra segundo a qual ndo se adotara a interpretagao literal quando puder levar
a consequéncias absurdas ou prejudiciais, ou distorcer a finalidade manifesta
(VANDEVELDE, 2000, p. 92; RADBRUCH, 1974, p. 231), como no exemplo
do guarda que impede o atendimento a uma pessoa caida no jardim da praga
porque existe placa proibindo que se pise a grama.

5 Da interpretacao legal ao ativismo judicial

A perspectiva constitucional critica desde cedo apontou para a necessidade
da permanente concretizagio (HESSE, 1992, p. 42), no plano pragmatico, da
promessa constitucional por meio da interpreta¢ao judicial, em virtude do
cardter meramente proclamativo da maioria dos textos existentes e da inagao do
legislador ordinario.

Ademais, é cedico que a consequéncia inevitavel da positivagdo de todo e
qualquer texto normativo, inclusive o constitucional, é o seu envelhecimento
com o passar do tempo, uma vez que ele materializa uma fotografia social da
correlagdo de forgas hegemonicas em determinado momento histérico (SOUSA,
1979, p. 36). Sem a intervengédo do aplicador do Direito, a Constitui¢do tende ao
vazio ou ao ostracismo (HESSE, 1991, p. 11).

Foi, portanto, a dinamicidade da operativa judicial que permitiu novas
e atualizadoras abordagens, evitando a necessidade de revisdes constantes,
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denunciando textos constitucionais muitas vezes elaborados com meros
ingredientes de utopia (MIRANDA, 2005, p. 11), e ndo mais vislumbrando
na pratica juridica tao-somente o governo de premissas maiores e menores,
corolarios do silogismo classico (BLANCHE, 1985, p. 25).

Evidenciou-se a certeza de que sequer o procedimento decisorio de conflitos
constitucionalmente estabelecidos era governado por normas universais, mas
moldado e constituido por padroes mutaveis e auto-organizados, superando a
crencade que o Direito é um sistema de normas explicitas, vale dizer, superando-se
sua fachada normativa, inclusive a constitucional (SOBOTA, 1997, p. 251).

O olhar critico do jurista pratico constitucional, notadamente diante
do pluralismo econdémico e social, revelou que por tras da aparéncia
ideologizante que envolve a Constituigdo apresenta-se, no fundo, uma
profunda insinceridade normativa.

Desde o término da Primeira Guerra Mundial, o mundo tomou um ritmo veloz
em sua mobilidade. Um torvelinho de inventos, descobertas, avancos técnicos,
modificagdes culturais, acontecimentos politicos, lutas sociais, conflitos bélicos
e novos fendmenos de organizagdo social puseram em ebuli¢do a maior parte
das antigas sociedades em repouso. Com isso, a dissociagdo entre Constituigao
e realidade social transformou-se em problema notdrio, que a magistratura nao
poderia passar por alto (MONREAL, 1988, p. 30).

Como no periodo do combate a0 dogma da completude e da inequivocidade
legal, aos juizes coube o papel fundamental de serem agentes politicos atentos a
realidade circundante. As falacias ideoldgicas (WARAT, 1994, p. 20-21), em face
de suas cargas de convencimento, viabilizavam a defesa de valores abstratos e
maleaveis em favor de ideologias dominantes.

Funcionavam como barreiras que mascaram contradi¢des sociais, antagonismos
inconciliaveis e a desigual distribui¢ao do poder econdmico, politico e juridico. Ao
perceber que muitos dos dogmas constitucionais consagrados, como seguranga e
certeza juridicas, neutralidade do Estado-juiz, autonomia da vontade e igualdade
material das partes eram mais instrumentos de fung¢ao persuasiva do que realidade
social, a intervengao judicial se fez necessaria.

A superestrutura econdmica frequentemente cria e reproduz desigualdades
no subsistema social, nos aspectos classe, género e etnia, demonstrando que a
igualdade formal assegurada pela Constituigdo nido corresponde a igualdade
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material. A ficgdo de isonomia proporcionou que, na apreciagao de determinado
fato juridico, fossem utilizados pesos e medidas diferentes na aplicagdo da lei,
notadamente em face da situa¢do individual dos envolvidos. Ora, se a igualdade
juridica que a Constituigdo intentava assegurar nao encontra paralelo no dia a
dia, entao a ordem juridica nao estabelece a igualdade que pregou durante anos.

A questdo da seguranca juridica também se apresenta como sendo outra
manifestacdo da insinceridade do Direito, uma vez que, tal como posta, se opoe
ao topos da justiga, principalmente quando se compreende que o fim ao qual
se destina é o de normalmente garantir a aplicagdo de uma legislacdo feita em
beneficio de determinada classe que ocupa o poder. Por essa razdo, afirmou-se
que ndo se pode livra-la da inseguranca, eis que ela é a conditio sine qua non da
propria liberdade (SCHMIDT, 1971, p. 48).

Essas constatagdes despertaram nasociedade umacentuado questionamento
axioldgico acerca do valor da Constituicio e de suas fungdes, fruto de
movimentos sociais que passaram a desafiar a rigidez ldgico-formal do sistema
juridico, em um cendrio desfavoravel ao modelo de pensamento do Direito
puramente dogmatico.

Organizagdes populares, sindicais, comunitdrias etc., mediante a politizagao
de questoes aparentemente técnicas, criaram fatos novos reivindicando direitos
e abrindo caminhos a praticas contraditdrias, que, sob o prisma constitucional,
comprometem a integridade e a plenitude da ordem vigente.

Com a guarida da parcela de uma magistratura atuante e progressista, foram
denunciadas as normas constitucionais supostamente avangadas, que prometiam
mais do que podiam executar, propiciando ao homem comum desmedida
frustracao. Afinal, ndo é rara a existéncia formal de Constitui¢oes que invocam o
que nao esta presente, afirmam o que néo é verdade e oferecem o que nao podem
cumprir (BARROSO, 1996, p. 59).

Outro fator que proporciona a nio efetividade da Constituicdo é a auséncia de
regulamentacao de diversos direitos sociais revestidos sob a forma de normas de
eficdcia contida, jamais disciplinadas, tal como o direito a greve dos servidores
publicos, no Brasil. Tais normas revelam que o Estado nao estava preparado para
oferecer demasiados servigos e prestacdes sociais e econdmicos a sociedade.
Decidiu-se, entdo, por garantir esses direitos de modo programatico, perdendo a
Constituicdo certa juridicidade.
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O recurso as normas programaticas, que pretendia reconciliar o Estado e a
sociedade, de acordo com as bases do pacto intervencionista, deslocou o eixo
de rotagao das Constituigoes nascidas durante a segunda fase do liberalismo, as
quais entraram em crise. Uma crise que culminou com as incertezas e paroxismos
da Constitui¢ao de Weimar, na qual se fez, por via programatica, grande abertura
para os direitos sociais (BONAVIDES, 1993, p. 210).

A estratégia do Estado ndo passouao largo da percepgao critica. Positivando-se
direitos em normas de cardter meramente programatico, desestimulam-se suas
buscas. A construgdo que permitiu o estabelecimento de normas programaticas
no texto constitucional tem, dessa forma, um carater reaciondrio. Nelas se
erguem nao apenas obstaculos a funcionalidade do Direito, mas, sobretudo, ao
poder de reivindicagdo das forgas sociais. O que teria a sociedade a reivindicar ja
esta contido na Constituicéo.

Nédo se dando conta da inocuidade da contemplagio desses direitos sem
garantias, a sociedade acomoda-se, alentada e entorpecida pela perspectiva de que
esses mesmos direitos um dia venham a ser realizados (BASTOS, 1979, p. 130).
A efetividade das normas constitucionais programaticas depende essencialmente de
fatores politicos. E é o proprio Estado quem decide sobre a urgéncia dessa aplicagao.

A leitura da histéria do Direito Constitucional reconhece os avangos
alcangados pela sociedade no campo juridico com esse instrumento. Essa
mesma leitura, contudo, também revela a existéncia de normas que tdo-somente
materializam declara¢des bem intencionadas, com o nitido propdsito de recusar
eficacia e aplicabilidade as proposi¢oes cujas presencas no Texto Basico servem,
quando muito, para emprestar-lhe um viés axioldgico.

Dai o passo em direcdo ao ativismo judicial, por meio de magistrados
que atam como libertas do Estado, sintetizando o sentimento de frustragdo
constitucional na sociedade, em razao do permanente distanciamento entre o
mundo normativo e o mundo real.

Nesse cendrio, a magistratura atuante passou a visar ndo apenas aos interesses
do Estado ou do individuo isoladamente, como foi na fase liberal, tampouco se
deixou embriagar pelas promessas muitas vezes vazias oriundas da fase social-
democrata constitucional.

E foi dessa forma que o ativismo judicial passou a se preocupar com o
individuo inserido na sociedade, com direito subjetivo efetivo a ser tratado com
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dignidade e a ter seu espago privado, vivendo em melhores condi¢des sociais.
Essa atitude apontou para uma concep¢io procedimental da Constituicdo, mais
adequada a uma nova época em que cairam em descrédito as grandes narrativas,
legitimadoras de discursos cientificos e politicos (GUERRA FILHO, 1993, p. 17).

6 Consideragoes finais

A reconstrugdo histérica do Estado legal/constitucional moderno pode ser
sintetizada, por umlado, na deliberadabusca da elabora¢ao de um projeto racional
de dominagdo linguistica, tendo como protagonista o legislador racionalista
europeu continental, que conseguisse, a um s6 tempo, amordagar os juizes em
seus papéis essenciais de intérpretes legais e proporcionar a sistematizagdo de
todo o conhecimento juridico em dire¢do a univocidade normativa, e, por outro,
na resisténcia de uma parcela da magistratura que teve por bandeira os ideais
céticos, ressaltando o abismo gnoseoldgico entre norma e fato social decorrente
da abertura cognitiva dos textos legais e a necessidade da interpretagdo operativa.

A ultrapassagem do dogma legalista importou no reconhecimento de que as
palavras ndo sdo inequivocas e que a interpreta¢ao operativa é imprescindivel a
fiel compreensao do discurso juridico, pois funciona como critério de integragao
de lacunas e de calibragao do texto legal, tornando-o apto a ser posteriormente
aplicado em situagoes diversas nas mais distintas épocas. O uso da phronesis, por
sua vé, permite a magistratura a perfeita compreensao daisostenia (ADEODATO,
2002, p. 336) argumentativa, a ponderagdo dos valores em oposi¢do e a escolha
de uma melhor solugédo para o problema enfrentado.

A leindo rege tudo, como afirmavam os adeptos da completude, pois nao pode
prever todas as situacoes futuras, e, em determinadas hipdteses, sua aplicagao
literal compromete a propria razao e a equidade. A interpretagido operativa
permitiu ao magistrado a leitura das leis de modo a ajusta-las aos valores que
elas visam a consagrar.

Além disso, antes de se revelar como provocadora de uma situagdo conflituosa,
a pluralidade das solugdes possiveis proporciona ao juiz escolher aquela que
mais se adapte a tese que tenha em mente para a solu¢ao do caso. Dessa forma,
as técnicas de interpretagdo sao um elemento essencial na medida em que
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permitem conceituar, por meio da prudéncia, o que dita o juizo de equidade
(PERELMAN, 1996, p. 632).

Nao se deixa de reconhecer, por outro lado, que a possibilidade de interpretar
operativamente a lei e o reconhecimento da validade do ativismo judicial
proporcionam aos juizes um poder extraordinario (TROPER, 2006, p. 46). Por
tal razdo, a independéncia necessaria que lhes é necessdria para o exercicio de
seu mister é diretamente proporcional as suas responsabilidades sociopoliticas,
devendo observéncia a controles sociais institucionalizados, como o Conselho
Nacional de Justica, suficientes para lhes coibir os abusos e os desvios (PASSOS,
2000, p. 106).

E, finalmente, nem se diga que, inexistindo regra hermenéutica obrigatdria
prefixada a solugdo do conflito, sendo livre o convencimento do magistrado,
o Direito ndo apresente decisdes melhores que outras para cada caso, sendo
apenas decisdes semanticamente diferentes (KELSEN, 1999, p. 396), mas
juridicamente equivalentes.

A crenga na inexisténcia de respostas melhores que outras no campo juridico,
aliada ao fato de que a opgdo do juiz entre um ou outro caminho a percorrer
no processo ¢ fruto exclusivo de sua vontade politica, conduz a ideia de que o
Direito depende exclusivamente do humor do magistrado (HART, 1983, p. 131),
0 que nao se pode admitir.

Ao contrario disso: é exatamente a liberdade de que deve dispor o juiz que
lhe permite dar ao problema juridico uma resposta que se aproxime de valores
éticos, por meio de atitudes prudentes de um profissional social e politicamente
engajado. Admitindo-se o Direito como uma tentativa de realizagdo de um ideal
de justica (RADBRUCH, 1971, p. 14; PERELMAN, 1966, p. 171-172), concebida
essa como uma virtude, ou como uma ética da tolerancia (ADEODATO, 2002,
p- 183), ndo prevalece a cren¢a da equivaléncia dos juizos nas decisdes judiciais.

Pode até ocorrer que na sentenca inexista preocupagao com a justi¢a material
de qualquer espécie, e que o raciocinio empregado conduza apenas a mais
uma interpretagao, sobretudo se se tratar de juiz apegado ao julgar tradicional,
temeroso da jurisprudéncia, com excessivo culto a rotinizagdo e a regularidade
procedimental da profissdo, agindo sempre com base em principios inflexiveis,
oportunizando solugdes mecanicas dos conflitos (PORTANOVA, 2000, p. 57),
situacdo na qual o ideal de seguranca se confunde com o ideal reacionario.
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E, contudo, exatamente esta a verdadeira loteria judicial: a que
proporciona as partes encontrarem juizes que tenham compromissos com
uma éticadobem, endoapenascomaletrafriadalei. A contemporaneidade
juridica trouxe consigo duas inexoraveis constatagdes: a de que a
liberdade de interpretagdo possibilita, sem risco sistémico, a coexisténcia
e a imposigdo de decisdes distintas sobre um mesmo caso, superando a
tese da resposta tnica legal; e a de que a decisdo de agir como libertas ou
longa manus é uma opg¢ao pessoal do magistrado, fruto de suas aspiragdes,
ideologias e idiossincrasias.
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Resumo

O ativismo judicial surge em fungdo do distanciamento entre os desideratos
constitucionais e as politicas publicas vigentes. Ha uma predisposicao de
intervencao do Judiciario em termos de garantias de direitosnas politicas ptblicas,
0 que causa uma readequac¢do nos limites da liberdade (discricionariedade)
do gestor publico. Por outro lado, as implicagdes concretas destas intervengoes
nem sempre podem gerar o resultado esperado, porquanto ha uma extensa
gama de inter-relagdes envolvidas que nem sempre estdo conscientemente
tratadas nas decisdes. Diversos sdo os atores sociais intervenientes (associagoes,
sindicatos, Ministério Publico, magistrados, académicos, entre outros) e formas
de participagdo social na gestao devem estar delimitadas. Nesse contexto,
partindo da Constituigdo Federal de 1988, um novo marco tedrico deve ser
capaz de criar um campo fértil no sentido do desenvolvimento da experiéncia
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juridico gerencial das politicas publicas. Este artigo tentara demonstrar a
importancia e a forma de criagdo deste necessario modelo de atuacio.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Controle de politicas publicas. Direito
Administrativo Constitucional. Judicializa¢do. Efetivacdo de Direitos.

Abstract

Judicial activism emerges as a function of distance between the desiderata
constitutional and public policy in force. There is a predisposition of judicial
intervention in terms of guarantees of rights in public policy, which causes a
realignment within the limits of freedom (discretion) of public officials. On the
other hand, the concrete implications of these interventions can not always
generate the expected result, since there is a wide range of inter-relationships
involved that are not always consciously addressed in the decisions. Many social
actors are involved (associations, unions, prosecutors, judges, academics, among
others) and forms of social participation in management should be defined. In
this context, starting with the 1988 Federal Constitution, a new theoretical
framework should be able to create a fertile ground for the development of legal
experience management of public policies. This article attempts to demonstrate
the scale and form of establishment of the necessary performance model.

Keywords: Judicial activism. Control of public policy. Constitutional
Administrative Law. Judicialization. Effectiveness rights.

1 Introducao

O ativismo judicial surge em fungdo do distanciamento entre os desideratos
constitucionais e as politicas publicas vigentes. Hd uma predisposi¢ao
de intervengdo do Judicidrio em termos de garantias de direitos nas
politicas publicas, o que causa uma readequa¢do nos limites da liberdade
(discricionariedade) do gestor publico.
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Por outro lado, as implicagdes concretas dessas intervengdes nem sempre
podem gerar o resultado esperado, porquanto hd uma extensa gama de
inter-relagdes envolvidas que nem sempre estdo conscientemente tratadas
nas decisdes. Diversos sdo os atores sociais envolvidos (associa¢des, sindicatos,
Ministério Publico, magistrados, académicos, entre outros), e formas de
participagdo social na gestdo devem estar delimitadas.

Nesse contexto, partindo da Constitui¢io Federal de 1988, um novo
marco tedrico deve ser capaz de criar um campo fértil no sentido do
desenvolvimento da experiéncia juridico-gerencial das politicas publicas.
Este artigo tentard demonstrar a importancia e a forma de criagdo desse
necessario modelo de atuagdo.

Em um primeiro momento, sera necessario caracterizar essa predisposicdo
do Poder Judicidario em agir em face do distanciamento entre as politicas
publicas e as necessidades sociais.

Em seguida, serdo exemplificados os problemas das relagoes nem sempre
conscientemente tratadas, e como a participagao social pode ajudar a minorar
esses problemas adversos.

Por fim, diante desse contexto, sera proposta uma releitura dos institutos
basicos do Direito Administrativo, de modo a permitir a criagdio de um
marco juridico-gerencial democrético e adequado.

2 Predisposicao a intervengao

O ativismo judicial ¢ um fendmeno mundial, conforme demonstra Gauri e
Brinks (2008), citados por Abramovich e Pautassi (2009). Nao ha prevaléncia do
politico sobre o juridico, e vice-versa. Em pesquisa realizada em alguns paises,
como Brasil, Africa do Sul, India, Nigéria e Indonésia, ficou demonstrado que o
ativismo judicial vem justamente atuar como um “sistema de alarme”, permitindo
a realizacao de “compromissos incompletos”, tendo em vista a opinido publica e
os atores sociais relevantes (GAURI; BRINKS, 2008; NELSON; DORSEY, 2006
apud ABRAMOVICH; PAUTASSI 2009, p 44 a 49).

Justamente nas situagdes em que o sistema politico tem um determinado
nivel de institucionalizagdo, o ativismo judicial apresenta melhores resultados:
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En la mayoria de los casos estudiados, la intervencién judicial no aparece
como una via para debilitar el sistema politico, sino que por el contrario,
parece presuponer un cierto nivel o capacidad de reaccion de los actores
politicos para lograr efectividad, incluso aputa a resolver problemas de
rendicion de cuentas o debilidad en la atribucion de responsabilidades entre
las agencias publicas. (ABRAMOVICH; PAUTASSI, 2009, p. 49). (grifei).

O ativismo judicial ndo é necessariamente bom ou ruim. Isto é, cada
caso ¢ um caso. H4 diversos casos positivos e diversos negativos. Muitas
vezes, a disponibilizacio de medicamentos pelo Judicidario vem suprir
uma deficiéncia do sistema de satde publica. Todavia, por outro lado, a
litigancia pode ser inclusive uma estratégia da industria farmacéutica para
vender mais remédios. Ha decisdes judiciais determinando o fornecimento
de remédios que possuem equivalentes genéricos fornecidos pelo Sistema
Unico de Satide (SUS), o que é uma aberragio.

A doutrina da aplicagdo dos direitos sociais varia entre dois polos. Alguns
entendem que os direitos sociais nao seriam direitos, e outros que entendem
que seriam direitos publicos subjetivos.

Esta diferenca estrutural entre os direitos sociais e os direitos de liberdade
deu lugar a diversas concepgdes sobre o conceito e a estrutura dos direitos
sociais. Estas concepg¢des se movem em um amplo espectro, que vai desde
aquelas que, como a de Atria, pregam a impossibilidade de entender
estes direitos em um sentido juridico e propdem um entendimento
apenas politico destes, até aquelas outras que tentam tornar viavel uma
concepgao dos direitos sociais como direitos subjetivos juridicamente
aplicaveis. (SARMENTO; SOUZA NETO, 2010, p. 151).

Nesse contexto, o ativismo judicial vem justamente demonstrar uma crescente
preponderancia daqueles que entendem que os direitos sociais sdo direitos
publicos subjetivos.

E pacifico o entendimento de que o ato administrativo' pode e deve ser
controlado no que tange a legalidade ampla ou juridicidade, devendo ser

1 Filiamo-nos a corrente cujo entendimento caminha no sentido de que nao ha critério diferenciador entre um ato politico
ou ato de governo puramente dito e um ato administrativo.
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respeitado o mérito (conveniéncia e oportunidade) da Administragdo. No caso
concreto, tendo em vista a teoria dos motivos determinantes, é possivel verificar
onde termina a discricionariedade, e onde comega a ilegalidade. Isto é, o mérito
ndo pode servir como um salvo conduto ao controle jurisdicional e social.

A politica é o inicio e o fim do Direito. A politica deve ter seu espago
legitimo de determinagdo dos desejos sociais respeitados, mas ndo pode
servir como um escudo ao Direito de modo a impedir a realizagio dos
desideratos constitucionais. O ativismo judicial representa a aplicagio de um
direito substantivo e a forma é um instrumento do Direito material, nio
um fim em si mesmo. Na verdade, o politico, o juridico e o técnico convivem
harmonicamente. Nao deve haver sobreposi¢ao de um pelo outro. Cada uma
dessas varidveis ocupa seu espago no processo de formulagido/implementa¢ao
das politicas publicas e controle pelo Judicidrio.

Os direitos sociais/fundamentais constitucionalmente previstos sdo perenes
a qualquer governo, sendo vedado seu retrocesso, conforme leciona a melhor
doutrina. Contudo, necesséario se faz ir mais além, buscando a concretizagao
do principio da realizagdo progressiva. A sociedade ndo mais se contenta
com ineficiéncias ou a prestacio de servicos sem adequacio, e a realizagdo
progressiva dos direitos deve ser uma realidade.

Diante desse contexto, o ativismo judicial decorre da propria ineficiéncia do
Estado; decorre da propria incapacidade em realizar os fins constitucionalmente
almejados. Representa, na verdade, um sinal de alerta para a Administragao.

Essa ineficiéncia comega na prdpria gestdo dos recursos do orgcamento,
como no problema do contingenciamento dos recursos financeiros (PINTO, in
FORTINI; ESTEVES; DIAS, 2008, p. 69-105).

Nao ha respostas no campo abstrato para assegurar a aplicagdo dos direitos
sociais por meio dos juizes, e até que ponto esses direitos podem ir. Somente
no caso concreto sera possivel verificar em que situacoes hd falacia e em quais
deve haver juizo de razoabilidade.

Definitivamente, houve uma readequagiao entre o que ¢ juridico e o que
ndo é juridico. E o ativismo judicial representa um fendmeno de expansao dos
limites do objeto do Direito, que por sua vez ganha sustentagdo tedrica em
correntes como a do neopositivismo ou constitucionalismo da realidade. Neste
contexto, muitas dificuldades surgem.
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3 Implicag¢des concretas e formas de participacao

O valor Justica muitas vezes excede a judicializagdo e muitas vezes é
inimigo dela. Os tribunais podem nao ser o melhor local para solucionar diversos
problemas de implantacdo de politicas publicas. Os tribunais tém dificuldade
de estabelecer a conduta devida pela Administragdo, tendo em vista tratar-se
de questoes politicas e técnicas, de competéncia e de jurisdigdo, e haver falta de
jurisprudéncia acerca dos temas. Sdo inimeras as variaveis envolvidas:

La evaluacion de los efectos posibles de un proceso de judicializacion
de las politicas dependera de la ponderacion de numerosos factores: el
alcance del reconocimiento de estos derechos en la Constitucién y en las
leyes; la interpretacion constitucional de las obligaciones que originan; la
capacidad de actores sociales relevantes para actuar en representacion de
los intereses de grupos discriminados o excluidos; la accesibilidad fisica,
material y cultural de los tribunales; el grado de organizacion y fortaleza
de la sociedad civil y su experiencia y capacidad técnica para hacer uso
de las herramientas legales; la mayor predisposicion de los tribunales
a enfrentar este tipo de cuestiones; los sistemas de procedimientos
mas abiertos o cerrados, y el tipo de remedios o érdenes que los jueces
estan habilitados para disponer; los mecanismos de seleccion de jueces
y la independencia e imparcialidad de los tribunales respecto del poder
politico y de ciertos actores sociales relevantes en estos casos; el grado
de desarrollo de los sistemas de seguridad social y las capacidades de
respuesta del gobierno, del Congreso, y de las burocracias del Estado a las
demandas de prestaciones prometidas en los textos juridicos; entre otros
muchos asuntos. (ABRAMOVICH, 2009, p. 42).

Diante dessa complexidade, necessaria se faz a qualificagdo dos juizes e de
outros operadores do Direito para que entendam os fendmenos econémicos,
politicos, financeiros e sociais sob a Optica juridica. Os juizes ndo sio
onipotentes ou onipresentes, necessitam de qualificacdo adequada, até mesmo
para entender laudos técnicos. Na fundamentagao das decisoes judiciais, sera
possivel determinar se estara cumprindo o limite da legalidade ou nao. Um
governo de juizes ¢ uma distor¢ao do regime democratico. E a sociedade deve
estar atenta a isso:
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Este modelo constitucional demanda por ello de los jueces un grado
mayor de responsabilidad en la fundamentacién y argumentacion de sus
decisiones, pues el sistema politico en su conjunto asum la tensién de no
reemplazar arbitrio politico por arbitrio judicial.

Deallila importancia de la aplicacion de principios claros de interpretacion
constitucional, que, por supuesto, no eliminan los considerables margenes
de discreciéon y valoracion de los jueces, pero que al menos sujetan
la interpretacién constitucional a ciertas reglas de argumentacion.
(ABRAMOVICH, 2009, p. 6).

Trata-se de um caminho sem volta. A democracia, os direitos humanos e o
desenvolvimento sdo elementos interconectados e interdependentes. Apesar das
dificuldades em uma perspectiva tedrica de aplicagdo, o enfoque de direitos, isto é,
o reconhecimento de direitos por parte do Estado, de modo a balizar as politicas
publicas, e seu reconhecimento judicial séo um caminho para o cuamprimento dos
objetivos fundamentais da Republica previstos no art. 3° da Constituigo:

Por ejemplo, la Comision Econdmica para América Latina (Cepal) de
Naciones Unidas ha sefialado en un trabajo reciente que “la titularidad
de los derechos debe guiar las politicas publicas. Se trata de orientar el
desarrollo conforme al marco normativo de los derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales, plasmado en acuerdos vinculantes, tanto
nacionales como internacionales. Esto exige a su vez un contrato o pacto
social que debe materializarse politicamente tanto en lalegislacion como
en politicas publicas” (CEPAL, 2006: 14). Agrega el trabajo que resulta
fundamental contar con organismos del Estado que sean competentes
politica y técnicamente, a fin de que los derechos sean mas exigibles, es
decir que se garantice la existencia de mecanismos juridicos y de politica
publica para que las personas puedan exigirla titularidad de sus derechos
[...]

Este aparente consenso muestra en rigor un profundo disenso, en tanto
la definicién de la pobreza, como sus causas, son fundamentales a los
efectos de disenar politicas para su superacion, y si bien el consenso
esta puesto en pensar en derechos como via superadora, el disenso se
encuentra precisamente en las causas del fenomeno pero también en el
contenido de los derechos recomendados y un desconocimiento de los
estandares contenidos en cada derecho. (ABRAMOVICH, 2009, p. 293).
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Nas estratégias de desenvolvimento e reducdo da pobreza, é reconhecida
amplamente a importincia de dotar de poder os setores excluidos e pobres por
meio do reconhecimento de direitos, quer seja pelo Executivo, quer pelo Judiciario.

Ha uma mudanga de beneficiarios/usudrios/clientes para titulares de direito.

O direito é um valor ético e politico que corre o risco de ficar na retdrica
se nao existir exigibilidade por parte dos seus titulares (sindicabilidade,
justiciabilidade ou exigibilidade judicial), o que pressupde uma técnica de
garantia por meio de agdes judiciais, ativando mecanismos de responsabilidade.
Isto é, o reconhecimento de direito é um reconhecimento de um campo de
poder no qual estd limitada as margens de agdo dos sujeitos obrigados.

O individuo é sujeito ativo do desenvolvimento econdmico e social
(Declaragao sobre o direito ao desenvolvimento econémico e social -
Resolucdo 41/128, de 4 de dezembro de 1986, da Assembleia Geral da
Organizagdo das Nagdes Unidas). E para exercer esse papel, ocupando seu
espaco, a tutela dos direitos é de fundamental importancia, mesmo tendo em
vista as dificuldades na construgdo da experiéncia juridica. O primeiro passo
na garantia dos direitos publicos subjetivos em termos de politicas publicas é
reconhecer a necessidade de enfrentamento dessas dificuldades.

4 Novo marco tedrico

Diante dessa complexa realidade, necessaria se faz a tradugao das demandas
sociais para a dOptica dos direitos Administrativo e Constitucional. No Direito
Penal, os operadores do Direito ja internalizaram o termo “politica’, quando
tratam da politica criminal. Nos Direitos Administrativo e Constitucional, aos
poucos, a efetivacdo das politicas publicas vem ganhando destaque.

O ativismo judicial pode e deve ser traduzido em termos de pressupostos
basicos do Direito Administrativo para sua real compreensdo e correto
encaminhamento das questdes postas pelo operador do Direito. E, nesse sentido,
uma proposta de releitura do ato e processo administrativos devera ser feita.

Nido basta mais que o ato administrativo observe somente a finalidade
publica, produzindo efeitos juridicos, como seu elemento. Mister se faz que
haja um sexto elemento, qual seja, o “resultado” concreto.
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O ato administrativo passaria a ter entdo os seguintes elementos:

a) sujeito/competéncia;

b) objeto (produgio de efeitos juridicos);

¢) forma;

d) motivo;

e) finalidade (descri¢do do interesse publico primario);

f) resultado (objetivo concreto).?

A doutrina atual discute a efetividade dos direitos sociais de forma perplexa,
sem considerar o fundamento capaz de permitir a compreensao sistematica
dentro do Direito Administrativo.

H4 uma tendéncia tanto no Judiciario quanto na doutrina em reconhecer
eficacia imediata aquelas normas que até entao dependiam de um programa para
ser realizadas. Diversos textos esbarram na perplexidade e nas inter-relagoes
provocadas pelo assunto, sem que haja uma sistematizagao no ambito juridico.

A compreensdo dos fendmenos econdmicos, sociais e culturais e a
repercussao juridica destes necessariamente passam pela compreensao de que o
resultado faz parte do ato administrativo.

Pergunta-se: como sera possivel mensurar em termos quantitativos ou
qualitativos uma politica publica se ndo for entendido que o resultado faga parte
dessa politica?

A titulo de ilustracdo, José dos Santos Carvalho Filho (in FORTINT;
ESTEVES; DIAS, 2008, p. 107-125) entende que pedidos genéricos nao sao
possiveis juridicamente, nao atendendo os requisitos das condi¢oes da agao.
Ele exemplifica que pedidos como “[...] Constru¢do de uma escola em cada
bairro da cidade; ou o asfaltamento de todas as estradas da regido [...]”
sao juridicamente impossiveis, porquanto o Judicidrio ndo poderia expedir
decisoes obrigando a Administragio a realizar essas decisoes.

Por isso, o “resultado” como elemento do ato administrativo deve ser
descrito em sua especificidade, nao podendo ser genérico.

O “resultado” deve ainda ser mensuravel quantitativa ou qualitativamente.

2 Carvalho Filho (2010) entende que a finalidade e o objeto seriam vetores do resultado. O objeto seria o fim imediato, ou
seja, o resultado pritico, e a finalidade seria o fim mediato ou o interesse coletivo. Por isso, entendo que o resultado deve
ser um sexto elemento. Barroso (2009, p. 82) faz uma interessante distingdo entre eficacia juridica e eficacia social.
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O “resultado” deve ser atingivel/alcangavel e realista. Nao é possivel que um
ato seja planejado sem que seja verificada a possibilidade fatica de ser realizado.

E, por fim, o “resultado” deve ser determinado em um tempo especifico.

Em outras palavras, sdo caracteristicas do elemento “resultado” do ato
administrativo: ser especifico, mensuravel, atingivel/alcangavel, realistico e em
um prazo determinado.

Por outro lado, o ato administrativo deve ser visto inserido no processo
administrativo, porquanto aquele faz parte deste. A doutrina é unissona em
dizer que o processo administrativo ndo s6 contempla uma forma contenciosa, na
verdade é muito mais amplo. Na tentativa de definir esse processo administrativo
nao contencioso, sao trazidas algumas defini¢des acerca de politicas publicas, e,
em seguida, é exemplificado o processo administrativo ndo contencioso:

Politicas publicas, por conseguinte, sdo as diretrizes, estratégias,
prioridades e agdes que constituem as metas perseguidas pelos 6rgaos
publicos, em resposta as demandas politicas, sociais e econdmicas
e para atender aos anseios oriundos das coletividades. Vale a pena
explicar o conceito.

Diretrizes sdo os pontos bésicos dos quais se originara a atuacao dos
orgaos; estratégias correspondem ao modus faciendi, isto é, aos meios
mais convenientes e adequados para a consecug¢do das metas; prioridades
sdo as metas obtidas mediante processo de opgao ou escolha, cuja
execucdo antecederd a exigida para outros objetivos; e agdes constituem a
efetiva atuagdo dos 6rgaos para alcanga seus fins.

As metas constituem os objetivos a serem alcangados: decorrem na
verdade, das propostas que nortearam a fixagdo das diretrizes. Por fim,
temos os elementos mobilizadores, ou seja, as causas responsaveis
pelas politicas publicas. De um lado, as demandas sociais, politicas e
econdmicas, representando os fatos que, em determinado lugar e tempo,
rendem ensejo a persegui¢do de metas especificas. De outro, os anseios
das coletividades, que ¢ o que resulta das vontades coletivas, vale dizer, os
resultados que, efetivamente, podem causar satisfagdo as pessoas em geral.
(CARVALHO FILHO, 2010, p. 110-111) (grifei).

[...] o ciclo de politicas publicas, que, na rotina, apresenta em etapas
agregadas ou ndo a concep¢do, o planejamento, o orcamento, a
hieraquizacio e a execugio de agdes, a avaliagio, o controle e a realimentacio

do processo, deve ser cumprido de forma compartilhada entre os entes
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federativos, com a participagdo da sociedade, desafiando, portanto, a
capacidade de formagéo de consensos em arenas de maior visibilidade e em
territdrio, por vezes, emocional de discussido de temas cadentes. (PIRES, in
FORTINT; ESTEVES; DIAS, 2008, p. 180-181). (grifei).

Mas a mudanga de paradigmas estd em vias de se superar em seus
resultados a partir de uma nova categorizagdo juridica das politicas
publicas como um complexo de processos, que, partindo da formulagao
de atividades coerentes finalisticamente vinculadas, passam pelo
planejamento, orcamentag¢do e chegam a execugdo dos cometimentos
administrativos postos constitucionalmente a cargo do Estado.

Com a defini¢do desse complexo de processos administrativos encadeados,
as fases politicas e administrativas se tornam mais nitidas, sem perder sua
unidade, de modo a permitir a clara incidéncia dos controles adequados
sobre cada uma delas, mas garantindo-se sempre o controle judicial,
ndo importa em que fase, sempre que houver direito subjetivo
ameacado ou violado. (MOREIRA NETO, in FORTINI; ESTEVES;
DIAS, 2008. p. 58). (grifei).

O aperfeigoamento do controle judicial das politicas ptblicas, preconizado
agora por inumeros juristas no exterior e no Brasil, ndo deve ser
entendido como a substitui¢do do politico e do administrador pelo juiz,
mas, precisamente, no reconhecimento de que cabe a este zelar pelo
Direito e ndo apenas pela lei [...].

Assim, como o Direito ndo tolera o arbitrio, tampouco héd de aceitar as
suas nefastas consequéncias, como as mazelas referidas do desperdicio,
da malversagdo, da corrupgio, da ineficiéncia e da omissio do
Estado administrador.

Uma ultima mudan¢a de paradigmas a recordar toca ao modo de
administrar os interesses publicos, consistindo na distingdo, cada vez
mais nitida, entre as fases complexas de formulacio e de execugdo
da politica publica, admitindo, em uma e outra, por instrumentos
proprios, a participagio de entes da sociedade, caracterizando-se a
abertura de um fértil ciclo de administragdo publica consensual, em que
parcerias e toda sorte de relagdes de cooperagao facilitardo imensamente,
pelo menos, o controle da execugdo, quando nao o da propria formulagao
de politicas em marcha.

Por derradeiro, essa aproximacdo entre os complexos de sistemas publicos
e privados, de Estados e de sociedades plurais e fragmentados, tdo bem
prenunciada por Massimo Severo Giannini, vem facilitar a desejavel

multiplicagdo de controles, externos e internos, publicos e privados, de
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fiscalizacdo e de correcao, de toda sorte e natureza, com imenso proveito
para a sociedade, sem que se venha a suscitar qualquer preocupagao
com uma eventual duplicagdo, superposicio ou superfetagao, pois é mais
conveniente que abundem do que faltem, ainda porque, a cldusula geral de
acesso ao Judicidrio sera sempre a solucéo final para os conflitos. (MOREIRA
NETO, in FORTINI; ESTEVES; DIAS, 2008, p. 63-64). (grifei).

Em resumo, politicas publicas sdo arranjos institucionais complexos,
expressos em estratégias ou programas de acdo governamental, que
resultam de processos juridicamente regulados, visando adequar meios
e fins. (BUCCI, in FORTINT; ESTEVES; DIAS, 2008, p. 251). (grifei).

Neste ponto, percebe-se que todos os autores acima definem a politica
publica como um processo, um conjunto de atos. A doutrina francesa
chama esse processo de “administrativo ndo contencioso”. Prefiro chama-lo de
“processo administrativo de resultado”. Alguns autores da doutrina brasileira
nomeiam esse processo administrativo de “gracioso’, contrapondo-o ao
processo administrativo contencioso.

Os limites entre a ilegalidade e a discricionariedade, dentro do ativismo
judicial, estd na compreensao desse processo administrativo ndo contencioso
em conjunto com o ato administrativo voltado para o resultado. Esse processo
esta presente em diversos textos legais, como a Lei n° 8.080, de 19 de setembro
de 1990. O art. 18, I, dessa lei é bem exemplificativo e representa o que seria o
mais abrangente em termos de processo administrativo ndo contencioso:

Art. 18. A direcio municipal do Sistema de Satde (SUS) compete:
I — planejar, organizar, controlar e avaliar as agoes e os servigos de saude

e gerir e executar os servigos publicos de saude;

Em sintese o processo administrativo nao contencioso pode ser assim
descrito: planejar, executar, controlar e avaliar.

O planejamento, a execugdo, o controle e a avaliagdo, apesar de previstos em
leis, sdo simplesmente ignorados pelos operadores do Direito, o que permite
gerar decisoes judiciais descompassadas com a realidade.

O que se reclama hoje é que as normas, além de produzirem eficicia
juridica, produzam eficacia social. Que o Direito ndo seja apenas expressao da
forma, mas seja materialmente reconhecido. Nessa linha, hd um longo caminho
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para que a experiéncia juridica forneca respostas, mas é possivel dizer que
o caminho comeca rediscussao do Direito Administrativo nos seus institutos
mais bdsicos: o ato e o processo administrativo.

Nessa linha, o reconhecimento do sexto elemento, “resultado”, do ato
administrativo, bem como do processo administrativo ndo contencioso ou
de resultado descrito em diversos textos legais, visa atender essa lacuna tedrica.

Necessario se faz dissecar as politicas publicas em termos do processo
administrativo ndo contencioso previsto nos diversos textos legais, de modo a
permitir a delimita¢do da discricionariedade no detalhe de cada politica publica,
seja ela de satde, de educagdo ou mesmo econdmica, monetdria, etc.

Lugares comuns, sejam eles nas jurisprudéncias ou na doutrina, nao
contribuem para a evolu¢do do Direito. Necessario se faz ir mais além, como
dito por Diogo Figueiredo Moreira Neto.® As pesquisas juridicas devem sair
das bibliotecas para o campo de trabalho, de modo a poder mapear as variaveis
intervenientes, conferindo relevancia ou nao, sob a éptica juridica.

Padroes de experiéncias devem ser delimitados aluz das melhores praticas.
Fendmenos econdmicos, politicos e sociais devem ser interpretados sob a
optica juridica. Nao ha como utilizar o método sociolégico, o econémico ou o
politico no Direito, mas o reconhecimento desses pontos de ligagdo impde que
a interdisciplinaridade seja reconhecida e entendida sobre a dptica do Direito
e de sua efetividade.

Esse raciocinio ¢ inclusive respaldado pelo art. 543-A, § 1°, do Cédigo de
Processo Civil, que, ao fixar os requisitos para a repercussao geral, estabelece a
necessidade de se verificarem questdes relevantes do ponto de vista econdémico,
politico e social, demonstrando que esses fenomenos devem ser compreendidos
sob a optica da aplicabilidade juridica.

3 “Duzentos anos de progresso do Direito Administrativo produziram extraordindrios frutos em prol da racionalidade e
da moralidade nas atividades da burocracia, mas o necessario prosseguimento dessas conquistas exigird que se adentre
essa zona cinzenta, indefinida, voluvel e desafiadora, que se situa mais além: no espago que vai da politica & administragao
publica, onde se encastelou o arbitrio nos Estados contemporaneos, com a sua corte de mazelas. Para tanto, é mister, desde
logo, reconsiderar a missdo do Direito Administrativo a partir de suas proprias conquistas, repensando tanto a sua nova
dimensdo pés-moderna quanto o instrumental que serd necessdrio para provocar mais um salto qualitativo - desta feita,
visando ao controle do ciclo de politicas publicas, um conceito ainda em formagdo, mas que oferece um aberto desafio
ao Direito em razao da resisténcia de seu nucleo duro, impérvio ao judicial review, nio obstante os avangos do hard look
review em prética no direito norte americano e em todo mundo, até mesmo porque expressiva parcela da classe politica
ainda resiste ao que considera uma perda de poder” (MOREIRA NETO in FORTINI; ESTEVES; DIAS, 2008, p. 59).
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Como um sistema de vasos intercomunicantes, essas disciplinas exercem
influéncia sobre o Direito, mas também séo influenciadas por este. Desse modo,
como um equilibrador de pratos sob varetas, o operador do Direito deve tentar
equilibrar a0 mesmo tempo todas estas varidveis para que se alcancem os
desideratos constitucionais.

O pressuposto ¢ que os direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e
culturais sdo universais, indivisiveis e interdependentes.

Ha o consenso de que os direitos ndo sdo somente ideais a ser atingidos,
podem e devem ser exigidos

Nas diversas intervengdes, ndao ha um didlogo global com as distintas e
sucessivas politicas com seu grau de cumprimento.

O Estado ¢ o garantidor desses direitos, conforme esculpido na Constitui¢éo.

O império da lei nao significa somente haver textos legais; deve-se buscar a
efetividade desses textos. Isto ¢, a lei é a chave para garantia dos direitos em um
Estado democratico. E para ser cumprida, mister se faz instituicdes legitimas
e eficientes, capazes de formular e implementar politicas publicas, que sejam
monitoradas por controles rigorosos, focados em resultados.

Em suma, percebe-se a necessidade de uma reorganizacdio do Direito
Publico a partir da nogao de politicas publicas. E a proposta de uma releitura do
ato e do processo administrativo, conforme acima exposto, vai ao encontro dos
desideratos constitucionais:

E forgoso reconhecer razio a critica de meu amigo Gilberto Bercovici
quanto a minha proposta de reorganizagao do direito publico a partir da
nogao de politicas publicas, pelo menos até que se organize um arsenal
tedrico suficiente para compreender, analitica e prescritivamente, os
mecanismos de agdo governamental como propulsores da agdo coletiva.
Dessa compreensdo acumulada podera resultar o entendimento mais
rico dos multiplos mecanismos de a¢do do Estado e essa nogdo central,
sim, poderd ensejar uma reordenagio do direito publico. (BUCCI, in
FORTINI; ESTEVES; DIAS, 2008, p. 256). (grifei).

Namesma linha, Gustavo Binenbojm (2008, p. 320) defende a reformulagao
do Direito Administrativo a luz dos direitos fundamentais e da democracia.
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Os direitos fundamentais sdo interesses publicos perenes/permanentes que
independem das mudangas de governo. Da mesma forma, uma teoria capaz de
justificar sua aplicagao, mesmo que seja por meio do Judiciario, também deve
ser perene.

6 Conclusao

Um novo marco juridico gerencial democratico surge com o ativismo judicial.
Pode-se tratar de um aperfeicoamento do sistema politico/juridico/gerencial,
quando bem delineado. Como visto, varios fatores sdo intervenientes, e, para evitar
distor¢des do sistema de equilibrio de poderes, bem como fazer prevalecer os valores
democraticos, mister se faz a disseca¢do do caso concreto de modo a delimitar
em que ponto termina a discricionariedade e em qual comega a ilegalidade. Nesse
diapasdo, uma visdo do ato administrativo com o sexto elemento ou atributo, o
“resultado’, conjuntamente com o processo administrativo ndo contencioso, permite
um aperfeicoamento da leitura dos fendmenos econdmicos, financeiros, sociais e
politicos sob a optica juridica, bem como o aperfeicoamento da participacao dos

diversos atores sociais,* contribuindo para o melhoramento do sistema.’
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Resumo

Apresenta os fundamentos dos direitos fundamentais, bem como sua localizagao

material no texto vigente brasileiro. Ap6s essa leitura ampliativa de tais direitos,

ja reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia patrias, sdo tecidas consideragdes

acerca da Administragdo Publica, anotando-se sua evolugdo aplicada ao caso

brasileiro. Finalmente, propde-se a inclusao dos principios constitucionais da

Administracao Publica como direitos fundamentais dos cidadaos nacionais, o

que, certamente, trara garantias necessarias ao efetivo exercicio da cidadania a

populagao brasileira.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direitos fundamentais. Administra¢do

Publica. Principios.
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Abstract

This article will present the basics of fundamental rights and their location in
the text material existing in Brazil. After ampliative reading of such rights, as
recognized by homeland doctrine and jurisprudence there are some considerations
about the government, noting its evolution applied to the Brazilian case. Finally,
it will propose the inclusion of the principles of constitutional government in the
fundamental rights of citizens, which will certainly guarantee the effective exercise
of citizenship to the population.

Keywords: Constitutional law. Fundamental rights. Public Administration.
Principles.

1 A Evolugao dos direitos fundamentais e da
Administra¢ao Publica

De pronto, a titulo de defini¢do, devemos ter que direitos fundamentais e
direitos humanos sdo conceitos muito préximos, na medida em que, aqueles
estdo na seara interna de um pais, de forma positivada, e estes tém conotagao
para o direito internacional, independentemente da ordem constitucional de
cada pais, de cardter, portanto, supranacional (SARLET, 2004, p. 35).

Os direitos humanos, originariamente, tiveram como fun¢ao fazer com que
o Estado nao interferisse, ou o fizesse no menor grau possivel, na autonomia
privada dos cidadaos, ou seja, os direitos dos individuos perante o Estado se
caracterizavam como de defesa (SARLET, 2004, p. 54). O cenario de entdo,
com a Declaragdo de Direitos do povo da Virginia, de 1776, e a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 - marcos do inicio da era
contemporanea -, estava ainda muito ressentido pelo Estado absolutista até
entdo vigente.

Sobre o termo “geragdes” de direitos, Sarlet (2004, p. 53) prefere descartar seu
uso, em prol do termo “dimensado”, pois este, sim, denota a complementariedade
entre os direitos sucessivamente, e nao substitutivamente, como faz expressar
aquele primeiro vocabulo.
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Nesse estadio, que a doutrina convencionou chamar de primeira
dimensao, as garantias aspiradas diziam respeito a liberdade individual,
de empresa e de pensamento. A igualdade formal bastava em um momento
em que os agentes econOmicos participavam de um sistema de livre
concorréncia. Assim o vemos em Alexy (2002, p. 419) “los derechos de
defensa del ciudadano frente al Estado son derechos a acciones negativas
(omisiones) del Estado.”

Contudo, a sociedade se transformava rapidamente, e ao Estado néo era
mais suficiente que garantisse somente os direitos de defesa aos cidadaos.
A Revolugdo Industrial, que efetivamente provocou crescimento econémico,
também aumentava cada vez mais a desigualdade na reparticao da riqueza.

No final do século XIX, surgiram movimentos sociais com os quais novas
concepgoes filosdficas e econdmicas floresceram. Karl Marx foi um dos
maiores criticos do sistema entdo vigente, diagnosticando a concentragao
de renda que estava sendo gerada pelo processo de industrializagao, fazendo
com que cada vez mais o excedente do tempo de trabalho dos operérios
fosse apropriado pelos donos dos fatores de produgdo. Nas palavras de Pinho
(1998, p. 41),

O capitalismo atomizado e concorrencial do inicio do século XIX
cedera lugar a um capitalismo molecular ou de grandes concentragdes
econdmicas, de forte tendéncia monopolistica; o Estado abandonara sua
passividade de simples guardidao da ordem para interferir, cada vez mais,

no campo econdmico.

Assim, surgem os direitos fundamentais de segunda dimensao, calcados
nos ideais sociais das constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919),
demonstrando uma preocupagio para que o Estado, sim, interfira positivamente
na sociedade, justamente nos ambitos econdmico, social e cultural. Veja-se: aqui
ja falamos de agodes positivas do Estado na sociedade.

Nessa quadra, o Estado passa a ter uma participacdo ativa na sociedade.
Na historia do século XX, passamos a conviver com o Welfare State, o Estado de
bem-estar social. Progressivamente, mais recursos publicos sdo destinados a gastos
sociais, como saude, educagio e previdéncia social. O Estado passa a ser devedor
de prestagdes positivas da sociedade, como nos ensina Alexy (2002, p. 422):
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Para el problema de los derechos subjetivos a prestaciones tienen
importancia, sobre todo, las decisiones en las que no solo se habla —
como suele suceder - de obligaciones objetivas Del Estado, sino que,

ademds, se analizan derechos subjetivos a acciones positivas.

Ainda, aponta-nos Sarlet uma terceira dimensao dos direitos fundamentais.
Nela, a titularidade sai do individuo passando para a coletividade, o povo, a nagao.
Ressalta a importancia dos direitos a paz e ao meio-ambiente sadio. Como matiz
de sua caracterizagdo, exigem uma postura eminentemente negativa. Digno de
nota, Sarlet os enquadra como atualizagdo dos direitos da primeira dimensao,
adaptados as novas exigéncias da sociedade contemporanea.

Fendmeno que se destaca na seara dos direitos fundamentais é a ampliagdo
de seu rol, em face do proprio desenvolvimento da sociedade, esta aspirando a
direitos de maior dimensdo, em um movimento continuo de seu alargamento.
Nesse sentido, Silva Neto (2008, p. 603) afirma:

Convém assinalar que o processo de densificagdo dos direitos fundamentais
¢ infindo; vale dizer, teve o inicio identificado & Revolugdo Francesa, mas
ndo tem fim. E isso acontece precisamente porque o Estado, instrumento
de satisfagdo das necessidades humanas, estd, de modo ininterrupto,
submetido a modificagdes pelo simples fato de o ser humano que o cria

estar constantemente em transformagao.

Nessa toada, anote-se que Sarlet (2004, p. 59) nos noticia a categoria da quarta
dimensao dos direitos fundamentais, mas alerta: “[...] no entanto, ainda aguarda
sua consagra¢do na esfera do direito internacional e das ordens constitucionais
internas” Direito a informacao e a participa¢ao popular direta, entre outros,
marcam essa nova dimensao, na qual o ponto realmente diferenciador é a garantia
de capacitagdo dos individuos para fazer parte de uma sociedade globalizada
(BONAVIDES, 1997, p. 526).

Por fim, a despeito de contarmos com direitos fundamentais de dimensoes
elevadissimas, ndo podemos nos esquecer de lhes emprestar efetividade, busca
que é bem assinalada por Cléve (1995, p. 35-53), em face de que, desde o inicio dos
anos 1990, o Brasil passou a conhecer uma nova geragdo de constitucionalistas,
com o proposito de efetivar os principios e os valores do texto da Carta para
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o mundo real. E, no nosso caso em estudo, essa efetivagdo nao pode deixar de
passar ao largo a implementagao da igualdade material pelo Estado brasileiro.

Especificamente no ambito do Direito Administrativo, nosso palco diario de
atuagdo, temos a mesma evolug¢do acima, que afetou os direitos fundamentais.

Da Administragdo patrimonialista poderiamos trazer caracteristicas como
a pessoalidade, a inexisténcia de fronteira entre a coisa publica e os interesses
pessoais dos governantes e a quase auséncia de controle. Predominantemente,
a escola patrimonialista poderia ser associada aos primoérdios da primeira
dimensao dos direitos fundamentais. Da Escola burocratica, podemos trazer
a introdugdo dos controles nos negocios publicos, a segregacdo entre os
interesses privados dos publicos e o respeito aos principios da impessoalidade
e da moralidade.

Max Weber, socidlogo alemao, inaugura o termo burocracia no inicio do
século XX. Com isso, analisando o quadro histérico anterior, Max Weber nao
vé outra forma de a Administragdo Publica acompanhar tais mudangas sendo
se reorganizando, e essa reorganizacdo passa pela implementagdo do sistema
burocritico. Como marco inicial, toma Weber a estrutura funcional do exército
prussiano de meados do século XIX.

Nasua génese, a burocracia visa dotar a Administragao Publica de racionalidade.
Nesse viés, ndo ha como dispensar de seguir alguns principios, quais sejam,
o da legalidade, o da impessoalidade, o da publicidade, o da hierarquia, o da
especializagao de fun¢des e o do controle dos atos estatais, visto que nao mais
toleraria a sociedade do inicio do século XX a nao transparéncia da coisa publica.

No entanto, até os dias de hoje, quando se quer falar de uma maquina
administrativa emperrada, a primeira critica que se faz é que isso se deve a
burocracia. Muitas criticas sdo feitas, entre elas a quantidade de procedimentos
e de controles estatais e o desrespeito a legitimidade popular.

Retomando a ideia das dimensoes dos direitos fundamentais, podemos
atribuir a ela as fases da Administracdo Publica. Nao devemos, em absoluto,
tomar o sistema burocratico como prejudicial a sociedade, sendo como
um passo em seu desenvolvimento. Aqui também podemos mencionar
o positivismo juridico de Kelsen, o qual, em hipdtese alguma, deve ser
abandonado, sendo acompanhado das mudancas juridicas necessarias para
nao perder seu concerto temporal.
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Assim, a segunda dimensao dos direitos fundamentais estaria, de regra,
associada temporalmente a essa escola. No Brasil, o presidente Getulio Vargas
foi o responsavel por essa mudanca no perfil administrativo, fazendo com que o
descontrole e a pessoalidade patrimonialistas cedessem, pouco a pouco, espago
a uma administra¢ao publica profissionalizada, com introdugdo de controles de
pessoal, incluindo a selegao impessoal dos agentes a prestar servigos ao Estado -
registre-se que o Departamento Administrativo do Servigco Publico (Dasp) foi
criado nesse cendrio - e aquisi¢oes publicas, com os primeiros desenhos de
regras licitatdrias.

Contudo, a Administragdo Publica precisava acompanhar a evolu¢do da
sociedade, e, com o declinio da segunda e o inicio da terceira dimensao dos direitos
fundamentais, a escola gerencial foi sendo introduzida nos temas do Estado.

No Brasil, o famoso Decreto-Lei n° 200, de 15 de fevereiro de 1967,
readequou varios conceitos até entdo praticados. Tomemos o controle, que,
na visdo burocratica era voltado aos meios, transformou-se em medicido de
resultados. A Administragdo Publica ganhou cinco novos principios, quais sejam,
o planejamento, o controle, a coordenacio, a descentralizagao e a delegacao de
competéncia.! Notadamente com esses dois ultimos, a Administracdo passou a
delegar fungdes altamente especializadas as entidades que iam sendo criadas,
componentes da Administracdo Indireta, o que visava a que os procedimentos
fossem feitos cada vez de forma menos centralizada na Administragdo Direta.
Mais recentemente, com a Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998,
introduzindo aos quatro principios constitucionais da Carta de 1988 (legalidade,
moralidade, publicidade e impessoalidade) o lume da eficiéncia, a possibilidade
de demissdo, mesmo dos servidores estaveis, por insuficiéncia de desempenho
e a possibilidade do controle popular sobre a Administra¢ao Publica, de forma
mais detalhada do que o previsto no texto originario de 1988, vem-se, pouco a
pouco, tentando consolidar o modo gerencial de administrar a coisa publica.?
A previsao de participagdo popular no controle da Administragdo Publica
evoluiu, portanto, em rela¢do ao texto constitucional origindrio de 1988, com a
edicdo da Emenda Constitucional n° 19, de 1998.3

1 Descentralizar ¢é atribuir competéncia a entidades publicas; desconcentrar (outro instituto) é o reordenamento
administrativo dentro da propria estrutura do 6rgao publico, sem atribui¢do de nova competéncia.

2 Nesse sentido, destacamos o recente Decreto federal n° 6.932, de 11 de agosto de 2009, notadamente seus artigos 11 e 12.

3 A respeito de ouvidorias publicas, ver nosso artigo em parceria com o Ouvidor-Geral da Advocacia-Geral da Uniao,
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Acerca da evolugdo desses modelos, ensina Gongalves (2007, p. 45):

O que se pode afirmar, apds extensa reflexao, é que os modelos de Estado
devem complementar-se, ndo havendo uma receita especifica para todos
os paises. No Brasil, é preciso levar em conta os aspectos e caracteristicas
culturais, econdmicos, politicos, e principalmente sociais, para que se possa
criar um modelo brasileiro proprio de Estado Pds-social, adaptando-o aos

reclames de um pais em desenvolvimento.

No entanto, sabemos que a praxis ndo se modifica somente pelo texto
legal. No Brasil, ainda temos uma forte crise de aplicagdo desse novo Direito
Administrativo, que, nesse espectro, ndo mais se contenta com a legalidade
dos atos administrativos, sendo anseia pela matriz constitucional de fundantes
politicas publicas sociais. E, aqui, o Poder Judiciario é convocado para seu novo
papel, nao mais o de aplicador de regras, sendo o fiscalizador do cumprimento
das normas, bem como operacionalizador mesmo de politicas publicas que
venham a ser negligenciadas pelos Poderes Executivo e Legislativo, utilizando,
para isso, as normas, enquanto principios e regras constitucionais.

Registro importante é que, da mesma maneira que a evolugao dos direitos
fundamentais, as escolas administrativistas ndo se substituem uma a outra,
sendo se complementam - nunca se desprezando a escola burocratica, que teve o
grande mérito de romper com as praticas patrimonialistas imperiais do mundo
da Administracao Publica; ainda que se isoladamente aplicada, hoje, certamente
se transformaria numa forma de engessamento estatal.

2 A vincula¢do dos poderes publicos aos direitos
fundamentais e o papel a ser desmpenhado nesse cenario
pela Administra¢ao Publica

Analise que se destaca neste artigo ¢ a delimitagdo das caracteristicas
essenciais diferenciadoras dos direitos e das garantias fundamentais dos demais
direitos constitucionais.

Gabriel Felipe de Souza, intitulado “Fala, AGU! O papel das Ouvidorias”, publicado na Revista do Procurador Federal, da
Associagdo Nacional dos Procuradores Federais (Anpaf), ano VIII, dezembro/2008, n. 5, p. 106-107.
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E possivel enumerar alguns signos distintivos dos direitos fundamentais em
relagdo aos demais: ainalienabilidade, aindisponibilidade, a constitucionaliza¢ao;
mas, destacamos a vinculacao dos Poderes Publicos.

Acerca dessa vinculagdo, veja-se em Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 279):

O fato de os direitos fundamentais estarem previstos na Constituicdo
torna-os pardmetros de organizagao de limitagao dos poderes constituidos.
A constitucionalizagdo dos direitos fundamentais impede que sejam
considerados meras autolimitagées dos poderes constituidos - dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio -, passiveis de serem alteradas
ou suprimidas ao talante destes. Nenhum desses Poderes se confunde com
o poder que consagra o direito fundamental, que lhes é superior. Os atos
dos poderes constituidos devem conformidade aos direitos fundamentais

e se expoem a invalidade se os desprezarem.

Nesse sentido, tem-se como necessaria a acio de uma Administragio Publica
a fim de operacionalizar os designios estatais.

Sabido é que o Direito Administrativo nao é mais o mesmo desde a sua génese.
SobreaorigemdoDireito AdministrativoBrasileiro,reporta-nosBucci(2002,p.41)
aos modelos portugués e espanhol, e estes buscados na origem francesa.

E como ndo podia deixar de sé-lo, a Administracio Publica teve de
acompanhar esse desenvolvimento. Assim sendo, no caso brasileiro atual, deve
ela, brago operacionalizador das politicas do Estado, estar condicionada nao
mais pelo estrito principio da legalidade, sendo com obediéncia ao Direito e, no
seu vértice, a Constituicao de 1988, a qual conferiu ao processo administrativo
as mesmas garantias aplicadas ao judicial, pois justamente ai, no respeito a forca
fundante da Carta, deve abeberar-se a Administragdo Publica no momento da
formacao das politicas publicas. Vale aqui a licao de Sarmento (2006, p. 74):

Ademais, ¢ importante lembrar que a distingdo entre os direitos
fundamentais e as diretrizes politicas, embora relevante, tende a esmaecer-
se a luz da teoria contemporanea dos direitos fundamentais, que afirma
que a efetivagdo destes direitos — ndo apenas os sociais, mas também os
individuais e os politicos - demanda a formulag¢do e a implementagdo de

politicas publicas pelo Estado, e ndo meras praticas absenteistas.
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Nao diferentemente, Bucci (2002, p. 241) nos traz esse novo viés do Direito
Administrativo, qual seja, a intera¢ao juridico-politica com vista a satisfagao
integral do interesse publico primario:

Adotar a concepgio das politicas publicas em direito consiste em aceitar
um grau maior de interpenetragao entre as esferas juridica e politica ou, em
outras palavras, assumir a comunicagdo que hé entre os dois subsistemas,
reconhecendo e tornando publicos os processos dessa comunica¢ao na

estrutura burocratica do poder, Estado e Administragao Publica.

Otero (2003, p. 29-30) também nos traz seu ensinamento na mesma
busca do novo Direito Administrativo, voltado a efetivagdo do ordenamento
constitucional:

Deste modo, além de normas constitucionais dotadas de aplicabilidade
direta e for¢a vinculativa imediata para as estruturas da Administragdo
Publica, registra-se que as imposi¢oes da Constitui¢do em matéria de bem-
estar ndo tém apenas o legislador como destinatdrio, a Administragao ¢é,
também ela, e apesar de assumir uma posi¢ao subsididria ou complementar,

destinataria das imposi¢oes constitucionais de bem-estar.

Logo, temos de ler o Direito Administrativo atual com uma visdo integrada
a Constitui¢ao, fazendo com que os juizos prévios sejam auténticos. E essa
autenticidade, num Estado Democratico de Direito, que, esperamos, um dia
migre para um Estado de Direito Democratico, como ja previsto na Constitui¢ao
Portuguesa de 1976, deve ser buscada na interpretagdo constitucional da
Administracao Publica. Aos aplicadores do Direito ha a necessidade de um
choque de interpretagdio quando em contato com a Carta Maior, um choque
de historicidade, de modo a utilizd-la como vetor de interpretagio para
qualquer drea juridica que apresente lides, para, assim, em nao sendo possivel
eliminar os juizos prévios, ter condi¢oes de adequar os fatos e a lei a supremacia
constitucional.

No ponto, inicialmente vemos em Silva Neto (2008, p. 61) a constatagdo da
necessaria ampliacao dos direitos fundamentais na seara da cidadania, como
reais expectativas de que o Estado promova politicas publicas:
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Mas, como assente na doutrina e presente também na laboragao legislativa
atual, a categoria dos direitos fundamentais ndo se esgota no restrito
campo das prerrogativas que se indicam as pessoas individualmente
consideradas; antes, transcendem-no para abranger direitos a prestagoes
positivas do Estado, como se opera relativamente aos direitos sociais, ou
ainda no que concerne aos direitos difusos [...].

E busque-se a origem da jurisprudencializagdo do Direito Administrativo no

Conselho de Estado Francés:

Prosseguindo,

O direito administrativo francés nasceu como direito ndo legislado,
porque formulado pelo juiz para suprir as lacunas da legislagdo, entao
inexistente. Dai a contribui¢do do Conselho de Estado para a elaboragao
de principios informativos do direito administrativo, ainda hoje vigentes
em varios sistemas: o da responsabilidade civil da Administragdo, o da
alteracdo unilateral dos contratos administrativos, o concernente ao
regime especial dos bens do dominio publico, a teoria da nulidade dos
atos administrativos. (DI PIETRO, 2002).

é-nos sugerida pela doutrina, diante do contexto

temporizador atual, a mudanga do préprio objeto do Direito Administrativo,

deixando de ser o ato administrativo exclusivamente, passando a dividir seu

espago com a politica publica:

Nao obstante, numa época em que o universo juridico se alarga — em que
os direitos sociais e transindividuais deixam de ser meras declaracoes
retoricas e passam a ser direitos positivados em constitui¢des e leis, em
busca de efetividade -, ndo seriam as politicas publicas um foco de interesse
juridicamente pertinente, como esquema de agrega¢do de interesses e
institucionaliza¢ao dos conflitos? (CAMPILONGO, 1997, p. 85).

Logo, temos deler o Direito Administrativo atual com os olhos hermenéuticos,

fazendo com que os juizos prévios sejam auténticos. E essa autenticidade, num

Estado Democratico de Direito (que, esperamos, um dia migre para um Estado

de Direito Democratico, como ja previsto na Constituicao Portuguesa de 1976)

deve ser buscada na interpretacdo constitucional da Administragdo Publica.
Relembrando Gadamer (1997, p. 403),
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A compreensdo somente alcanga sua verdadeira possibilidade, quando as
opinides prévias, com as quais ela inicia, ndo sdo arbitrdrias. Por isso faz
sentido que o intérprete ndo se dirija aos textos diretamente, a partir da
opinido prévia que lhe subjaz, mas que examine tais opinides quanto a sua

legitimagcdo, isto é, quanto a sua origem e validez.

Vivemos hoje numa fase de adequagdo do ato administrativo aos direitos
fundamentais; da politica publica a inafastabilidade do controle jurisdicional,
ainda que, muitas vezes, sobre o proprio mérito.

Sobre o cendrio em que se aplicou a Constituigdo no Brasil, ndo vé Streck
(2002, p.27-58) como as ideias revoluciondrias da Carta Cidada de 1988 pudessem
ter sido assimiladas pelos juristas, dai alertando para a urgente mudanca que se
faz necessaria na praxis do Direito.

E nesse cendrio que conceitos como interesse publico, supremacia do Estado,
juizo discricionario do administrador publico, finalidade social e o préprio
relacionamento do Estado, nao mais com o administrado, sendo com o cidadao,
devem ser reinterpretados a luz da Carta Constitucional.

3 A materializacao dos direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa

Exposta a evolugdo dos direitos fundamentais e apresentado um cenario que
julgamos proprio para o desempenho das atividades da Administragao Publica
na atualidade, passaremos a justificar nossa pretensao de considerar o direito a
uma Administragdo Publica constitucionalizada como direito fundamental dos
cidadaos brasileiros.

Questao inicial que se poe é a localizagao dos direitos fundamentais na
Carta Maior, sendo que, ndo mais, temos sua restricdo ao capitulo em que,
expressamente, a Constitui¢cdo os enumera.

Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 271) bem nos desenham esse cenario: “Os
direitos e garantias fundamentais, em sentido material, sdo pois, pretensdes que,
em cada momento histdrico, descobrem-se a partir da perspectiva do valor da
dignidade humana.”
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Da doutrina nacional abalizada, tiramos que a origem da dignidade humana
remonta ao Evangelho cristao:

A ideia do homem como ser criado & imagem e semelhanga de Deus,
presente no Génesis, a doutrina cristd do amor incondicional ao préximo,
difundida no Novo Testamento, e 0 reconhecimento da igualdade entre
os povos perante Deus, destacada na Epistola de Sao Paulo aos Galatas,
sao ricos exemplos da influéncia do pensamento cristdo sobre a ideia da
dignidade da pessoa humana. (MARTINEZ, 1995, p. 79-81).

Contudo, somente ap6s os horrores da Segunda Guerra Mundial, o mundo,
numa tentativa de reconstrugdo, oficializou a dignidade humana, com assento
da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, da Organizagao
da Nagoes Unidas (ONU), e isso ja na primeira frase de seu preambulo:
“o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana
e de seus direitos iguais e inalienaveis ¢ o fundamento da liberdade, da justica e
da paz no mundo”

Logo apds (SARMENTO, 2004, p. 113), aos poucos, nos ordenamentos
constitucionais, foi sendo introduzido o principio: nas Constituigdes italiana de
1947 e na alema de 1949. Também Portugal, em sua Constituicdo de 1976, e
Espanha, em sua Carta Maior de 1978, fizeram o mesmo, logo apds livrarem-se
dos regimes autoritarios de Salazar e Franco, respectivamente, aos quais estavam
submetidos. Ja na Franga o reconhecimento da dignidade humana com peso
constitucional veio de decisdo de seu Conselho Constitucional, em 1994, visto
que o texto constitucional nao o agasalhasse expressamente.

E najurisprudéncia patria, a dignidade humana assim também ¢é tratada, senao
como um fundamento, um principio que se sobressai, inaugurando a Carta:

Hodiernamente, inviabiliza-se a aplicagio da legislagdo infraconstitucional
impermeadvel aos principios constitucionais, dentre os quais sobressai da
dignidade da pessoa humana, que é um dos fundamentos da Republica,
por isso que inaugura o texto constitucional, que revela o nosso idedrio

como nagio.* (grifei).

4 Ementa do Resp n° 647.853, publicado no DJU de 6/6/2005, do Egrégio Superior Tribunal de Justica.
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Isso posto, tenha-se a dignidade humana como vetor interpretativo a fim
da inclusdo material de preceitos constitucionais como direitos fundamentais,
em uma visdo materialmente posta, alargando-se, assim, o espectro daqueles e,
consequentemente, o exercicio da prépria cidadania.

A respeito dessa correlagao direitos fundamentais materiais e dignidade
humana, Sarlet (2004, 99-101) defende:

Outro aspecto de transcendental importincia para a compreensio do
papel cumprido (ou a ser cumprido) pelo principio da dignidade da pessoa
humana, designadamente na sua conexdo com os direitos fundamentais, diz
com sua fung¢do como critério para a construgao de um concito materialmente
aberto de direitos fundamentais na nossa ordem constitucional. [...] O que
se pretende demonstrar, neste contexto, é que o principio da dignidade da
pessoa humana assume posi¢do de destaque, servindo como diretriz material
para a identificagao de direitos implicitos (tanto de cunho defensivo como
prestacional) e, de modo especial, sediados em outras partes da Constituigao.

4 O direito fundamental a uma Administracao
Publica constitucionalizante

De pronto, podemos ficar com a ideia de que a dignidade humana deve permear
ainterpretagao do Direito, e, num Estado Democratico de Direito, o préprio Estado
deve evoluir no sentido de se constitucionalizar, como necessidade fundante, e, ai,
os principios constitucionais da Administragdo Publica devem cumprir seu papel
para um novo Direito Administrativo, priorizando a politica publica.

No texto vigente brasileiro, assim a Administragao Publica é apresentada:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998).

Assim, os principios constitucionais proprios 8 Administragdo Publica, no
nosso sentir, sdo poderosos direitos dos cidaddos na concretizagio de uma
dignidade humana.
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Desse conjunto, destacamos o principio da legalidade e o da eficiéncia. Aquele
remonta a propria esséncia do Estado democratico de Direito, aplicado, ao caso,
na atuagao constitucional da Administragdo Publica. Todavia, a juridicidade
desponta como evolugio desse direito que, julgamos, é fundamental.

Digno de nota ¢, no Direito Administrativo Contemporéneo, com os valores
trazidos pela Constituigdo Federal de 1988, a substituicio do principio da
legalidade pelo da juridicidade, esposado no Parecer n° 1.087 da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, de 19/7.2004:

26. Na magistral licdo de Germana de Oliveira Moraes, acerca da
“substituicao daideia nuclear delegalidade administrativa pelo principio
da juridicidade da Administragdo Publica’, a constitucionalizagio
dos principios gerais de Direito ocasionou o declinio da hegemonia
do principio da legalidade, que durante muito tempo reinou sozinho
e absoluto, ao passo em que propiciou a ascensdo do principio da
juridicidade da Administracio, o que conduziu a substitui¢ao da ideia
do Direito reduzido a legalidade pela nogao de juridicidade, nao sendo
mais possivel solucionar os conflitos com a Administragio Publica
apenas a luz da legalidade estrita.

27. De acordo com a ilustrada autora, distinguem-se as esferas da
juridicidade - o dominio amplo do Direito, composto de principios e de
regras juridicas, ou seja, de normas juridicas, e da legalidade circunscrita
as regras juridicas. Na sua visdo, a nogao de legalidade reduz-se ao sentido
estrito de conformidade dos atos com as Leis, ou seja, com as regras —
normas em sentido estrito. Jd a nogao de juridicidade, diz ela, além de
abranger a conformidade dos atos com as regras juridicas, exige que sua
produgdo (a desses atos) observe — ndo contrarie — os principios gerais de
Direito previstos explicita ou implicitamente na Constituigo.

28. No Brasil, para o Professor Paulo Bonavides, citado por Germana de
Oliveira Moraes, “nao hd distingdo entre principios e normas, os principios
sao dotados de normatividade, as normas compreendem regras e principios,
(a distingdo relevante ndo é, como nos primodrdios da doutrina, entre
principios e normas, mas entre regras e principios), sendo as normas o
género e as regras e os principios a espécie”. De fato, nas palavras de Germana
de Oliveira Moraes, para esse eminente constitucionalista, os principios

sd0, na ordem constitucional dos ordenamentos juridicos, a expressao

5  Aprovado por despacho de 17/8/2004 do ministro da Fazenda - DOU de 23/8/2004.
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mais alta da normatividade que fundamenta a organizagao do poder, e sdo

compreendidos, equiparados e até confundidos com os valores. (grifei).

Nesse contexto, a Administragdo, como brago operador das politicas tragadas
por um governo, deve acompanhar a evolugiao dos direitos fundamentais.
Assim sendo, juizos prévios, como a estrita legalidade, a supremacia absoluta do
interesse publico sobre o interesse privado, o carater exclusivamente unilateral
do ato administrativo e a indisponibilidade do interesse publico, ainda que em se
tratando do secundario, vém sendo substituidos, num cenario de busca verdadeira
em direcdo a um Estado Democratico de Direito (e ndo somente de legisla¢ido),
por outros, como a interpretacdo sob o viés do sistema juridico integral, a
compatibiliza¢ao dos direitos fundamentais com o interesse estatal, a participagao
popular na elaboragdo das politicas publicas e a restricdo da indisponibilidade ao
interesse publico primario, o qual se entende a defesa intransigente do interesse da
sociedade; dessa ideia, pois, descolando-se os interesses meramente patrimoniais
do Estado. Na doutrina, isso ¢ sintetizado por Otero (2003, p. 167):

Um sistema tendencialmente fechado de legalidade é substituido por
um sistema predominantemente aberto: a legalidade administrativa,
a semelhanca do que sucede com o sistema constitucional, torna-se

predominantemente principialista em certos setores de atividade.

Trata-se de aferir a validade dos atos também sob a perspectiva da
eficiente realizagdo dos objetivos previstos no préprio ordenamento. Mais
especificamente, cremos que o principio da eficiéncia, na verdade, agrega a
legalidade um novo pensar, buscando, de fato, uma substituicdo da legalidade
estrita pelos efeitos da juridicidade, esta materialmente considerada em politicas
publicas implementadas pela Administracdo Publica.

Em uma das suas perspectivas, o principio da eficiéncia vincula-se ao principio
da economicidade, expressamente previsto no art. 70 da Constitui¢io Federal.
Trata-se de diretriz a ser aplicada a fiscalizagdo da execugdo or¢amentaria, de
modo a se aferir a relacdo custo-beneficio obtida pelo administrador.

Como define Juarez Freitas (2004, p. 73-74), “[..] o administrador
tem o compromisso indeclinavel de encontrar a solu¢io mais adequada
economicamente ao gerir a coisa publica [...]” (grifei).
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Ou seja, a Administragao Publica passa por uma mudanga de paradigma:
ndo mais basta a presta¢do do servico com corre¢do. A sociedade clama por um
servico prestado com eficiéncia.

Aos burocratas que ainda ndo evoluiram ao gerencialismo, reforcando a
ideia da complementariedade das escolas da Administragdo Publica, ou seja, o
gerencialismo devendo ser tomado como uma burocracia melhorada, ai vai um
aviso de Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 884):

Nos Estados burocratico-cartoriais, o principio da eficiéncia configura
um brado de alerta, uma adverténcia mesmo, contra os vicios da maquina
administrativa, sabidamente tendente a privilegiar-se, na medida em que
sobrevaloriza os meios, em que, afinal, ela consiste, sacrificando os fins,

em razdo e a servico dos quais vem a ser instituida.

5 Conclusoes

No presente artigo, ndo pretendemos mais do que iniciar uma reflexao a
categorizagdo da Administragdo Publica constitucionalizante como um direito
fundamental dos cidadaos brasileiros.

Procuramos demonstrar a evolu¢do dos direitos fundamentais e das escolas
da Administracao Publica, localizando, na Constituigdo vigente, um viés que
necessariamente deva ser ofertado aos cidadaos, em face da propria dignidade
humana, esta como vetor a fim de materialmente abarcarmos, na categoria de
direitos fundamentais, uma Administragdo Publica que aja sob os auspicios da
juridicidade e da eficiéncia, direitos esses que elegemos como os mais importantes
para essa andlise.

Se assim o for, esperamos ter iniciado um debate para que a Administra¢io
Publica, em um contexto retemporalizador, possa servir como instrumento a
plena realizagdo do designio maior do Constituinte: a operacionalizagdo da
dignidade humana.
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Resumo

Objetiva desenvolver uma analise conjuntiva em que seja possivel estabelecer
nexos analiticos entre o crescimento da litigiosidade, formulados em termos
de demandas judiciais, e o impacto desse crescimento na gestao publica. Para
tanto, apresenta-se em primeiro lugar um resumido quadro da litigiosidade
no pais, com énfase para as demandas em que o Estado brasileiro figura
no polo ativo e passivo ou em ambos os polos de processos judiciais. Em
seguida, apresentar-se-do os fundamentos tedricos da mediagao e concilia¢ao
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como instrumentos de gestdo no contexto da Administragdo Publica federal.
E, por fim, apresenta-se a experiéncia da Camara de Conciliagdo e Arbitragem
da Administra¢ao Federal (CCAF), 6rgido da Consultoria-Geral da Unido,
como uma relevante experiéncia que imprime novos contornos na solucao de
conflitos e controvérsias intragovernamentais.

Palavras-chave: Mediagao. Conciliagdo. Arbitragem. Gestao publica. Litigiosidade.

Abstract

The purpose of this article is to establish a conjunctive analysis in which is possible
to set analytical nexus between the increase in litigiousness, formulated in terms
of judicial demands, and the impact of such increase in public management. To
accomplish such task, we present, firstly, a summarized picture of the litigiousness
in the country, with emphasis on the demands in which the Brazilian State is
figured on the active or passive or both poles in the judicial lawsuits. Next, we
present the theoretical fundaments of mediation and conciliation as management
instruments in the context of Federal Public Administration. At last, we present
the experience of CCAF (Chamber of Conciliation and Arbitration in Federal
Administration), a sector of the Consultoria-Geral da Unido, as a relevant
experience that sets new outlines in the solution of intragovernmental conflicts
and controversies.

Keywords: Mediation. Conciliation. Arbitration. Public management. Litigiousness.

1 Introducao

A gestdo publica vem adquirindo fei¢oes cada vez mais complexas em virtude
do incremento continuo da populagao, do acelerado processo de megalopolizagao
de algumas capitais brasileiras, do uso da tecnologia no cotidiano e dos processos
de internacionalizagdo de produtos e servigos. Esses fatores em conjungao
demandam um novo modelo de gestdo publica, que seja capaz de coordenar
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acOes que perpassem varias instancias governamentais, bem como varios 6rgaos,
sejam municipais, estaduais ou federais. Todo esse convergente e complexo
processo deve ainda levar em consideracao a legislacdo vigente, a separagao
e autonomia dos poderes, as dotagdes orcamentarias, o calenddrio eleitoral, a
heranca cultural e politica, bem como as especificidades do desenvolvimento
histérico brasileiro.

A compreensdo das organizagdes como um sistema integrado a sociedade
que pretende contribuir para o desenvolvimento social no seu conjunto levou
a investigar em que medida a emergéncia do paradigma da pacificagio como
metodologia da Camara de Concilia¢ao e Arbitragem da Administragdo Federal
(CCAF) requer um arcabouco teérico-analitico que leve em considera¢ao o
tema da subjetividade e das interagdes sociais como elementos centrais no
processo de melhoria da gestdo. Nesse sentido, a media¢ao se transforma numa
légica de agdo no interior da CCAE meio para que se introduza o paradigma da
pacifica¢ao, um dos objetivos da camara. A mediagdo é aqui compreendida como
um instituto que incide e procura viabilizar alternativas de solu¢ao de problemas
assentes no interior de uma situa¢do ou circunstancia em que o conflito ordena
as partes e orienta a agdo dos sujeitos. Essa logica de agdo pretende enfrentar
o conflito ndo sob a perspectiva da competicdo e da desigualdade, mas da
colaboragdo e complementaridade entre os 6rgaos que compdem a estrutura do
Estado brasileiro.

2 Estado da arte dos processos judiciais envolvendo o
Estado brasileiro

Diante do tamanho e da complexidade da sociedade, tém se percebido
algumas dificuldades e limitagdes na estrutura administrativa que provoca
solugdes que nao se ddo de modo ativo e rapido. Essa incapacidade, muitas
vezes, converte-se em demandas judiciais por parte da populagdo, enquanto em
outras situagdes é o proprio Estado que age judicialmente para cumprir suas
obrigac¢des. Esse dilema se configura hoje num elevado nimero de demandas
judiciais. As figuras a seguir demonstram a relevancia de a¢des alternativas para
a solucao de conflitos e controvérsias.
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GRAFICO 1 - Justi¢a Federal - Demandas do Poder Piblico - Uniio como demandada
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Fonte: CNJ - Justica em Numeros.

GRAFICO 2 - Justica Federal - Demandas do Poder Publico — Unido como demandante
(1° grau) - De 2006 a 2009
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GRAFICO 3 - Justi¢a Federal - Unido como demandante e demandada (1° grau) - Resumo do
numero de a¢des - De 2006 a 2009
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Fonte: Elaboragdo das autoras a partir de dados do CNJ - Justica em Numeros.

GRAFICO 4 - Justi¢a Federal - Demandas do Poder Publico - Unido como demandada
(2° grau) - De 2006 a 2009
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GRAFICO 5 - Justica Federal - demandas do Poder Publico - Unido como demandante
(2° Grau) - De 2006 a 2009

850.000

800.000 807.604

750.000

[EaE 728.919

700.000

675.838

650.000

600.000

02006 02007 02008 32009

Fonte: CNJ - Justica em Numeros.

Nos graficos 1, 2, 3 e 4 apresenta-se o quantitativo das agdes, quadriénio
2006-2009, em que o Estado figura como demandante e demandado em agdes
judiciais de primeiro grau e de segundo grau. No grafico 1, pode-se observar
um crescimento continuo do Poder Publico como demandado, do que se
pode inferir que a sociedade brasileira tem encontrado na Justica Federal uma
possibilidade de pleitear direitos ou demandas mais especificos, como quando
ocorrem disputas ou divergéncias intradrgdos governamentais. O Conselho
Nacional de Justi¢a (2009) afirma que tramitaram na Justica brasileira cerca de
86,6 milhdes de processos no ano de 2009.

Morais e Splengler (2007, p. 310) esclarecem que “a explosdo de
litigiosidade se da quanto a quantidade e a qualidade das lides que batem as
portas do Poder Judiciario, especialmente observando a existéncia de uma
cultura do conflito”. Em face de tal fato, a dire¢ao da politica do Direito deve
ser no sentido de uma “jurisdicao minima, contra uma jurisdi¢ao ineficaz”
(MORALIS; SPLENGLER, 2007, p. 310). Na mesma esteira, Santos (2006)
conclui que a explosdo da litigacdo deu uma maior visibilidade social e
politica aos tribunais, e as dificuldades que a oferta da tutela judicial teve,
em geral, para responder ao aumento da procura suscitaram, com grande
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acuidade, a questao da capacidade e as questdes da eficacia, da eficiéncia e
da acessibilidade do sistema judicial.

Importante salientar que, caso persista esse crescimento, em dez anos pode-se
ter o volume de ag¢des judiciais duplicado, o que poderia ser uma situagao nao
desejavel, na medida em que um processo judicial ndo envolve somente as partes,
mas também mobiliza uma série de outros servi¢os com o intuito de corroborar
os argumentos defendidos nas demandas judiciais.

No grafico 2, ndo se observa umalinha crescente do Estado como demandante,
mas, sim, um desempenho flutuante, tendo um pico em 2007. Segundo entrevista
com um alto funciondrio da Administra¢io Federal, nesse ano houve um
incremento da maquina estatal no que tange a contratagdo de funcionarios para
o considerado nucleo estratégico: controle e fiscalizagao. Assim, varios 6rgaos
e autarquias da Unido receberam auditores e advogados publicos, fazendo
com que o Estado brasileiro aperfeigoasse seus 6rgaos juridicos, aumentando,
com isso, sua capacidade litigante. Dentre as demandas, podem-se destacar as
conhecidas guerras fiscais, geralmente entre estados da Federagao, a inclusao
no Cadastro Informativo dos Créditos nao Quitados do Setor Publico Federal
(Cadin) de 6rgaos inadimplentes e as dividas para com a Previdéncia.

No entanto, o que interessa frisar neste artigo é a participa¢ao consideravel
do Estado brasileiro em processos judiciais. Para se ter uma ideia desse volume,
somente em processos ajuizados em segundo grau, em 2009 (tabela 1), o
Estado participava em 52,49% das agdes, ou seja, mais da metade das agdes que
tramitavam no judicidrio naquele ano tiveram o Estado no polo ativo ou passivo
dos pleitos.

TABELA 1 - Participagao relativa (%) das demandas da Unido no total das demandas na Justica
Federal - Casos novos e pendentes (2° grau) — 2009

TRF Total Unido Part. rel.(%)
12 Regido 42.9201 189.725 44,20
22 Regiao 103.423 44.450 42,98
32 Regido 550.713 298.718 54,24
4* Regiao 193.271 109.468 56,64
52 Regiao 112.066 86.558 77,24
Total geral 1.388.674 728.919 52,49

Fonte: Elaboragdo propria a partir de dados do CNJ.
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De acordo com a tabela 1, a 5* Regido (Estados de Sergipe, Alagoas,
Pernambuco, Rio Grande do Norte, Ceard e Paraiba) é a mais demandante
dentre as Regides, enquanto a Segunda Regido (estados do Rio de Janeiro e do
Espirito Santo) a menos demandante.

A partir desses dados, nota-se ajudicializagao como uma modalidade relevante
nasolugao de conflitos e controvérsias. De acordo com Pierre Bourdieu, socidlogo
francés, esse comportamento constituiu-se num habitus nacional (2007). Nesse
quadro percebe-se que para mudar a percep¢ido nos caminhos para a solugdo
de conflitos e controvérsias, ha de se trabalhar na mudanga de paradigma que
norteia a agdo desses sujeitos que lidam hodiernamente com as questdes da
“coisa publica” Assim, MATIAS-PEREIRA (2008), numa abordagem sobre a
articulagdo entre o Estado e a Administragao Publica, define o Estado como um
conjunto de institui¢cdes criadas, recriadas e ajustadas para administrar conflitos
e tensdes em um determinado territério. A Administracao Publica nao deve ser
confundida com Governo. A primeira, formalmente, é o conjunto dos 6rgaos
e fungdes para execugdo das atividades e objetivos do governo. O segundo, o
governo, ¢ o gestor dos negdcios publicos. Em sintese, a Administracao Publica
seria o corpo técnico, enquanto o Governo, o comando politico.

Nesse sentido, esclarece Meirelles (apud MATIAS-PEREIRA, 2008, p.124):

Comparativamente, podemos dizer que governo ¢é atividade politica e
discriciondria; administragdo é atividade neutra, normalmente vinculada
alei ou a norma técnica. Governo é conduta independente, Administragdo
é conduta hierarquizada [...]. A Administra¢do é o instrumental de que

dispde o Estado para por em pratica as opgdes politicas do Governo.

As atividades, as fungdes e os objetivos estabelecidos em planos de Governo
e metas da Administracao Publica, as politicas publicas, sejam de Estado, sejam
de Governo, estao submetidos ao ordenamento juridico - o0 mesmo que ordem
juridica, conjunto de normas emanadas por um determinado Estado, como a
Constituicdo, as leis, os decretos, a jurisprudéncia, a doutrina, os costumes, etc.
(DINIZ,2010). Nessa esteira, “politicas publicas” sdo entendidas por Bucci (2006)
como atividades estatais de elaboragao, planejamento, execugdo e financiamento
de agdes voltadas a consolidagdo do Estado democratico de Direito e a promogao
e protecdo dos direitos humanos.
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O Estado é, portanto, o mediador que se materializa por intermédio das
instituigdes, como os poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, os entes
federativos e a propria Administra¢ao Publica.

Pensar nos custos desses processos torna-se uma tarefa fundamental do
gestor publico, pois o custo para o erario é uma realidade em muitos momentos
ndo considerada. A discussao acerca dos gastos despendidos pela estrutura
administrativa ainda ndo se encontra no cerne das preocupagdes da gestdo no
seu conjunto, tampouco de seu corpo de funcionarios ou ainda dos cidadéos.
Seria correto afirmar que essa percep¢ao oscila entre nao vincular o custo de
um procedimento administrativo ao custo dele, a uma visdo amplamente
divulgada em reportagens e artigos jornalisticos, como algo que é feito de modo
indiscriminado e sem proposito. Para se ter uma gestao publica consequente e
de alta qualidade, ha que se transcenderem essas visoes polarizadas e construir
uma nogdo que esteja de acordo com o lugar que o Brasil vem ocupando na
economia e no cenario internacional. Nesse sentido, pretende-se contribuir
com esse debate mediante um novo olhar para a gestdo publica, tendo como
fundamento a logica da agao dos sujeitos envolvidos com o funcionamento da
maquina estatal, bem como o olhar que a populagdo tem sobre a “coisa publica”

Sobre o custo da judicializagdo, de acordo com o levantamento feito pelo
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), a despesa da Justica Federal durante o ano
de 2008 foi de R$ 5,2 bilhoes, o que representa um gasto de 0,18% com relagao
ao Produto Interno Bruto (PIB) nacional ou um custo anual de R$ 27,68 por
habitante (CNJ, 2008, p. 1). Ainda, segundo o estudo, a Justica Federal possui
uma caracteristica peculiar no que diz respeito as receitas arrecadadas. A soma
delas ultrapassa suas despesas, fazendo com que a Justica seja superavitaria.
Somente durante o ano de 2008 foram arrecadados aproximadamente
R$ 9 bilhdes em execugdes fiscais, ou seja, mais que o dobro do total gasto.
Além desse montante, somam-se R$ 56 milhdes arrecadados com custas e
recolhimentos diversos (CNJ, 2008, p. 1).

Caso o debate fosse encerrado no item custos, concluir-se-ia que a
quantidade de processos nao seria algo relevante, ja que o total de receitas supera
gastos e custos. No entanto, enfatiza-se que existe uma série de outros custos
que ainda continuam embutidos, muitas vezes intangiveis a primeira vista, tal
como a expectativa da sociedade em ter servicos de boa qualidade, sem precisar
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recorrer a uma peticao judicial. Como demonstrado nas figuras e nos graficos
anteriores, a cultura da judicializagdo no Brasil tem gerado um crescimento da
litigiosidade e um grande congestionamento processual no Poder Judicidrio.
Algumas agdes administrativas tém sido tomadas no sentido de reverter esse
quadro. Os mutirdes de conciliagdo realizados em todo o pais tém permitido
avancar na ponta, ou seja, atuar sob os processos ja existentes, contudo observa-
se que outras agdes serdo necessarias para que a sociedade encontre novas

maneiras de solucionar seus conflitos que nao sejam os tribunais.

3 Mediagdo e conciliagao no contexto da Administragao
Publica - Uma nova légica para a gestao publica

Perceberam-se ao longo de nossa pesquisa iniciativas que pretendem enfrentar
esse quadro a partir de ideias inovadoras e, acima de tudo, tendo como horizonte
o paradigma da pacificagdo; ou seja, a mediagdo na gestao publica tem sido um
instrumento que procura instaurar uma nova forma de conduzir as divergéncias,
as diferencas e os conflitos no interior do Estado brasileiro. Enfatiza-se que
neste artigo lancam-se luzes somente sobre os processos de mediacao que tém o
Estado como polo ativo e passivo nas contendas, ou seja, o interesse se concentra
na melhoria da gestdo publica, por entender que processos que envolvem a
mediagdo e a conciliagdo ao deslocar conflitos, inter e intragovernamentais, do
ambito do Judicidrio para a arena administrativa, podem aumentar a celeridade
na solugdo de processos e finaliza¢ao de contendas com maior nivel de satisfagao
para as partes envolvida e com um bom retorno para a sociedade em geral.

Enfatiza-se que a media¢do é um instrumento de gestdo que se utiliza de
ferramentas da esfera da objetividade: a audiéncia em si mesma e a preservagao
dos principios e das garantias juridicas. Também se serve de ferramentas da
esfera da subjetividade: o didlogo, a escuta ativa, a confianca e o acordo. A jungao
dessas perspectivas tem como destino final a institui¢do e o fortalecimento do
paradigma da pacificagdio como uma pratica gestora. Entende-se, pois, que a
mediagdo é um instrumento paralelo ao instrumento juridico positivado, agora
ja inserido como principio programatico no novo Coédigo de Processo Civil
(CPC), nio substitutivo, ndo concorrente de solu¢do de conflitos e controvérsias.
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Na seara administrativa, trata-se o instituto da mediacdo como um instrumento
que nao fere a estrutura hierdrquica dos entes governamentais, pois o ato da
mediac¢do age de maneira transversal na estrutura estatal, momentaneamente, no
ato da instalagdo da mesa conciliadora, e se dilui quando da solu¢iao do conflito
ou controvérsia. Nesse sentido, a media¢do, como instrumento de gestao, unifica
o Estado brasileiro sob o paradigma da pacificagdo, ao fixar este como uma
missdo comum a todos os Orgdos, independentemente do lugar que ocupam
na estrutura administrativa. Esse paradigma tende a fortalecer o atendimento
ao cidadao, finalidade ultima do Estado brasileiro, como a agdo prioritaria dos
6rgaos publicos.

A figura a seguir, apresentada por Neto e Spengler (2007, p. 33), ilustra a
pratica dos Meios Alternativos de Resolucdo de Disputas (ADRs). Assim, a
pratica do modelo jurisdicional (ganhador/perdedor) ¢ contraposta a pratica
dos meios alternativos como a mediagao e a conciliagdo (ganhador/ganhador).

FIGURA 1 - Légica da agao no processo litigioso e no processo de mediagao

ganhador
Processo litigioso
perdedor
ganhador
Processo de mediagao
ganhador

Fonte: Breitman & Porto, apud Spengler, 2007.

A media¢do é um procedimento de autocomposicio de conflitos (WARAT,
2001; JUNIOR, 2008; BONFIM; MENEZES, 2008; OLIVEIRA, 1999) que se
diferencia dos demais meios alternativos de resolu¢ao de conflitos judiciais,
como a conciliagao, transagdo e arbitragem. Segundo Luis Warat (2001, p. 80), a
conciliagdo e a transa¢do aparentemente se confundem com a mediagdo, porém
“a conciliagdo e a transagdo nao trabalham o conflito, ignoram-no, portanto nao
o transformam, como faz a media¢do”. Entende o citado autor que o conciliador
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exerce a func¢ao de “negociador do litigio”, reduzindo a relagdo do conflito a uma
mercadoria e que o préprio termo de conciliagdo “¢ um termo de cedéncia de
um litigante a outro, encerrando-o. Mas, o conflito, na melhor das hipdteses,
permanece inalterado” (WARAT, 2001, p. 80).

Quanto a arbitragem, cabe a um terceiro a decisao do conflito. Na arbitragem
as partes nunca se autocompdem para resolver o conflito, entretanto a
“autocomposigio relativa” é representada pela tentativa do arbitro de promover a
conciliagdo entre as partes e pela solicitagdo conjunta de colaboragao das partes
para construir o relato que necessita para sua tomada de decisdo. Para Luis Warat
(2001, p. 79), o procedimento de arbitragem ¢ o mesmo procedimento judicial:
“s6 muda quem decide o conflito, ao invés de ser decidido pelo juiz togado, o
conflito ¢ decidido pelo arbitro que pode ser escolhido previamente pelas partes”.

Ainda sobre mediagao, afirma Warat (2001), é uma proposta transformadora
do conflito que busca a sua resolucédo pelas proprias partes, que sdo assistidas pelo
mediador paraadministrd-loe,assim, concluiqueamedia¢ao permitequeaspartes
reestruturem o conflito entendido como “um conjunto de condigdes psicoldgicas,
culturais e sociais que determinaram um choque de interesses no relacionamento
das pessoas envolvidas” Adverte, entretanto, quanto as questdes relativas a
efetividade da mediagcdo na “administracdo do conflito” (Warat, 2001, p.80),
exemplificando a atitude armada e defensiva em face do conflito, bem assim a
possibilidade da falta de preparo dos mediadores.

A conciliagdo, por sua vez, é também um procedimento de autocomposicao
caracterizado pela sua natureza extrajudicial e pelo objetivo precipuo de
tao-somente solucionar o conflito em pauta, com comprometimento voluntario
das partes. Destaque-se que, na conciliagao, atribui-se ao conciliador a fun¢ao de
propor as alternativas de resolu¢do, com base nas peculiaridades inerentes a cada
caso, ou seja, esse método propde uma maior intervengao do terceiro na solugao
propriamente dita, por meio da intensa participagdo do conciliador.
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4 Mediagao como instrumento de gestdo — Os instrumentos
de gestao sob a perspectiva inter e intragovernamental

O estudo da gestdo governamental por intermédio de instrumentos de gestao
tem se tornado relevante, na medida em que se constata que as tecnologias
materiais de governo tém ocupado papel de destaque em relagao as teorias
classicas em que o foco estaria na soberania e na legitimidade dos governantes.
Nesse sentido, os instrumentos de gestao e seus dispositivos encarnariam uma
racionalidade legal formal de desenvolvimento da sociedade atual, em oposi¢ao
aos modelos classicos em que a centralidade estaria na figura do governante e
em sua capacidade de exercer sua legitimidade e fortalecer a soberania do pais.

Esse deslocamento pode ser considerado relevante no quadro das
transformagdes tecnoldgicas nos processos de globalizagdo e no aumento
crescente da complexidade dos procedimentos de gestao.

Nesta pesquisa, como ja afirmado anteriormente, pretende-se
compreender como alguns dispositivos de gestdo, em particular a mediagao,
podem contribuir para a melhoria da gestdo publica, em particular para a
gestdo inter e intragovernamental, ou seja, o foco desta pesquisa esta nas
relagdes Estado-Estado.

Os instrumentos de gestdo, muitas vezes, quando estudados sob a perspectiva
do funcionalismo, sdo considerados como uma perspectiva secunddria ou
marginal em relacdo a outras variaveis (instituigoes, interesses ou crenca de atores)
(SABATIER, apud LASCOUMES; LES GALES, 1999). De acordo com Lascoumes
e Les Gales (2006, p. 272, tradugio livre das autoras), a orientagdo funcionalista da
analise dos instrumentos de gestao esta marcada por cinco postulados:

a) A agdo publica estd fundamentalmente concebida no interior de um
senso pragmatico, como uma simples démarche politico-técnica de
resolucao dos problemas via instrumentos;

b) Os instrumentos sdo tomados como algo natural que estao sempre a
disposicdo, ou seja, ndo surgem da perspectiva de melhor adequagao aos
objetivos propostos;

c) Os instrumentos devem ser considerados como algo que deva ter
correspondéncia e pertinéncia entre os instrumentos e a avaliacao dos
efeitos por eles criados;
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d) Asferramentas cldssicas possuem lacunas e os instrumentos sao utilizados
como uma maneira de oferecer uma alternativa aos instrumentos
habituais (planificagdo, esquema de organizagao e outros);

e) As andlises sdo realizadas por ponto de partida, seja a importancia das
redes de agdo publica especificas, seja a autonomia de subsetores da
sociedade, mas eles convergem ao fazer da escolha e combinagdao dos
instrumentos uma questao central para uma agdo publica concebida em
termos de gestdo de redes. Esse procedimento distancia-se das questdes
classicas colocadas pela sociologia politica.

Para Lascoumes e Les Galeés (2006) esses postulados podem ser excedidos a
medida que se rompe com a perspectiva de que os instrumentos sio neutros e
nao se reduzem a pura técnica.

Importante compreender é que, ao escolher um instrumento em detrimento
de outro, tem-se um resultado distinto, mesmo que os objetivos e metas propostos
sejam os mesmos. Ou seja, os instrumentos de gestdo estruturam a agdo publica
segundo sua propria légica de funcionamento. Uma vez colocados em pratica,
produzem efeitos originais e muitas vezes inesperados.

A andlise da gestio por intermédio dos instrumentos pressupde que
o conceito de eficiéncia organizacional esteja intimamente relacionado a
existéncia de adequados instrumentos de gestao, capazes de subsidiar decisdes
e agdes administrativas. Sob a perspectiva de Lascoumes e Les Galeés (2006), os
instrumentos possibilitam determinar quais recursos podem ser utilizados e
por quem. Para eles, os instrumentos sdo como instituicdes sociais, permitem
estabilizar as formas de a¢ao coletiva, na medida em que definem a agdo dos
atores. Os instrumentos permitem diferenciar os objetivos das reformas, os
instrumentos preconizados, sua utilizacdo e os parametros adotados. Para Bruno
Jobert (1994), a mudanga das politicas publicas tem passado muito mais pelo
controle das receitas do que por suas grandes finalidades, qual seja, a realiza¢ao
de direitos na forma de servicos.

A escolha de determinados instrumentos em detrimentos de outros
e sua operacionalizagdo nao se resume a uma mera escolha técnica, mas
apresenta a escolha de caminhos de desenvolvimento de politicas publicas,
determinando suas caracteristicas, finalidades e objetivos, em suma, trata-se de
escolhas politicas.
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Além de demonstrarem essas escolhas, os instrumentos de gestdo induzem
efeitos especificos para além daqueles programados ou esperados pelos gestores
que o conceberam, ou seja, ao serem colocados em a¢do, agregam representagoes
especificas de determinadasrealidades e também problematizam particularmente
algumas questoes.

Nessa medida, os instrumentos de gestdo nos servem para relacionar as
transformagdes que se operam intradérgaos da Administragdo Federal e, a partir
dessa detecgdo, sera possivel identificar fendmenos que se operam internamente
no Estado brasileiro, os quais se podem denominar de agdes de recomposi¢ao do
Estado. Sociologicamente, poder-se-ia afirmar, de acordo com Durkheim (2010),
que as a¢des de conciliagdo ultrapassariam o limite da solugdo de conflitos e
rumariam para a recomposi¢ao do tecido social, ou seja, seriam um instrumento
de coesdo social, na medida em que a instauragao de processos judiciais de lenta
tramita¢do poderia provocar situacdes de anomia.

Lascoumes e Les Gales (2004) consideram os instrumentos como dispositivos
cada vez mais técnicos e sociais, organizadores das relagdes sociais especificas
entre o poder publico e seus destinatarios, em fun¢do das representagdes e
significacdes do qual eles sdo portadores. No caso em tela, ha uma reflexao acerca
de questdes intraestatais, contudo percebe-se que a prépria criagdo da CCAF
demonstra a disposi¢do de interferéncia direta na organizacido e nas relagoes
sociais, na medida em que suas agdes tém rebatimento direto na efetivagao de
politicas publicas.

Ainda, segundo esses autores, 0os instrumentos sao construtos sociais e
politicos e sdo portadores da nogdo de “transformagdes cumulativas”. Ou seja, a
partir dos instrumentos adotados, podem-se identificar falhas e pontos positivos
para ser incorporados ou refletidos na adogao de politicas publicas. Essa
percepcao pode se tornar tangivel na medida em que se percebe um aumento
na busca de solu¢des por intermédio da agao extrajudicial, menos custosa para
o erario e mais célere.
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5 A experiéncia da Camara de Conciliagao e Arbitragem da
Administracao Federal

A solugao de controvérsias e conflitos por intermédio de cdmaras de
conciliagdo ja é uma experiéncia validada em varios paises, e no Brasil temos,
entre outras, a experiéncia da CCAFE, 6rgao da Consultoria-Geral da Uniao
criado pelo Ato Regimental n° 5, de 27 de setembro de 2007, e tem sua forma
de atuagdo regulamentada pela Portaria da Advocacia-Geral da Unido (AGU)
n° 1.281, de 27 de setembro de 2007, cujo objetivo principal ¢ evitar litigios entre
érgaos e entidades da Administragdo Federal.

Com a edigdo da Portaria AGU n° 1.099, de 28 de julho de 2008, as
controvérsias de natureza juridica entre a Administragdo Publica Federal e a
Administragao Publica dos estados ou do Distrito Federal também sdo matérias
de competéncia da CCAF (AGU, 2008).

De acordo com o Inventario das Principais Medidas para Melhoria da Gestao
Publica no Governo Federal Brasileiro (BRASIL, 2009), produzido pela equipe do
Programa Nacional de Gestdo Publica e Desburocratizagdo (GesPUBLICA), as
atividades desenvolvidas estdao baseadas na identificacao de pontos conflituosos
e na conciliacdo dos interesses divergentes entre os diversos érgaos e entidades
da Administragdo Federal, a fim de evitar a judicializagdo das demandas e de
contribuir para o encerramento de processos ja existentes no Judicidrio. Seus
esfor¢os estdo direcionados para o indice de concilia¢ao, além da disseminagao
da cultura de pacificagdo dentro da administragdo publica, promovendo a
celeridade e a satisfacdo dos interessados envolvidos nessas controvérsias.

A Secretaria de Assuntos Estratégicos (SAE), érgao vinculado a Presidéncia
da Republica, tem, nos ultimos anos, desenvolvido projetos e planos estratégicos
(Brasil 4 Tempos, entre outros) com o intuito de pensar o pais no médio e no
longo prazo, posicionando-o no cendrio internacional, a partir de estudos
prospectivos e inovadores que visem ao desenvolvimento da nagdo. As Metas
do Centenario se incluem no quadro do bicentenario da Independéncia do
Brasil; para celebrar essa data, o governo brasileiro apresenta a sociedade um
plano estratégico de desenvolvimento que pretende aprofundar a democracia
com base na participa¢io e na sustentabilidade e por meio do desenvolvimento
das potencialidades nacionais. O contexto nacional estd entremeado por uma
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dinamica internacional cada vez mais complexa, em que o Brasil tem ocupado,
nos ultimos anos, um lugar crescentemente privilegiado.

Pensar estrategicamente o futuro do Brasil: esse é o objetivo das Metas
do Centenario. Participaram da elaboracio das Metas técnicos da SAE,
representantes de todos os ministérios, da Casa Civil e do Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada (Ipea).

Interessa, contudo, citar as metas 2 e 5, as quais propdem a soluc¢ao de litigios,
controvérsias e conflitos por meio da via administrativa. A meta 2 apresenta a
intengdo de redugao do litigio e a racionaliza¢do da atuagao dos advogados ptiblicos
federais, com aumento da seguranca juridica para desafogar o judicidrio e acelerar
a resolugdo de conflitos, administrativamente, entre os 6rgaos da administragao
federal e entre a Unido e os entes federados. Para viabilizar esta meta, a CCAF
ocupa lugar importante, na medida em que a proposta de solu¢do de conflitos
pela via administrativa é o caminho suscitado para reduzir em um milhéo as agoes
contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), por meio da analise e eventual
concessao de beneficios por meio das instdncias administrativas.

Outra agdo relevante ¢ a institui¢ao de instrumentos de prevencao de litigios,
como a introdugao de controles mais efetivos sobre o potencial de litigiosidade de
politicas publicas. Para concretizagdo dessa a¢do, é perceptivel notar a presenca
da necessidade de uma media¢do antes mesmo da instituicdo de determinadas
politicas publicas, pois, antes de instituidas as divergéncias, poderiam ser
pensadas agdes pacificadoras entre 6rgaos ao permitir que estes se vejam como
6rgaos parceiros e complementares. Mesmo no interior do préprio 6rgio ou
na relagdo intragovernamental, pode haver visdes diferentes de concepgio e
efetivacao que podem levar futuramente a eventuais processos judiciais; nao
seria excesso dizer que entre 6rgaos governamentais existe competicao.

A tultima agdo da meta 2 resume a proposta de operacionalizagio, qual seja, a
promogao de instrumentos extrajudiciais de solu¢ao de conflitos.

Na meta 5, a AGU reafirma a necessidade de atuar rotineiramente como uma
instituicdo que age em dire¢ao a prevencdo e resolucao judicial e extrajudicial
de conflitos. Para viabilizar essa meta, a AGU se propde a criar uma rede de
produgdo de conhecimento juridico-social com o intuito de sistematizar
os dados disponiveis no 6rgao, com vistas a identificar e caracterizar fontes
primdrias de producao de dados e de informagdes sobre o fendmeno juridico.
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Essa a¢do incide sobre outra a¢ao concernida @ mesma meta, qual seja, retirar
mais de dois milhdes de agdes da Justica, mediante cooperagdo entre a AGU e o
Conselho Nacional de Justica (CN]J) para diminuir o nimero de agdes ajuizadas
em matéria de direito a saude, como o incentivo a conciliacdo e a mediagdo de
conflitos e a defini¢do de marcos legais para as politicas de saude.

Em termos gerais, as atividades da CCAF fundamentam-se, basicamente, na
identificagdo dos pontos conflituosos nos interesses divergentes dos 6rgaos e das
entidades da Administracao Federal.

O objetivo final da existéncia da CCAF, como ja dito, ndo se limita a
aumentar os indices de conciliagdo, mas, principalmente, disseminar a cultura
de pacificagao no ambito da Administra¢do Publica.

Mesmo os casos nao conciliados, por conta de alguma inviabilidade, sdo,
conforme a natureza da demanda, solucionados por meio de pareceres da
Consultoria-Geral da Uniao, aprovados pelo AGU, o que se constitui resolu¢ao
por arbitragem, ressalvados os conflitos envolvendo os estados ou o Distrito
Federal, que ndo podem ser solucionados pela via do parecer em virtude do
principio da autonomia dos entes federativos, que proibe a ingeréncia impositiva
de um ente politico sobre outro.

Relativamente a atuagdo da CCAF no biénio de 2007-2008, é possivel
destacar importantes dados, que levam a compreensio das solu¢des promovidas
pelas conciliagdes. Nota-se uma relevante abrangéncia, uma vez que os 6rgaos
participantes variaram desde os niveis estatais até o nacional, desde universidades
publicas até a Unido propriamente dita.

O INSS e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional foram os entes que
mais atuaram como interessados em atividades conciliatdrias. O INSS é, entre os
Orgaos estatais, aquele que mais tem agdes em que figura no polo ativo ou passivo:
sao milhoes de processos. Em virtude dessa posi¢iao ocupada pelo instituto, a
CCAF incluiu como uma de suas metas estratégicas a solucao extrajudicial de
pelo menos um milhao de agdes em que o INSS esteja em litigio ou seja litigado
em processos intraestatais.

A CCAEF além de atuar em casos em que ndo tenha havido a judicializagdo de
conflitos, atua também, como ja dito, em agdes que se encontravam em processo
de judicializagdo. A seguir, registra-se a estatistica dos trabalhos desenvolvidos
pela CCAF no periodo de 2007 a 20009.

92 Revista da PGBC —v. 4 —n.2 - dez. 2010



Litigiosidade e Impacto na Gestéo Publica

No Biénio 2007-2008, a CCAF conseguiu fazer com que mais de
R$ 3,6 bilhoes voltassem a circular, ou seja, fossem liberados do bloqueio judicial.
Esse desbloqueio fez com que recursos que estavam destinados a servigos, obras e
politicas publicas fossem aplicados, gerando assim mais empregos, contratagdes
e realizacdo de direitos na forma de servigos e politicas publicas. Importante
revelar que nos anos de 2004 a 2007 as cAmaras ad hoc foram responsaveis pelo
desbloqueio de aproximadamente R$ 500 milhdes, e em apenas dois anos de
funcionamento da CCAF esse valor aumentou 620%.

O grafico 6 apresenta a evolugdo processual desde a criagio a CCAE Ja no
primeiro ano de funcionamento da camara, verificou-se um incremento no
quantitativo de processos tramitando pela unidade na ordem de 91%, fechando
setembro de 2008 com saldo de 166 processos. No segundo ano de existéncia
da CCAF houve crescimento de 87% de processos analisados, representando
aumento de 260% no volume das controvérsias analisadas pelos conciliadores
desde a criacao da instituicdo até outubro de 2009.

GRAFICO 6 - CCAF - Evolugio processual de julho de 2007 a outubro de 2009
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Fonte: CCAF - Relatério de Gestdao — De 2007 a 2009.

Importante frisar que os processos tramitados na CCAF tratam tao-somente
de disputas intragovernamentais, do que se pode depreender que existe muita
disputa e concorréncia entre os érgdos que fazem parte da Administracdo
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Publica. Embora pareca dbvia essa assertiva, muitas vezes nao se considera essa
logica de agdao ao se proporem politicas publicas, e quando essas encontram
barreiras e dificuldades com outros 6rgaos governamentais nao se considera essa
variavel. Entende-se, contudo, que essa variavel se autonomiza de todas as outras
complexas questdes que envolvem o funcionamento de um pais de proporgoes
continentais, mas seria interessante considerar esse tipo de situagdo quando da
solucdo de conflitos e controvérsias.

6 Consideragoes finais

Aolongo datrajetdria de pesquisa, pdde-se constatar que existe competitividade
intragovernamental, que se traduz em alto indice de litigancia entre a Unido e seus
entes (estados, municipios e autarquias). Muito se tem estudado acerca da relagao
Estado e sociedade, mas pouco se tem estudado acerca das relagdes entre Estado e
Estado, sob a perspectiva da Administragdo e da gestdo social.

Esta pesquisa intenta contribuir com essa discussao, particularmente ao
langar luzes sobre a litigancia intragovernamental. O que resulta desta analise é a
constatacao de que esta havendo uma litigancia crescente, em particular no que
tange aquela em que o Estado é demandante, nos tltimos quatro anos, periodo
de realizagdo de nossa pesquisa empirica.

Apresentamos, como recorte empirico, a experiéncia da CCAF como uma
possibilidade de enfrentar esse alto indice de litigancia, ja percebido pelo proprio
judicidario como um problema de gestdo. Em virtude dessa comprovagio e
entendendo ser a mediac¢do e a conciliagdio um caminho proficuo para a solugao
de conflitos e controvérsias entre 6rgaos em litigio, como nos casos analisados —
desde que deslocadas para a solu¢ao de conflitos por intermédio da via
extrajudicial, ou seja, pela via administrativa.

Seguindo essa constatagdo, analisamos casos em que instituicdes publicas
recorreram 3 CCAF e obtiveram sucesso na solugido de suas diferencas. Nao
foram analisados casos de fracasso, pois entende-se que, mesmo quando
nao solucionados os casos, as partes tiveram a oportunidade de conhecer-se
pessoalmente, conversar, ouvir e ser ouvidas, fazendo com que a solu¢ao, mesmo
que seja no Judiciario, tenha um carater menos bélico e de mais entendimento.
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Meios Consensuais de Solucao de Conflitos

na Supervisao do Sistema Financeiro:
oportunidades de aprimoramento no processo
administrativo sancionador do

Banco Central do Brasil

Luciane Moessa de Souza*

I Introdugdo. 2 Utilizagao de meios consensuais no processo
administrativo sancionador. 3 Veiculo normativo apto a prever o uso
de meios consensuais de solugdo de conflitos no dmbito da supervisao
do sistema financeiro. 4 Solugdo de conflitos pelas agéncias reguladoras.
5 Gerenciamento de processos ou processo coletivo. 6 Termo de
ajustamento de conduta: cabimento, legitimados, participagao do
Ministério Puiblico, contetido e efeitos. 7 Conclusdo.

Resumo

Busca demonstrar o potencial dos meios consensuais de solugdo de conflitos

para aprimorar o exercicio da atividade de supervisio do Banco Central

do Brasil. Indicam-se os diversos precedentes normativos a respeito, assim

como exemplos bem-sucedidos de implementagdo pratica de tais métodos,

notadamente na esfera econdmica. Defende-se a possibilidade de regulagao do

tema por atos normativos do Conselho Monetéario Nacional, com fundamento

tanto na legislagdo especifica do sistema financeiro quanto em normas gerais

que autorizam a realiza¢do de acordos por entes publicos no Direito brasileiro.

Procuradora do Banco Central do Brasil, conciliadora da Camara de Mediagdo e Arbitragem da Administragdo Federal.
Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana (UFPR), doutoranda em Direito, Estado e Sociedade
pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).
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Aborda-se ainda a necessidade de gerenciamento coletivo de demandas
repetitivas, bem como questdes relevantes envolvidas na celebracido de termos
de ajustamento de conduta, quais sejam, quem deve participar do procedimento,
qual o seu contetido minimo, seus efeitos e se deve ou ndo ocorrer a participa¢ao
do Ministério Publico.

Palavras-chave: Meios consensuais. Solugdo de conflitos. Supervisao do sistema
financeiro.

ABSTRACT

The present paper aims to demonstrate the potential of the consensual methods
of conflict resolution to improve the inspection of the financial system by the
Brazilian Central Bank. It appoints the various existing rules on the subject, as well
as good examples of their practical use, specially in the economic field. It sustains
the possibility that the subject is regulated by administrative rules, of the National
Monetary Counseal, based both on the financial system legislation and on the
general laws regarding settlements by public agencies in Brazilian law. It also
approaches the need of collective management of repetitive disputes, and, at last,
relevant matters regarding the formal settlements, such as who has to participate,
which are their minimal contents, their effects and if the participation of the Public
Ministry is necessary or not.

Keywords: Consensual tools. Conflict resolution. Inspection of the financial system.

1 Introdugao

A media¢ao e/ou a conciliagao de conflitos na esfera administrativa podem
ser utilizadas numa grande variedade de situagdes,’ desde as reclamagdes

1 Os meios consensuais de solugdo de conflitos entre entes publicos e particulares podem ser utilizados, por exemplo, em
processos de fiscalizagdo e licenciamento, bem como nos processos envolvendo a reparagdo de danos decorrentes da lesao
a bens de interesse publico. Podem ser utilizados também nas situagdes em que estdo envolvidos no conflito, que pode
vir a ensejar a atuagdo fiscalizatoria do ente publico, usudrio e prestador de servigos de natureza privada, como ¢ tipico
no procedimento administrativo desencadeado nas agéncias reguladoras a partir das reclamagées de usuarios. Ressalte-se
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apresentadas as ouvidorias de 6rgaos publicos até processos administrativos
punitivos, ou, ainda, em quaisquer situacbes em que os cidaddos ou entes
privados exercam direito de petigdo. A justificativa para a utilizacdo de meios
consensuais de solugdo de conflitos assenta-se em principios constitucionais,
expressos ou nao, que devem nortear a atuagdo da Administragdo Publica, tais
como o principio da eficiéncia, o principio da proporcionalidade, o principio da
razoabilidade, o principio da razoavel duragdo do processo administrativo, bem
assim o principio democratico.

Para Onofre Alves Batista Junior (2007, p. 488), que enquadra a transagdo
para encerrar litigios na esfera administrativa como uma espécie de “contrato
administrativo alternativo’,’ ndo existe necessidade de prévia autorizagao
legislativa para que o administrador publico que detenha a competéncia para
atuar em determinada matéria, expedindo atos administrativos em seu mister,
opte pela utilizagdo, em substitui¢cdo ou em preparagdo ao ato administrativo, de
contratos administrativos, sempre que, por essa via, for mais bem assegurada a
protecdo aos diversos interesses publicos em jogo.?

Vale a pena transcrever, neste compasso, as suas ligoes:

[..] em um Estado Democratico de Direito (eficiente, pluralista e
participativo), o contrato administrativo deve ter a mesma dignidade do ato
administrativo como instrumento de constituicdo, modifica¢do e extin¢ao
de relagdes juridico-administrativas. Em um Estado, como o Brasil, que

esboga uma administragdo publica consensual mais democratica, deve-se

que, nesta ultima hipétese, quando néo ficar caracterizada a violagiao de norma apta a desencadear o exercicio do poder
de policia, o proprio ente publico regulador pode atuar como mediador do conflito. Ainda, é possivel a utilizagao de meios
consensuais no processo disciplinar em que a gravidade da possivel infragao praticada pelo servidor publico recomenda
uma solugdo mais voltada a adequagdo da conduta que a punigdo pura e simples do servidor, como vem ocorrendo,
por exemplo, no municipio de Belo Horizonte, com a suspensio do processo administrativo disciplinar. E perfeitamente
cabivel, do mesmo modo, a utilizagdo de meios consensuais para resolugdo de eventual conflito quanto ao valor do imdvel
no procedimento de desapropriagao, como vem fazendo o municipio de Sdo Paulo. Por fim, embora ndo se tenha ainda
identificado nenhuma iniciativa nesse sentido no Brasil, é plenamente plausivel (e altamente recomendavel) a utilizagao de
meios consensuais para solucionar conflitos entre Administragao Publica e cidaddo ou ente privado em qualquer processo
individual no qual seja exercido o direito de petigdo, seja para requerer a pratica, a modificagao, a anulagio ou a revogagao
de um ato, seja para requerer uma indenizagao por dano decorrente de atuagdo do poder publico.

2 Segue a defini¢do do autor de tal contrato: “contrato administrativo alternativo é contrato vinculante, de subordinagao,
pelo qual a Administragio e administrados, mediante concessdes reciprocas, preparam os termos ou efetivamente
constituem, modificam ou extinguem relagao juridica tipica de direito administrativo, no intuito de possibilitar uma
atuagdo consensual mais democratica da Administragdo, alternativa a emanagdo de ato unilateral imperativo, ou de
prevenir ou terminar controvérsias, buscando, assim, maior eficiéncia na atuagdao administrativa, quando desenvolvida
com a colaboragdo do administrado.” (2007, p. 527). (grifei).

3 Afirma ele, textualmente: “Para que o administrador publico possa utilizar o contrato administrativo como forma de
atuagdo, ndo é preciso que a lei expressamente atribua competéncia para manejo da via concertada?” (2007, p. 488).
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considerar implicita uma base de legalidade formal para a celebragdo
de contratos administrativos alternativos nas normas de competéncia
material que ndo imponham, expressa ou implicitamente, a forma de ato
administrativo para a produgio dos efeitos de direito. (BATISTA JUNIOR,
2007, p. 489).

Essa possibilidade genérica de celebrar um contrato administrativo em
substituicdo a um ato administrativo, porém, somente existe, para Batista Junior
(2007, p. 490), “quando o contrato nio esta afastando determinagdes genéricas
de lei, mas estd sendo celebrado nas margens de discricionariedade abertas para
emanagao de ato administrativo’, e ndo ocorre se houver vedagao legal.

2 Utiliza¢ao de meios consensuais no processo
administrativo sancionador

A atua¢do do poder publico na protecdo de interesses essenciais (assim
resguardados pela ordem juridica) e de titularidade genérica (como a protecao
do meio ambiente, da saide ou da seguranga publica) envolve, em inimeras
situagoes, a limitacdo a interesses de titularidade individual, seja na esfera da
propriedade, seja em alguma espécie de liberdade, tal como se da comumente
com a livre iniciativa ou a liberdade de exercicio de profissdo. Trata-se do
tradicional conceito de poder de policia, que apresenta duas facetas (preventiva
e repressiva), ambas igualmente férteis no potencial para o surgimento de
conflitos.

Podem, assim, surgir conflitos nessa seara, seja na faceta preventiva, durante
o processo de licenciamento ou autorizagdo de empreendimentos ou atividades,
seja na faceta punitiva, que diz respeito a aplicacio de sangdes quando da
verificagdo de condutas que afrontam normas de protegdo a interesses gerais,
causando risco ou dano concreto a bens juridicos da coletividade. Passo a me
concentrar nesta tltima.

Em intmeras situagdes concretas nas quais, em tese, pode ser desencadeada
a atuagdo sancionadora do Estado, estdo presentes, em certa medida, variaveis
com acentuada complexidade técnica e incerteza cientifica objetiva que levam
o particular a questionar seja a legalidade ou constitucionalidade da norma
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regulamentar que disciplina o assunto, seja a interpretacao que a ela esta sendo
dada pelo ente fiscalizador. A par dos pardmetros normativos, contudo, e da
seguranca juridica que se pretende seja por eles proporcionada, ¢ preciso lembrar
sempre que os interesses da coletividade que a norma busca proteger sdo por
demais relevantes e devem ter um peso decisivo na controvérsia.

Nao é por outrarazao, alids, que asnormas sancionadoras costumam conceder
ao administrador uma margem razoavel de discricionariedade, com a finalidade
de propiciar, por evidente, ndo uma atuacio arbitraria, mas o sopesamento dos
inameros fatores concretos que podem ter influenciado na conduta do particular.

Foge ao escopo deste trabalho demonstrar — o que ja tém feito diversos
publicistas de escol — como ¢ possivel e necessario construir pautas objetivas de
justificacao das escolhas discriciondrias da Administracao Publica, pautas que
contribuem para tornar ainda mais evidente o grau de complexidade envolvido
em tais escolhas.

Incontéveis conflitos que surgem no que diz respeito a prote¢ao ambiental,
para ficar no exemplo mais 6bvio, envolvem questdes técnicas de imensuravel
complexidade, para cujo desate, muitas vezes, ainda serdo necessarios muitos
estudos e pesquisas cientificas futuras. Em determinadas situagdes, contudo, a
dificuldade reside pura e simplesmente na apuracio de dados que permitam
mensurar a gravidade de um impacto ambiental ja ocorrido e, assim, identificar
a técnica, o custo e o tempo necessarios para mitiga-lo.

Em hipédteses como essas, o didlogo entre o ente fiscalizador e o particular
fiscalizado pode e deve se iniciar no ambito do esclarecimento das controvérsias
faticas e cientificas envolvidas, seja para escolher o(s) especialista(s) que
emitird(ao) um parecer ou levantara(ao) os dados pertinentes, seja no que diz
respeito a metodologia empregada para tal fim, seja, ainda, evidentemente,
na definicio dos dados relevantes a ser apurados e ou avaliados. Em outros
casos, ainda, a dificuldade é de facil solu¢ao sob o aspecto técnico, porém sua
viabilizagao economica pelo particular requer algum tempo para adaptagao, em
especial quando se trata de alteragao normativa que requer grandes investimentos
ou alteracdes em procedimentos administrativos.

O que todas essas diferentes circunstancias apresentam em comum ¢é
a imperiosa necessidade de constru¢io de uma solugdo adequada na qual
colaborem entes publicos, particulares responsaveis por possivel risco ou dano e
a comunidade afetada.
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Quando se pensa na aplicagao de meios consensuais no ambito do processo
administrativo sancionador, costuma-se salientar, como vantagens na celebragao
do ajuste, a composi¢do mais rapida do conflito (tornando viavel a prépria
prevengéo do ilicito), a economia de recursos que se verifica com a adogao do
método, bem assim sua maior flexibilidade - caracteristicas que permitem levar-
se em conta a situagdo peculiar do (potencial) autor do ilicito, as razdes que
o levariam a pratica do ilicito, sua condi¢ao econdmica, o prazo em que seja
possivel a regularizagdo da conduta e, ainda, a necessidade ou nao de adogao
de medidas compensatoérias (caso o dano ja tenha sido consumado ou seja
inevitavel).

Trata-se, enfim, de um método que prestigia, segundo o ensinamento de
Geisa Rodrigues (2006), os principios do acesso a justica, da prevengao, da
tutela especifica dos direitos e, ainda, o principio democratico, tendo em vista
a participagdo do infrator na elabora¢ao da solu¢do mais adequada para a
regularizagdo de sua conduta.

A celebragdo de termo de ajustamento de conduta, de fato, é a que se revela
mais compativel com a observéancia do principio da proporcionalidade, a ser
utilizado em todos os casos de colisdo entre direitos fundamentais, normalmente
ocorrente em conflitos dessa natureza:

[...] é o valor da proporcionalidade que determina que a tutela dos direitos,
tanto judicial quanto extrajudicial, deve prestigiar a forma que se revele
menos onerosa para os demais direitos protegidos pelo sistema. Portanto,
na formulagdo do compromisso, deve-se estabelecer a conduta que, ao
mesmo tempo que represente adequagdo a norma, se revele menos gravosa
para o obrigado. (RODRIGUES, 2006, p. 124).*

Por todas essas razoes é que a doutrina se revela entusiasta dos métodos nao
adversariais de composigdo de conflitos. Geisa Rodrigues, por exemplo, afirma:
“Sempre que haja possibilidade do acordo, pela evidente ampliagao de acesso a
justica que o mesmo proporciona, deve-se preferir promover o ajustamento de
conduta.” (2006, p. 135) (grifei).

4 Mais adiante, esclarece a autora: “A participagdo na formagao da decisdo daqueles que por ela se obrigardo ¢ uma nota
relevante para o sucesso dessa justiga consensual. O transgressor ou iminente transgressor tem necessariamente seu ponto
de vista considerado na elaboragao das clausulas do ajuste, o que pode ser fundamental para que nao venha a descumpri-lo.”
(2006, p. 133).
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A admissibilidade de busca de uma solugdo consensual ja esta claramente
prevista em nosso ordenamento em diversas leis e normas regulamentares,
notadamente desde a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que incluiu o
paragrafo 6° no artigo 5° da Lei da Agao Civil Publica:

Os 6rgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante

cominagoes, que terd eficdcia de titulo executivo extrajudicial.

Orgios publicos legitimados, como se sabe, segundo o art. 5° da mesma
lei, sao o Ministério Publico, a Defensoria Publica (esta desde a Lei n° 11.448,
de 15 de janeiro de 2007), a Unido, estados, Distrito Federal, municipios e os
respectivos entes da Administragdo indireta nas quatro esferas.

Resta, assim, expressamente admitida em nosso ordenamento a celebragdo
de transagdes visando garantir a adequagdo de conduta de ente publico ou
particular em conflitos envolvendo os interesses protegidos pela Lei da Agao
Civil Publica, tal como dispoe o art. 1° da n° Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985:

I - meio ambiente;

II - proteciao do consumidor;

III - ordem urbanistica;

IV - bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico;

V - protecdo da ordem econdmica e da economia popular. (grifei).

O que a norma em questao autoriza, portanto, é que a administra¢do, no
exercicio de seu poder de policia, deixe de aplicar uma penalidade, optando pela
celebragdo de um termo de ajustamento de conduta com o administrado. Para
que a aplicagdo pura e simples da penalidade deixe de ocorrer, sendo substituida
pela celebragao de transagao com o suposto infrator, é necessario, naturalmente,
que exista prévia autorizagdo normativa, inclusive para estipular os requisitos
e o procedimento que culminara na solugido consensual. Nao se exige, porém,
que esse ato normativo seja necessariamente uma lei, pois tais critérios e tal
procedimento podem estar previstos em norma regulamentar, desde que exista
previsdo legislativa anterior ou eventual delegagdo expressa para a autoridade
com competéncia regulamentar na matéria.
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A par dessa previsao genérica da Lei da A¢do Civil Publica, existem multiplos
exemplos de previsoes legislativas para tal pratica. Em matéria ambiental, por
exemplo, a possibilidade de celebragio de compromisso de ajuste de conduta
também estd prevista no art. 79-A da Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que
lhe foi acrescentado pela Medida Provisoria n° 2.163-41, de 23 de agosto de 2001.°

Além da previsdo da Lei n° 7.347, de 1985, ja referida, é relevante acerca da
possibilidade de celebragao de ajuste de conduta, em nivel federal, também o que
dispde o art. 2° da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo
administrativo nessa esfera e estipula, entre os critérios que deverao nortear o
processo administrativo, o seguinte: “VI — adequagédo entre meios e fins, vedada
a imposicao de obrigacgdes, restricdes e sangcdes em medida superior aquelas
estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico” (grifei).

Vale destacar, mais uma vez, o ensinamento de Batista Junior (2007, p. 361),
cuja tese de doutorado na Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) versou
especificamente sobre a possibilidade de transa¢des na esfera administrativa:

O ordenamento juridico brasileiro ndo determina que a Administragdo
deva exercer seus poderes apenas de forma imperativa e unilateral, mas,
ao contrdrio, prestigia a participagdo do administrado e as solugdes
concertadas. Se a Administragdo, em reveréncia ao principio da eficiéncia
administrativa, pode bem cumprir seus fins sem se valer, imperativamente,
da prerrogativa de impor condutas aos administrados, por certo deve
poder atuar, em homenagem ao principio da proporcionalidade, da forma
menos invasiva a esfera de liberdade dos individuos.

5  Eis aredagdo do citado dispositivo: “Art. 79-A. Para o cumprimento do disposto nesta Lei, os 6rgdos ambientais integrantes do
Sisnama, responséaveis pela execugao de programas e projetos e pelo controle e fiscalizagao dos estabelecimentos e das atividades
suscetiveis de degradarem a qualidade ambiental, ficam autorizados a celebrar, com forga de titulo executivo extrajudicial,
termo de compromisso com pessoas fisicas ou juridicas responsaveis pela construgio, instalagao, ampliagdo e funcionamento
de estabelecimentos e atividades utilizadores de recursos ambientais, considerados efetiva ou potencialmente poluidores. § 1°
O termo de compromisso a que se refere este artigo destinar-se-a, exclusivamente, a permitir que as pessoas fisicas e juridicas
mencionadas no caput possam promover as necessarias correcoes de suas atividades, para o atendimento das exigéncias
impostas pelas autoridades ambientais competentes, sendo obrigatério que o respectivo instrumento disponha sobre: I - o
nome, a qualificagéo e o enderego das partes compromissadas e dos respectivos representantes legais; II - o prazo de vigéncia do
compromisso, que, em fungdo da complexidade das obrigagdes nele fixadas, podera variar entre o minimo de noventa dias e o
maximo de trés anos, com possibilidade de prorrogagao por igual periodo; III - a descrigao detalhada de seu objeto, o valor do
investimento previsto e o cronograma fisico de execugéo e de implantagdo das obras e servigos exigidos, com metas trimestrais
a serem atingidas; IV — as multas que podem ser aplicadas a pessoa fisica ou juridica compromissada e os casos de rescisao, em
decorréncia do ndo cumprimento das obrigagdes nele pactuadas; V - o valor da multa de que trata o inciso IV nao podera ser
superior ao valor do investimento previsto; VI — o foro competente para dirimir litigios entre as partes. [...]. § 5° Considera-se
rescindido de pleno direito o termo de compromisso, quando descumprida qualquer de suas clausulas, ressalvado o caso
fortuito ou de for¢a maior. § 6° O termo de compromisso deverd ser firmado em até noventa dias, contados da protocolizagao
do requerimento. § 7° O requerimento de celebragdao do termo de compromisso devera conter as informagoes necessarias a
verificagdo da sua viabilidade técnica e juridica, sob pena de indeferimento do plano. § 8> Sob pena de ineficacia, os termos de
compromisso deverdo ser publicados no 6rgdo oficial competente, mediante extrato.” (grifei).
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A par dessa previsao genérica, existem, ainda, diversas outras normas de
hierarquia de lei ordindria, bem como normas regulamentares expedidas no
campo da regulagdo de servigos de interesse publico (que mencionarei no item
seguinte), que tém consagrado expressamente a possibilidade de transagao,
ainda que a possibilidade nao tenha sido prevista ja na legislagdo que definiu as
atribui¢des da agéncia reguladora ou érgao de supervisao.

O primeiro exemplo de previsdo normativa do termo de ajustamento de conduta
em nosso ordenamento foi o artigo 211 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.®

Norma similar veio prevista no Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741, de 1°
de outubro de 2003), cujo art. 74 inclui entre as atribui¢gdes do Ministério
Publico: “X - referendar transagdes envolvendo interesses e direitos dos
idosos previstos nesta lei”.

Na esfera trabalhista, com relagdo a normas de protecao a saude e seguran¢a
do trabalhador, também existe previsdo expressa na Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT) a respeito, no art. 627-A, introduzido pela Medida Proviséria
n° 2.164-41, de 24 de agosto de 2001.” Além de ser possivel a celebragao de termo
de ajuste de conduta no ambito do préprio Poder Executivo, como autoriza a
norma transcrita, idéntica competéncia possui o Ministério Publico do Trabalho,
conforme se verifica do art. 876 da CLT, com a redagdo que lhe foi dada pela Lei
n° 9.958, de 12 de janeiro de 2000.*

Outro exemplo de previsio normativa para a celebracio de uma espécie de
transagdo na esfera administrativa, em hipdtese de cometimento de irregularidade
administrativa, encontra-se no Decreto n° 5.773, de 9 de maio de 2006, que

6  Eis a redagao do dispositivo: “Art. 211. Os 6rgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de conduta as exigéncias legais, o qual terd eficacia de titulo executivo extrajudicial”

7 Segue aredagdo do dispositivo citado: “Podera ser instaurado procedimento especial para a agao fiscal, objetivando a orientagao
sobre o cumprimento das leis de protegao ao trabalho, bem como a prevengio e o saneamento de infragoes a legislagio mediante
Termo de Compromisso, na forma a ser disciplinada no Regulamento da Inspegdo do Trabalho” A norma em questdo foi
regulamentada pelo Decreto n° 4.552, de 2002, nos seguintes termos: “Art. 28. O procedimento especial para a agao fiscal podera
ser instaurado pelo Auditor-Fiscal do Trabalho quando concluir pela ocorréncia de motivo grave ou relevante que impossibilite ou
dificulte o cumprimento da legislagao trabalhista por pessoas ou setor econdmico sujeito a inspegao do trabalho, com a anuéncia
da chefia imediata. [...]. § 3° O procedimento especial para a agdo fiscal destinado a prevengdo ou saneamento de infragdes a
legislagao poderd resultar na lavratura de termo de compromisso que estipule as obrigagdes assumidas pelo compromissado e os
prazos para seu cumprimento. § 4° Durante o prazo fixado no termo, o compromissado podera ser fiscalizado para verificagio de
seu cumprimento, sem prejuizo da agdo fiscal em atributos ndo contemplados no referido termo. § 5° Quando o procedimento
especial para a agdo fiscal for frustrado pelo ndo atendimento da convocagao, pela recusa de firmar termo de compromisso
ou pelo descumprimento de qualquer clausula compromissada, serdo lavrados, de imediato, os respectivos autos de infragao,
e podera ser encaminhado relatério circunstanciado ao Ministério Publico do Trabalho. § 6° Nao se aplica o procedimento
especial de saneamento as situagdes de grave e iminente risco a satide ou a integridade fisica do trabalhador.”

8 Eis aredagdo: “As decisdes passadas em julgado ou das quais ndo tenha havido recurso com efeito suspensivo; os acordos,
quando ndo cumpridos; os termos de ajuste de conduta firmados perante o Ministério Piblico do Trabalho e os termos
de conciliagdo firmados perante as Comissdes de Conciliagao Prévia serdo executados pela forma estabelecida neste
capitulo.” (grifei).
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disciplina a atividade de supervisio do Ministério da Educagdo no ambito do
ensino superior. Em caso de representagdo realizada por 6rgdos representativos
de alunos, professores ou de pessoal técnico-administrativo por “irregularidades
no funcionamento de instituicdo ou curso superior” (art. 46), cabe a secretaria
competente (de Educagdo Superior, de Educagdo Profissional e Tecnologica ou
de Educagdo a Distancia) dar ciéncia da representagao a institui¢ao, “que podera,
em dez dias, manifestar-se previamente pela insubsisténcia da representagdo ou
requerer a concessao de prazo para saneamento de deficiéncias, nos termos do
art. 46, § 1°, da Lei n° 9.394, de 1996 (art. 47) (grifei)."” Na matéria em tela, em
caso de irregularidades de menor gravidade e cujo saneamento se entenda possivel
com relativa facilidade, em vez de ocorrer a aplicagido de penalidades, ocorre a
celebragdo de ajuste especifico entre instituigdo fiscalizada e ente fiscalizador.

No plano da prote¢do a ordem economica, a Lei n° 8.884, de 11 de junho de
1994 incluiu (art. 14) entre as competéncias da Secretaria de Direito Econdmico
(SDE), 6rgao do Ministério da Justica que integra o sistema de defesa da
concorréncia, ao lado do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(Cade): “IX - celebrar, nas condigdes que estabelecer, compromisso de cessagéo,
submetendo-o ao Cade, e fiscalizar o seu cumprimento.”

O chamado “compromisso de cessagdo” corresponde ao “termo de
ajustamento de conduta” na esfera do Cade. As hipdteses de cabimento do
ajuste e o procedimento para exigibilidade de seu cumprimento encontram-se

9 Note-se que, ao contririo do que afirma esse dispositivo do decreto, o artigo 46, paragrafo 1°, da Lei n° 9.394, de 1996
(LDB), nido trata de processo de representagdo contra instituicio de ensino, mas sim de necessidade de saneamento
de deficiéncias apurada em processo de avaliagdo da institui¢do, como se vé do texto do dispositivo da lei: “Art. 46. A
autorizagio e o reconhecimento de cursos, bem como o credenciamento de institui¢oes de educagio superior, terdo prazos
limitados, sendo renovados, periodicamente, apds processo regular de avaliagao. § 1° Apés um prazo para saneamento de
deficiéncias eventualmente identificadas pela avaliagao a que se refere este artigo, havera reavaliagao, que podera resultar,
conforme o caso, em desativagdo de cursos e habilitagdes, em interven¢do na institui¢do, em suspensdo temporaria de
prerrogativas da autonomia, ou em descredenciamento”

10 Os artigos 48 e seguintes detalham os procedimentos subsequentes: “Art. 48. Na hipotese da determinagdo de saneamento
de deficiéncias, o Secretdrio exarard despacho, devidamente motivado, especificando as deficiéncias identificadas, bem
como as providéncias para sua corregao efetiva, em prazo fixado. § 1° A institui¢do poderd impugnar, em dez dias, as
medidas determinadas ou o prazo fixado. § 2° O Secretario apreciara a impugnagio e decidird pela manutengao das
providéncias de saneamento e do prazo ou pela adaptagido das providéncias e do respectivo prazo, nao cabendo novo
recurso dessa decisdo. § 3° O prazo para saneamento de deficiéncias ndo poderd ser superior a doze meses, contados
do despacho referido no caput. [...] Art. 49. Esgotado o prazo para saneamento de deficiéncias, a Secretaria competente
podera realizar verificagao in loco, visando comprovar o efetivo saneamento das deficiéncias. Paragrafo tinico. O Secretario
apreciara os elementos do processo e decidira sobre o saneamento das deficiéncias. Art. 50. Nao saneadas as deficiéncias ou
admitida de imediato a representagdo, sera instaurado processo administrativo para aplica¢do de penalidades, mediante
portaria do Secretario, da qual constarao: [...] III - informagao sobre a concessdo de prazo para saneamento de deficiéncias
e as condigdes de seu descumprimento ou cumprimento insuficiente.
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detalhados no art. 53, com a redagdo dada pela Lei n° 11.482, de 2007." Cabe
ressaltar, desde logo, porque, muitas vezes, a possibilidade de celebragdo de
acordo para ajustamento de conduta somente é possivel na hipétese de infragdes
de pouca gravidade, que, no ambito da atuacdo do Cade, ela é possivel para
qualquer tipo de infragdo, pois inclusive a vedagao inicialmente instituida a
celebragao de ajuste em casos de apuragao de cartel veio a ser posteriormente
afastada pelo legislador.

A competéncia para assinar o acordo em questdo inclui-se entre as atribuigoes
do presidente do Cade (art. 8°, VII). Esse acordo, segundo o paragrafo 4° do art. 53
da mesma norma, constitui titulo executivo, cujo cumprimento, segundo o
paragrafo tinico do art. 12, pode e deve ser exigido pelo Ministério Publico Federal.
A implementacdo pratica de tal procedimento foi objeto de entrevista realizada
por esta autora na autarquia,'? na qual se apurou que a possibilidade de celebragio
da transacao verifica-se a partir de um requerimento do interessado, o que se da
em pequeno nimero de casos dentro do universo de procedimentos destinados a
apurar a pratica de infragdo — de acordo com os entrevistados, que atuam em tais
procedimentos, o percentual de casos em que isso ocorre nao deve chegar a 5%.
Ressalte-se, contudo, que o numero de compromissos de cessagdo celebrados é

11 Transcreve-se a redagdo atual do dispositivo: “Art. 53. Em qualquer das espécies de processo administrativo, o Cade
podera tomar do representado compromisso de cessa¢ao da pratica sob investigagao ou dos seus efeitos lesivos, sempre
que, em juizo de conveniéncia e oportunidade, entender que atende aos interesses protegidos por lei. § 1° Do termo
de compromisso deverdo constar os seguintes elementos: I — a especificagdo das obrigagdes do representado para fazer
cessar a prética investigada ou seus efeitos lesivos, bem como obrigagdes que julgar cabiveis; I - a fixagdo do valor da
multa para o caso de descumprimento, total ou parcial, das obriga¢oes compromissadas; III - a fixa¢ao do valor da
contribui¢ao pecunidria ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos quando cabivel. § 2° Tratando-se da investigagdo da
pratica de infragdo relacionada ou decorrente das condutas previstas nos incisos I, II, IIT ou VIII do caput do artigo 21
desta Lei, entre as obrigagdes a que se refere o inciso I do § 1° deste artigo figurara, necessariamente, a obrigacio de
recolher ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos um valor pecuniario que nao podera ser inferior ao minimo previsto no
artigo 23 desta Lei. § 3° A celebragdo do termo de compromisso poderd ser proposta até o inicio da sessdo de julgamento
do processo administrativo relativo a prética investigada. [...] § 5° O processo administrativo ficara suspenso enquanto
estiver sendo cumprido o compromisso e sera arquivado ao término do prazo fixado se atendidas todas as condigoes
estabelecidas no termo. § 6° A suspenséo do processo administrativo a que se refere o § 5° deste artigo dar-se-4 somente em
relagdo ao representado que firmou o compromisso, seguindo o processo seu curso regular para os demais representados.
§ 7° Declarado o descumprimento do compromisso, o Cade aplicard as sangdes nele previstas e determinard o
prosseguimento do processo administrativo e as demais medidas administrativas e judiciais cabiveis para sua execugo.
§ 8. As condigdoes do termo de compromisso poderdo ser alteradas pelo Cade se se comprovar sua excessiva
onerosidade para o representado, desde que a alteragdo ndo acarrete prejuizo para terceiros ou para a coletividade.
§ 9° O Cade definira, em resolugido, normas complementares sobre cabimento, tempo e modo da celebragio do termo
de compromisso de cessagdo.” (grifei).

12 Foram entrevistados Diogo Thomson de Andrade, Fernando A. A. de Oliveira Junior e Victor Santos Rufino, todos
procuradores federais no Cade, e Tatiana Aranovich, gestora publica que também atua na autarquia, em 11 de novembro
de 2010.
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bastante superior ao de julgamentos desfavoraveis aos investigados," o que indica
que sua ndo celebragdo, na maior parte dos casos, deve-se ao fato de a conduta
investigada nao caracterizar efetivamente infragao a ordem econdmica. Em outras
palavras, na maior parte dos casos em que a conduta lesiva efetivamente existe,
ocorre a celebragdo do compromisso de cessagao.

Os entrevistados informaram que, entre os casos em que ocorre o requerimento,
ou seja, nas hipdteses em que o interessado apresenta uma proposta de celebragao
de compromisso, o acordo chega efetivamente a ser celebrado em cerca de 75%
dos casos. A celebragao do compromisso de cessagao é fruto de intensa negociagao
entre o representado e a Comissao de Negociagao, composta de, no minimo, trés
servidores do Cade (normalmente alguns sao procuradores), que atuam consoante
as diretrizes do conselheiro que seja o relator do processo — a participagdo mais
ou menos intensa do conselheiro nos trabalhos da comissdo depende do estilo
adotada por cada um deles, assim como da complexidade do caso concreto; alguns
concedem mais ou menos autonomia a comissao. Os trés servidores sdo escolhidos
entre os dez membros de um Grupo Técnico de Negociagdes, comité permanente
criado em 2008 e encarregado de atuar nessas comissdes de negociagio.
O processo podera durar até sessenta dias, e as regras do procedimento estio
dispostas nos arts. de 129 a 130 do Regimento Interno do Cade.

Os critérios para celebracdo dos compromissos levam em conta, entre outros
fatores, o grau de incerteza quanto aos fatos investigados ou sua dimenséo, os
custos da eventual realizagdo de instrucao, bem assim, naturalmente, a prote¢ao
aos interesses que é buscada pela norma proibitiva. Da parte das empresas
representadas, estas costumam atribuir grande peso ao impacto do processo em
sua reputa¢do no mercado, dado que a existéncia de processos de tal natureza
costuma ter grande divulga¢ao na midia.

A decisao final sobre a celebracdo ou nao do acordo, seja no caso do
compromisso de cessagdo (durante os procedimentos de apuracdo de

13 Até outubro de 2010, por exemplo, houve apenas dois julgamentos desfavoraveis, ao passo que foram firmados quatorze
termos de compromisso de cessagao.

14 O Grupo Técnico de Negociagoes foi criado pelo Despacho n° 165/2008 da Presidéncia do Cade, em observancia a
Resolugao Cade n° 50, de 1° de outubro de 2008. A criagao desse grupo, segundo os entrevistados, representou um marco
na gestdo das negociagdes no ambito do Cade, pois possibilitou a capacitagdo de um quadro permanente de servidores
em estratégias de negociagdo, a institui¢do de um banco de dados que registre a experiéncia acumulada, a realizagdo de
estudos e discussoes das melhores praticas internacionais na matéria, assim como a concepgao de planos de trabalho que
utilizem esse aprendizado. Nenhum dos integrantes do grupo, porém, atua exclusivamente em tais negociagdes.
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infra¢ao a ordem econdmica), seja no caso do compromisso de desempenho,
ou ainda no caso do acordo de preservacdo da reversibilidade da operacéo,
supramencionado (estes ultimos, como visto, assumidos por ocasido do
julgamento de atos de concentrac¢ao), é do plenario do Cade.

Os entrevistados informaram ainda que, no caso do compromisso de
cessagdo de conduta, o monitoramento do seu cumprimento é realizado por sua
procuradoria, sendo que o percentual de cumprimento é bastante proximo de
100%. Essa, alids, ¢ uma das grandes demonstragdes da efetividade da negociagao,
pois, no processo tradicional de cobranca de penalidades impostas pelo Cade de
2003 a 2008, por exemplo, apenas 18% das obrigagdes foram cumpridas e apenas
11,47% do valor total inscrito em divida ativa pela procuradoria do Cade foi
efetivamente recolhido.

Vale referir também que, no ambito da supervisio das infragdes a
ordem econOmica, a Secretaria de Direito Econémico (SDE) pode celebrar
acordo de leniéncia com as pessoas fisicas e juridicas que forem autoras
de tais infra¢oes e decidam colaborar com as investigagdes, possibilitando
a obten¢do de provas e/ou a identificacdo dos demais autores, mediante o
qual a penalidade para os denunciantes fica afastada ou reduzida. Trata-se
de instituto semelhante a delagdo premiada e que se encontra previsto nos
art. 35-B e 35-C da Lei n° 8.884, de 1994 (acrescidos a ela pela Lei n° 10.149,
de 21 de dezembro de 2000).

Ainda no plano da ordem econémica, mas especificamente no que se refere
a fiscalizagdo das empresas e entidades que atuam no mercado de valores
mobilidrios, a Lei n° 6.385, de 7 de dezembro de 1976, prevé a possibilidade de
celebragdo de termo de compromisso em seu artigo 11, que trata das diversas
penalidades aplicaveis nessa matéria.'

15 Eis os paragrafos do referido artigo 11 da Lei n° 6.385, de 1976, que tratam do tema: “§ 5° A Comissdo de Valores
Mobilidrios podera, a seu exclusivo critério, se o interesse publico permitir, suspender, em qualquer fase, o procedimento
administrativo instaurado para a apuragao de infragoes da legislagdo do mercado de valores mobilidrios, se o investigado
ou acusado assinar termo de compromisso, obrigando-se a: I — cessar a pratica de atividades ou atos considerados
ilicitos pela Comissdao de Valores Mobilidrios; e II — corrigir as irregularidades apontadas, inclusive indenizando os
prejuizos. § 6° O compromisso a que se refere o paragrafo anterior nao importara confissdo quanto a matéria de fato, nem
reconhecimento de ilicitude da conduta analisada. § 7° O termo de compromisso devera ser publicado no Diério Oficial da
Unido, discriminando o prazo para cumprimento das obriga¢des eventualmente assumidas, e constituird titulo executivo
extrajudicial. § 8° Ndo cumpridas as obrigagdes no prazo, a Comissdo de Valores Mobilidrios dara continuidade ao
procedimento administrativo anteriormente suspenso, para a aplicagao das penalidades cabiveis. § 9° Serdo considerados,
na aplicagdo de penalidades previstas na lei, o arrependimento eficaz e o arrependimento posterior ou a circunstancia de
qualquer pessoa, espontaneamente, confessar ilicito ou prestar informagdes relativas a sua materialidade.
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A fim de dar efetividade a tal norma, a Deliberagio CVM n° 486, de 2005,
criou o Comité de Termo de Compromisso, encarregado de emitir parecer
acerca da celebragao de tais ajustes, podendo, antes da elaboragao de seu parecer,
negociar com o proponente as condigdes da proposta de termo de compromisso,
sugerindo as alteragdes que entenda pertinentes para o seu aprimoramento.
Como relata Cuéva (2007, p. 300), até 2 de julho de 2007,

[...] haviam sido celebrados 104 termos de compromisso pela autarquia,
dos quais 67 foram cumpridos, arquivando-se o processo em relagdo aos
compromitentes, e 36 encontravam-se em cumprimento, tendo apenas um
deles sido descumprido. Vale lembrar que, entre maio de 2006 e maio de

2007, a CVM celebrou nada menos que 50 termos de compromisso.

E prossegue ele:

Esse notavel sucesso pode também ser atribuido a flexibilidade com que
tém sido moldados os termos de compromisso celebrados pela CVM,
cujas clausulas, em muitos casos, ndo se limitam & cessagao da pratica, a
corregdo das irregularidades ou a indenizagao dos danos por elas causados,
mas visam também a prevengao das irregularidades e a reparagéo as lesdes

aos direitos difusos ou coletivos envolvidos.

Também Alexandre Pinheiro dos Santos (2010, p. 5) relata que a atuagao
do Comité de Termo de Compromisso no ambito da Comissdao de Valores
Mobilidrios (CVM), 6rgao integrado pelo superintendente-geral, por varios
outros superintendentes e pelo chefe da Procuradoria Federal na CVM,
redundou, a partir de 2005, “em um sensivel incremento da qualidade e da
quantidade dos termos de compromisso celebrados”, pois, “antes do ano de
2005, foram celebrados, em média, cinco ajustes por ano, enquanto no ano de
2008, por exemplo, foram celebrados 64 termos, envolvendo 471 (quatrocentos
e setenta e um) interessados.” Santos (2010, p. 5) informa que alguns dos termos
de compromisso sao firmados, inclusive, em conjunto com o Ministério Publico
Federal, a partir de um termo de cooperagdo firmado entre a CVM e Ministério
Publico Federal (MPF) em 8 de maio de 2008, tendo alguns acordos previsto
“a destinacdo de recursos recebidos a titulo de desestimulo de condutas
semelhantes a0 Fundo de Defesa de Direitos Difusos” Além da economia de

112 Revista da PGBC —v.4 —n.2 — dez. 2010



Meios Consensuais de Solucdo de Conflitos na Supervisao do Sistema Financeiro

tempo e recursos propiciada com a utilizagdo do instituto, com a “possibilidade
de se ressarcir (sic) todos os lesados pelas praticas reputadas ilicitas com especiais
celeridade e efetividade”, o autor aponta que o instrumento é também muito
vantajoso em razao das “evidentes dificuldades estatais relacionadas com o tema
da prova” nesse tipo de ilicito (SANTOS, 2010, p. 6).

3 Veiculo normativo apto a prever o uso de meios
consensuais de resolucao de conflitos no ambito da
supervisao do sistema financeiro

No que diz respeito a area de atuacdo do Banco Central do Brasil, muito
embora ja tenha havido pronunciamentos no sentido de ser necessaria lei
ordinaria prevendo expressamente a possibilidade de celebragio de termos de
ajuste de conduta,’® é de se verificar que, além de ja existir, como visto,
previsao nesse sentido no corpo da Lei n° 7.347, de 1985, (a qual estabelece
tal possibilidade seja no &mbito da prote¢ao a ordem econdmica e a economia
popular, seja no ambito da prote¢do ao consumidor), tal possibilidade decorre
também dos poderes atribuidos ao Conselho Monetario Nacional (CMN) na
esfera de sua competéncia regulamentar. E o que se depreende do artigo 4°, VIII,
da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964:

Compete ao Conselho Monetdrio Nacional, segundo diretrizes
estabelecidas pelo Presidente da Republica:

[...]
VIII - regular a constitui¢do, funcionamento e fiscalizagdo dos que
exercerem atividades subordinadas a esta lei, bem como a aplicagdo das

penalidades previstas. (grifei).”

Ora, a previsdo da possibilidade de celebracdo de termos de ajustamento
de conduta no ambito da atividade de supervisdo das institui¢des financeiras
constitui, certamente, fiscaliza¢ao das atividades reguladas pela referida lei, bem
assim diz respeito a aplicacdo das penalidades nela previstas.

16 Neste sentido, Luiz Alfredo Paulin (1999), Ricardo Villas Boas Cuéva in Fabio Medina Osério (coord.) (2007, p. 281-309).
17 Pertinente a respeito ainda o artigo 10, que dispoe: “Compete privativamente ao Banco Central do Brasil: [...] IX - exercer
a fiscalizagdo das instituigdes financeiras e aplicar as penalidades previstas.”
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Parece pertinente transcrever, nesse particular, as licoes de Sidnei Turczyn
(2005. p. 372-376) no que concerne a abrangéncia da atividade fiscalizatéria do
Banco Central:

Quanto ao ambito da extensdo dos poderes de fiscalizagio do Banco
Central, este ndo se limita as institui¢des financeiras cujo funcionamento
foi, originariamente, regulamentado pela Lei 4.595/1964. Com o passar
do tempo, outras atividades foram qualificadas por lei como atividades
financeiras e, consequentemente, tornaram-se subordinadas a esse poder
de fiscalizagao.

Esse fendmeno ocorreu: a) com a Lei 6.385/1976, que criou a Comissdo
de Valores Mobilidrios e distribuiu competéncias fiscalizatorias entre
esta e o Banco Central; b) com o Decreto-lei 2.291/1986, que submeteu
ao Banco Central a fiscalizagdo das atividades dos érgaos integrantes do
Sistema Financeiro da Habitagao; e ¢) com a Lei 8.177/91, que outorgou
ao Banco Central a fungio fiscalizatéria das empresas administradoras
de consércios, fundos mutuos e demais formas associativas de crédito e,
também, lhe deu fungoes fiscalizatdrias sobre operagdes realizadas nos
mercados financeiros por empresas de seguro, previdéncia privada e de
capitalizagao.

[...]

A fiscalizagdo a cargo do Banco Central inclui, ainda, por for¢a do
disposto na [..] Lei 9.613/1998, a prevencdo de ilicitos cambiais e
financeiros, definidos [...] como “capta¢ao, intermediagdo e aplicagdo de
recursos proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira que,
por suas caracteristicas, podem ser utilizadas na pratica de transagoes

financeiras ilicitas.”

Em relagdo a todas estas atividades fiscalizadas pela autarquia, portanto,
cabivel a celebragao de termo de ajustamento de conduta, seja de forma isolada,'®
seja ao lado do MPE, como abordarei na segao 6.

Nesse compasso, vale mencionar, pela profundidade com que examinou o
tema dos limites e possibilidades do poder regulamentar no 4mbito do Sistema
Financeiro, as conclusdes alinhavadas por Flavio José Roman (2008, p. 94) em
trabalho recente:

18 Tal incumbéncia devera ser exercida pelo Departamento de Controle e Andlise de Processos Administrativos Punitivos
(Decap), nos termos do artigo 64 do Regimento Interno do Banco Central do Brasil.
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[...] de um lado, se o regulamento ndo é independente da lei, ndo ha
infringéncia a legalidade, mas, antes, ele é forma de execugdo ou de
atendimento das finalidades previstas na lei. De outro lado, se a lei de
habilitagao possui uma adequada densidade normativa, capaz de antecipar
os principios juridicos incidentes e as finalidades a serem atendidas pelo
exercicio da fungao, ndo hd que se falar em infringéncia a proibic¢ao
de delegacdo de fungdo. Essa compreensdo conta com a aprovagao
da doutrina - até mesmo em autores que sdo classicos da literatura de
Direito Administrativo, como Victor Nunes Leal e Castro Nunes — e de

precedentes do Supremo Tribunal Federal.

Cabe referir, ainda, para concluir, que inexiste no texto constitucional
qualquer previsiao de reserva de lei nessa matéria,” sendo que os principios
e finalidades que deverdo nortear o exercicio do poder normativo pelo CMN
encontram-se previstos de forma suficientemente clara no art. 3° da Lei
n° 4.595, de 1964.

4 Solugdo de conflitos pelas agéncias reguladoras

No ambito das agéncias reguladoras, é ainda mais comum a previsido de
utilizacdo de meios consensuais (ou mesmo da arbitragem) para solugdo de
conflitos entre usudrios e concessiondrios prestadores de servigos, bem como
entre concessiondrios entre si.

A atuagdo de tais agéncias merece um item a parte porque, no caso dos conflitos
por elas resolvidos, muito embora exista uma interacao com o poder de policia -
pois o conflito entre usudrio e prestador do servico pode resultar na verificacdo de
umainfragio e acabar resultando na aplicacido de uma penalidade -, isso ndo ocorre
necessariamente (em especial nos conflitos entre prestadores), de modo que, em
muitas situagdes, a concessionaria estd numa posicao de equidistancia em relagao
as partes, que lhe propicia uma condigao ideal para resolver tais conflitos. Como

19 Vale transcrever ainda as ligdes de Simone Lahorgue Nunes (2000, p. 132) acerca do assunto: “[...] verificamos que ndo
se trata de atribuir ao Executivo tarefas reservadas pela Constituigao ao Poder Legislativo, ndo constituindo, portanto,
delegacdo e nao ofendendo ao principio da ‘separagao dos poderes, mas sim na atribuigao pela Constituigao ao Poder
Executivo do poder de dispor sobre determinadas matérias, sendo certo que o préprio Texto Constitucional encarregar-se-a
de dispor quando se trata de fungao legislativa (delegada ou nao) e quando se trata de fungéo regulamentar”
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anota Barroso (2006, p. 80), “as agéncias reguladoras costumam ser autorizadas
por lei a dirimir tanto controvérsias nas quais o poder concedente é parte [...]
quanto as que se instaurem entre dois ou mais particulares, sejam concessionarios
ou empresas do setor, seja entre essas empresas e seus usuarios.”

No exercicio dessa competéncia, como muito bem observa Cuéllar
(2008, p. 65), “as agéncias devem tentar resolver as controvérsias amigavelmente
(procurando inicialmente a conciliagao de interesses) e suas decisdes serdo
sempre passiveis de revisao pelo Poder Judiciario.”

No mesmo sentido, a opinido de Mastrangelo (2005, p. 71):

Trata-se de fun¢ao destinada a prdpria tutela dos destinatarios do servigo
publico, que tem amparo no direito comparado. Nessa esteira, invoque-se
a Resolucdo n° 39/248, de 16/04/1985 da Assembléia Geral das Nacoes
Unidas, que, entre as “Diretrizes para prote¢ao do consumidor”, concitou
0s governos ao encorajamento de “todos os empreendimentos a resolverem
os conflitos com consumidores de modo justo, rapido e informal, e
estabelecer mecanismos-modelo, incluindo servicos consultivos e
procedimentos de queixas informais, os quais podem fornecer ajuda aos

consumidores” (item 29).

Registre-se, ainda, a opinido de Katia Junqueira (2009, p. 2), em artigo
dedicado exatamente a esse tema:

Na atuagdo das agéncias reguladoras como mediadoras, destacamos
uma grande oportunidade nas reclamagdes de usudrios contra os
delegatarios dos servigos publicos, sendo fundamental uma atuagédo
agil e adequada dos reguladores na solucao desses litigios [...] fica
evidenciada a vocagdo natural do regulador para atuar como mediador
de conflitos e é certo que, dentro do conceito de autonomia funcional
e administrativa e de equidistdncia de interesses e, portanto, de
imparcialidade em que deve se pautar a atua¢do do regulador, a solugao
de conflitos por meio do instituto da mediagdo é um meio adequado de
atuar das agéncias reguladoras.

Ademais, a possibilidade de utilizacao de meios conciliatdrios é recomendavel
no seio das agéncias regulatorias da mesma forma que o é para todos os 6rgaos
integrantes da Administrag¢ao Publica direta. Como bem anota Romeu Bacellar
(2007, p. 193):
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A Administragao Publica pode celebrar acordos e transacionar a fim
de evitar litigios despropositados que somente prejudicariam o bom
andamento de suas atividades. A transacdo pressupde a existéncia de um
espaco de conformagdo que a lei outorga ao administrador (em outras
palavras, discricionariedade) para valorar, no caso concreto, as medidas
necessarias para a protecio do interesse publico. Transacionar nado
importa abrir mao do interesse publico. A transagéo existe para permitir
a concretizagdo do interesse publico, sem excluir a participagdo dos

particulares interessados na solugido da contenda. (grifei).

Estd prevista, por exemplo, a possibilidade de celebragao de termo de ajuste
de conduta no plano da fiscalizacio dos prestadores de servicos de saude
suplementar (planos e seguros privados de assisténcia a saide), como se verifica
no § 1° do art. 29 da Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998.%°

Ja o inc. XXXIX do art. 4° (com a redagdo dada pela Medida Proviséria n°
2.177-44, de 24 de agosto de 2001) da Lei n° 9.961, de 28 de janeiro de 2000,
que regula a atuagdo da Agéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS), confere
a essa agéncia competéncia para celebrar tais termos de ajuste de conduta e
fiscalizar os seus cumprimentos.

Ainda no 4mbito de servicos publicos fiscalizados, a lei que criou a
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel) previu, em seu art. 3°, V, entre as
competéncias da agéncia, a de dirimir, no ambito administrativo, as divergéncias
entre concessiondrias, permissiondrias, autorizadas, produtores independentes
e autoprodutores, bem como entre esses agentes e seus consumidores. Dando
efetividade ao comando legal, a agéncia possui resolu¢do normativa especifica
para tratar da possibilidade de termo de compromisso de ajuste de conduta
(TAC) entre a agéncia e as concessionarias, qual seja, a Resolugdo Aneel n° 333,
de 2008, que dispoe de forma detalhada sobre o procedimento para a celebragao
do TAC, seu contetdo (inclusive critérios para a previsdo de obrigac¢des) e efeitos
de sua celebrac¢do na esfera administrativa, bem assim as consequéncias de seu
eventual descumprimento.?!

20 Eis o dispositivo: “§ 1° O processo administrativo, antes de aplicada a penalidade, poderd, a titulo excepcional, ser
suspenso pela ANS, se a operadora ou prestadora de servigo assinar termo de compromisso de ajuste de conduta perante
a Diretoria colegiada, que terd eficcia de titulo executivo extrajudicial, obrigando-se a: I — cessar a pratica de atividades
ou atos objetos da apuragio; e II - corrigir as irregularidades, inclusive indenizando os prejuizos delas decorrentes.”

21 Segue o texto da norma referida: “Art. 1° A Aneel podera, alternativamente a imposigao de penalidade, firmar Termo
de Compromisso de Ajuste de Conduta (TAC) com as concessiondrias, permissiondrias e autorizadas de servigos e
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Cabe referir, ainda, as observacoes de Guimaraes (2009, p. 15) acerca das
infragdes que ensejam a celebragdo de TAC no ambito da Aneel:

7

Vale lembrar que ndo é toda penalidade de multa que pode ser
convertida em TAC. Isso porque o TAC contém um Plano de A¢des e/ou
Investimentos, ou seja, substitui-se a sangao por compromissos onerosos
que guardam relagdo com o fato punivel. Por exemplo, ndo se vislumbra
possibilidade de celebragio de TAC quando a concessiondria amplia
uma usina termelétrica sem prévia autorizagao da Aneel, ou quando nao
executa o procedimento de coleta de dados do sistema de faturamento, de
acordo com a Resolugao ne 89, de 2004. Muito diferente de quando se viola
(sic) as metas dos indicadores de continuidade DEC e FEC, ou quando
ndo hé, na drea de concessdo, nimero suficiente de postos de atendimento.
Nestes wltimos casos, é possivel para a drea de fiscalizacdo da Aneel
(ou Agéncias Estaduais Conveniadas que atuam de forma descentralizada
nos Estados) tracar o Plano de Acdes e/ou Investimentos, com vistas a
permitir que a concessiondria corrija, durante a vigéncia do Termo, as nao

instalagoes de energia elétrica, com vistas a adequar a conduta desses agentes as disposigdes legais, regulamentares ou
contratuais. Art. 2° O TAC podera ser solicitado por concessionarias, permissiondrias ou autorizadas de servigos e
instalagdes de energia elétrica, no curso do processo de fiscalizagao instaurado, a partir do recebimento do Termo
de Notificagao (TN) pela notificada, até o prazo para interposi¢ao do recurso, a Diretoria da Aneel, de que trata o
artigo 33 da Resolugdo Normativa n° 63, de 12 de maio de 2004. Paragrafo tnico. A solicitagdo para celebragiao de TAC
devera ser apresentada em peti¢do especifica, a qual recebera autuagao prdpria e apensagdo ao processo fiscalizatdrio
correspondente. Art. 3° A solicitagdo serd encaminhada ao Superintendente de Fiscalizagdo da Aneel a quem a matéria
seja afeta, que deverd elaborar analise técnica sobre o pedido, observado que: I - se favoravel, indicard as condigoes para a
formalizagao do TAC, incluindo o calculo da multa passivel de ser aplicada, quando for o caso, para fins de ajustamento de
um Plano de Agdes e/ou Investimentos a serem realizados pela interessada e posterior submissao da proposta resultante
para deliberagdo da Diretoria; IT - se desfavoravel, prosseguira a instrugao do processo fiscalizatorio, hipétese em que a
interessada devera ser intimada e podera interpor recurso retido no prazo de 10 (dez) dias da intimagéo, o qual somente
sera conhecido pela Diretoria da Aneel no julgamento de recurso ao Auto de Infragdo, se houver. [...] Art. 4> Compete
a Diretoria Colegiada da Aneel decidir, fundamentadamente, acerca da celebragao do TAC, observado o interesse
publico. § 1° Aprovado pela Diretoria Colegiada, o TAC sera firmado pelo Diretor-Geral da Aneel juntamente com o
Superintendente de Fiscalizagdo a quem a matéria seja afeta e o representante legal da concessionaria, permissiondria ou
autorizada. § 2° A eficicia do TAC condiciona-se a sua publicagdo no Didrio Oficial da Unido. Art. 5° A assinatura do TAC
acarreta o arquivamento do processo fiscalizatério correspondente, quanto ao seu objeto. Art. 6° A auséncia de assinatura
e devolugdo do TAC, pela concessiondria, permissiondria ou autorizada, no prazo de 30 (trinta) dias do seu recebimento
acarretard perda do direito ao ajuste e prosseguimento do processo de fiscalizagdo. Art. 7° Compete a Superintendéncia
Fiscalizadora da Aneel, cujas atribui¢oes regimentais digam respeito a matéria, ou a drea competente da Agéncia Estadual
Conveniada acompanhar o cumprimento do TAC. Art. 8> A assinatura do TAC néao importa confissdo do agente quanto
a matéria de fato, nem o reconhecimento de ilicitude da conduta em apuragdo. Art. 9° Celebrado o TAC, obriga-se o
agente a: I — cessar a pratica da conduta ajustada; II — corrigir as nao conformidades identificadas pela Aneel, inclusive
indenizando os prejuizos delas decorrentes, conforme o caso; IIT - informar a todos os consumidores alcan¢ados
pelas ndo conformidades as medidas adotadas para sua corregdo e compensagio; e IV - realizar os investimentos e
implementar as agdes previstas no TAC. § 1° As metas e compromissos objeto do TAC deverio, no seu conjunto, ser
compativeis com as obrigagdes previstas nos regulamentos e contratos que regem a prestagao de servi¢os de energia
elétrica descumpridos pela concessionaria, permissionaria ou autorizada. § 2° As obrigagdes decorrentes do TAC
s3o autdénomas, em nada alterando, dispensando ou diminuindo as obrigagdes as quais estd sujeita a concessiondria,
permissiondria ou autorizada em virtude do respectivo ato de outorga, das leis e dos regulamentos aplicaveis. Art. 10. Sdo
clausulas obrigatérias do TAC, dentre outras, as que disponham sobre: I - obrigagdes da concessionaria, permissionaria
ou autorizada, com cronograma detalhado das agdes e/ou investimentos que serao implementados, observado o disposto
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conformidades encontradas no processo de fiscalizagdo. Se a infragao nao
¢ passivel de corregdo via investimentos onerosos, ndo ha como celebrar
TAC. Cabe relembrar que as corregdes que a concessiondria fard, conforme
dito acima, constituem-se em beneficios para seus consumidores.

Importa ressaltar que a possibilidade de utilizagdo de meio consensual
para resolver conflitos no ambito da Aneel ndo se restringe aos casos em que
¢ possivel a aplicagdo de penalidades, mas abrange também as reclamagoes de
consumidores. O Regimento Interno da Aneel, aprovado pela Portaria MME 349,
de 1997, criou, em seu art. 23, a Superintendéncia de Mediacdo Administrativa
Setorial (SMA), a qual compete, conforme o inciso III, “executar as atividades
relacionadas aos processos de consulta aos agentes econdmicos, a consumidores
de energia elétrica e a sociedade e de atendimento a suas reclamagdes’.
A agéncia dispoe, assim, também de um programa de mediagao voltado para as
reclamagoes de consumidores dos servigos de energia elétrica.

no artigo 9° desta Resolugéo; II — prestagdo de informagdes periddicas a Aneel sobre o andamento do cumprimento
dos compromissos assumidos; III - multa pelo descumprimento total ou parcial do Plano de Agdo e/ou Investimentos
pactuado, cujo valor sera correspondente ao montante da penalidade que seria aplicada, acrescido de 20% (vinte por
cento), sem prejuizo da imposi¢do de multa, em valor fixo, por descumprimento de obrigagao acessoria estabelecida
no Termo; IV - vigéncia; V - foro, que serd a Segdo Judiciaria da Justiga Federal do Distrito Federal; VI — prazo de 30
(trinta) dias, contado do seu recebimento, para assinatura do TAC, pela concessiondria, permissiondria ou autorizada.
Art. 11. Na hipétese de descumprimento total ou parcial do TAC, a Superintendéncia Fiscalizadora ou a Agéncia Estadual
Conveniada deverd: I - intimar o agente para, no prazo de 15 (quinze) dias, contado da data da assinatura do Aviso de
Recebimento (AR), manifestar-se sobre a constatagao; IT — emitir Certificado de Descumprimento, caso consideradas
improcedentes as alegagdes da intimada; e III - comunicar ao agente para, no prazo de 10 dias, contado da data de
assinatura do AR correspondente, pagar o valor da multa, sob pena de encaminhamento do processo a Superintendéncia
de Administragdo e Finangas (SAF) para inscrigdao do devedor no Cadastro Informativo de Créditos Nao Quitados de
Orgaos e Entidades Federais (Cadin), nos termos da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002, e posterior encaminhamento
a Procuradoria Federal para inscri¢do do valor correspondente na Divida Ativa e respectiva execugio, nos termos da
Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980. [...] Art. 14. O descumprimento do TAC impedira a celebra¢io de novo
ajustamento de conduta, sobre qualquer objeto, pela concessiondria, permissionaria ou autorizada no prazo de quatro
anos, contados da data da emissdo do Certificado de Descumprimento do TAC. Art. 15. Durante a vigéncia do TAC,
ndo sera admitida a celebragéo de outro TAC sobre o mesmo objeto. Paragrafo inico. No que se refere especificamente a
indicadores de qualidade do servigo, ndo sera considerado mesmo objeto quando se tratar de drea de abrangéncia diversa.
Art. 16. O TAC devera ser publicado, sob a forma de extrato, no Diario Oficial da Unido, em até cinco dias tteis apos
a sua assinatura. Paragrafo tnico. O inteiro teor do termo a que se refere o caput sera divulgado no enderego eletronico
http://www.aneel.gov.br, e, conforme o caso, no sitio da Agéncia Estadual Conveniada.” (grifei). Também a Resolugao
63/2004 da Aneel, na redagao dada pela Resolugdo 333/2008, possui norma a respeito, verbis: “Art. 21. Podera a Aneel,
alternativamente a imposigdo de penalidade, firmar com a concessiondria, permissionaria ou autorizada de servigos e
instalagoes de energia elétrica termo de compromisso de ajuste de conduta, visando a adequagao da conduta irregular
as disposigoes regulamentares e/ou contratuais aplicaveis, conforme regulamentagao especifica. (Redagao dada pela
Resolugdao Normativa Aneel n° 333, de 7.10.2008) § 1° O termo de compromisso de ajuste de conduta serd submetido a
aprovagao da Diretoria da Aneel pela Superintendéncia onde o processo se originar. § 2° As metas e compromissos objeto
do termo referido neste artigo deverdo, no seu conjunto, ser compativeis com as obrigagdes previstas nos regulamentos
e contratos regedores da prestagao de servios de energia elétrica descumpridas pela concessionaria, permissionaria ou
autorizada. § 3° Do termo de compromisso de ajuste de conduta constard, necessariamente, o estabelecimento de multa
pelo seu descumprimento, cujo valor sera correspondente ao montante da penalidade que seria aplicada, acrescido de
20% (vinte por cento).”

Artigos 119



Luciane Moessa de Souza

Mais uma agéncia reguladora, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
(ANTT), possui norma regulamentar, a Resolugao n° 442, de 2004 (alterada pela
Resolugao n° 847/05), que disciplina o processo administrativo para apuragao
de infragoes e aplicagao de penalidades decorrentes de condutas que infrinjam
a legislacdo de transportes terrestres e os deveres estabelecidos nos editais de
licitagdes, nos contratos de concessao, de permissdo e de arrendamento e nos
termos de outorga de autorizagio, estipulando também a possibilidade de
transagdo na esfera do processo administrativo de sua competéncia.?

No caso da norma da ANTT, porém, nédo se preveem: i) qualquer penalidade
adicional para o descumprimento do acordo que nao seja a aplicagao da sangao
originalmente cabivel; ii) qualquer publicidade ao acordo, para assegurar a
transparéncia perante a coletividade de usudrios; iii) critérios claros para a
celebragdo do acordo; iv) monitoramento periédico de seu cumprimento;
v) procedimentos de mediacdo desencadeados a partir de reclamagdes de
usudrios. Note-se ainda que a Resolu¢ao em questdo tratou do assunto
independentemente de previsdo na lei que criou a agéncia.

Ja a legislacdo da Agéncia Nacional do Petréleo (ANP), Lei n° 9.478, de
6 de agosto de 1997, dispde, em seu art. 20, que “o regimento interno da ANP
dispora sobre os procedimentos a serem adotados para a solugdo de conflitos

22 Eisoteor danorma: “Art. 15. Atuando em carater preventivo e orientador, a ANTT, por intermédio das Superintendéncias
de Processos Organizacionais competentes, podera, antes da instauragao de procedimento de averiguagdes preliminares
ou de processo administrativo, ou durante seu curso: I - no caso de ocorréncias nao consideradas de natureza grave,
alertar os infratores quanto as faltas ou irregularidades verificadas, assinando prazo para que sejam sanadas; II -
determinar a imediata cessagdo de pratica irregular ou de infragdo, ordenando, quando possivel, a reversao a situagao
anterior; III — determinar a adogdo de medidas administrativas que objetivem o cumprimento das disposigoes legais,
regulamentares, contratuais ou de editais de licitagdes. [...] § 2° A corregao de falta ou irregularidade nao impede a
instauragdo do processo administrativo, nem é causa de extingdo de punibilidade. § 3° Desde que o fato ndo constitua
crime e nao haja lesdo ao interesse publico nem prejuizo para terceiros ou para a coletividade, a autoridade competente
poderd, a seu exclusivo critério, fixar prazo para o cumprimento das determinagdes de que tratam os incisos II e III
deste artigo. Art. 16. Com a finalidade de corrigir pendéncias, irregularidades ou infra¢des, a ANTT, por intermédio
da Superintendéncia competente, poderd, antes ou depois da instauracio de processo administrativo, convocar os
administradores e os acionistas controladores das empresas concessiondrias, permissiondrias ou autorizadas para
prestagdo de esclarecimentos e, se for o caso, celebragao de Termo de Ajuste de Conduta (TAC). Art. 17. O TAC contera:
I - data, assinatura e identificagdo completa das partes; IT — especificagio da pendéncia, irregularidade ou infragio e da
fundamentagao legal, regulamentar ou contratual pertinente; e III - o prazo e os termos ajustados para a corre¢ao da
pendéncia, irregularidade ou infragdo. § 1° O prazo a que se refere o inc. III sera estabelecido pelo Superintendente
competente, considerando as particularidades do caso, podendo ser prorrogado por decisdo da Diretoria da ANTT.
§ 2° No transcurso do prazo fixado, o processo administrativo, se instaurado, ficard suspenso. Art. 18. Decorrido
o prazo estipulado no TAC, a autoridade competente verificard a execugdo do compromisso assumido pela empresa
concessiondria, permissiondria ou autorizada, atestando o seu cumprimento, ou nao, mediante relatorio especifico. § 1°
Comprovado o cumprimento do compromisso, 0 processo, se instaurado, sera arquivado, sem prejuizo das sangoes civis
ou penais cabiveis. § 2° Verificado o ndo cumprimento do compromisso, serdo adotadas as providéncias necessarias a
instauragdo do processo administrativo para apuragio das responsabilidades e aplicagao das penalidades cabiveis ou
a0 seu prosseguimento, se anteriormente instaurado.” (grifei).
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entre agentes economicos, e entre estes e usuarios e consumidores, com énfase
na conciliacdo e no arbitramento.” A referida norma, porém, pelo que se pode
apurar, ainda ndo resultou na implementa¢do de nenhum programa voltado a
conciliagdo ou mediagao de tais conflitos.

Da mesma forma, a legislagio que instituiu a Agéncia Nacional de
Telecomunicagoes (Anatel), Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997, estatui, em seu
art. 19, XVII, que compete a agéncia em questdo “‘compor administrativamente
conflitos de interesses entre prestadoras de servico de telecomunicagdes”, assim
como lhe cabe, a teor do art. 19, XVIII, “reprimir infracdes aos direitos dos
usuarios”. Essa agéncia, contudo, tampouco possui programa de conciliagdo ou
mediacdo de tais conflitos.

A mais recente previsdo de utilizagdo de mediagao, conciliagdo e arbitragem
para resolver conflitos em ambiente regulatério deu-se com a criagdo, pela
Lei n° 12.154, de 23 de dezembro de 2009, da Superintendéncia Nacional de
Previdéncia Complementar (Previc), agéncia encarregada de monitorar a
atuacdo das entidades que compdem o sistema previdencidrio complementar.
O art. 2°, VIII, da referida lei, atribuiu a autarquia competéncia para solucionar
controvérsias entre as entidades fechadas de previdéncia privada, os participantes
e assistidos dos planos de beneficios e os patrocinadores ou instituidores. Essa
agéncia elaborou minuta de regulamento de mediagao, conciliagao e arbitragem,
o qual foi submetido a consulta ptblica em seu sitio eletronico durante os meses
de setembro e outubro de 2010, sendo a redagéo inicial modificada a partir de
algumas contribuicoes recebidas, convertendo-se, afinal, na Instrugdo Previcn° 7,
de 9 de novembro de 2010. A grande inovagdo do programa reside no fato de
tratar-se do primeiro programa de mediagdo no 4mbito do Poder Executivo
destinado também a solucionar conflitos entre usudrios e instituicdes prestadoras
dos servigos — o que, no 4mbito de outras agéncias reguladoras, costuma ser feito
de maneira informal por intermédio da ouvidoria.

Da mesma forma, esta novissima agéncia também possui ato normativo
disciplinando a celebragdo de TAC no dmbito de sua competéncia fiscalizatoria,
com base na alteragdo ja contida na legislacao que criou a Previc. Trata-se da
Instrugao Previc n° 3, de 29 de junho de 2010.*

23 E interessante transcrever a previsdo feita na norma regulamentar dos critérios que devem presidir a elaboragao do TAC,
constante de seu artigo 5°: “[...] deverd ser verificado se a celebragdo do TAC é o meio adequado e proprio a realizagao
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O que parece relevante ressaltar, com relacao especificamente aos conflitos
entre usudrios e prestadoras de servicos fiscalizados, é que a mera previsao
normativa da possibilidade de celebragdo de transagdes ndo significa que a
previsdo esteja se concretizando na propor¢do das demandas existentes. Ainda
que ela se concretize, todavia, sem que se garanta a existéncia de programas de
capacitagdo de mediadores ou conciliadores e de sistemas de monitoramento
dos resultados e grau de satisfacdo dos usuarios, a existéncia de programas dessa
natureza tampouco significa que os meios consensuais estejam sendo utilizados
com a minima qualidade necessaria.

Apesar de serem muitos os exemplos recentes de normas que preveem
a celebracdo de transacoes nos conflitos entre entes fiscalizadores e entes
fiscalizados, o potencial para a institucionalizagdo da mediagdo ou conciliagao
em conflitos dessa natureza ¢ ainda imenso.

No ambito da atua¢io do Banco Central do Brasil, tendo em vista a
competéncia de seu Departamento de Prevencdo a Ilicitos Financeiros e de
Atendimento de Demandas de Informagdes do Sistema Financeiro (Decic) para
receber reclamagdes de clientes ou usuarios de institui¢oes financeiras quanto
ao descumprimento de normas do Sistema Financeiro Nacional,* mostra-se
apropriada também a utilizagdo de meios consensuais no encaminhamento
de tais conflitos. Revela-se ainda bastante adequado, como ja vem realizando
o Decic, o agrupamento de demandas repetitivas numa espécie de processo
administrativo coletivo, tema que abordarei brevemente na segao seguinte.

5 Gerenciamento de processos ou processo coletivo

A legislagdo brasileira sobre processo administrativo é omissa acerca do
numero de partes no processo em questao. Todavia, é evidente que, no exercicio
da competéncia de supervisao sobre entes regulados, as agéncias reguladoras, que

eficaz e eficiente do interesse publico no caso concreto, ponderando-se, entre outros, os seguintes fatores, quando for o
caso: I — a proporcionalidade da proposta em relagdo a gravidade da conduta em analise; IT - a existéncia de motivos que
recomendem que o ajustamento de determinada pratica reputada irregular se dé de forma gradual e ndo repentina; e
III - a capacidade do TAC para desestimular a pratica de novas condutas semelhantes pelo préprio compromissdrio e por
terceiros que se encontrem em posi¢ao analoga a do compromissario no dmbito do sistema de previdéncia complementar.”

24 Segundo o artigo 67, XII, do Regimento Interno do Banco Central do Brasil (Portaria Bacen n° 43.003, de 31 de janeiro
de 2008), cabe ao Decic “atender ao cidadido e monitorar o atendimento pelas institui¢des financeiras das denuncias e das
reclamagées apresentadas ao Banco Central referentes ao descumprimento de normas de sua algada.”
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recebem reclamagoes quanto ao descumprimento de suas normas regulamentares
(ou de normas legais) por parte dos entes regulados, frequentemente se deparam
com situagdes de violacdo sistematica da norma por um determinado ente.

A Lei n° 9.784, de 1999, inclui, em seu art. 2°, que estipula os critérios
norteadores do processo administrativo, a seguinte diretriz: “IX - ado¢ao de
formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e
respeito aos direitos dos administrados.”

Da mesma forma, como se sabe, o principio da eficiéncia administrativa
encontra expressa previsdo constitucional.

Esse quadro principioldgico parece autorizar que, em casos dessa natureza
(diversas reclamacoes de usudrios, referentes a mesma violacdo de norma
cujo cumprimento compete ao ente regulador exigir do ente regulado), pelas
mesmas razdes que recomendam a coletivizacdo dos conflitos judiciais que
envolvem politicas publicas, parece evidente a necessidade e utilidade de se
reunirem todos os procedimentos relacionados a uma tnica empresa, a fim
de se propiciar uma abordagem global e eficaz do problema, mediante um
“processo administrativo coletivo”

Essa medida traz a evidente vantagem de propiciar que seja exigido do ente
violador que elabore um plano de agdo destinado a corrigir a conduta ilicita com
relagdo a todos os seus usuarios, bem assim um plano destinado a estabelecer
critérios de reparagdo dos danosja causados aos reclamantes e outros prejudicados
que venham a ser identificados pela agao fiscalizadora. Dessa forma, a postura
da empresa no que diz respeito a adequagdo futura de seu comportamento as
normas vigentes, bem como no que toca a corregdo das violagdes ja ocorridas,
podera ser considerada no momento da fixagao da penalidade a ser aplicada por
seu comportamento ilicito passado.

Ainda que ndo seja, porém, instaurado um unico processo, ¢ evidente a
possibilidade de se reunirem, para tramite conjunto, os diferentes processos
administrativos envolvendo a mesma reclamagao contra determinado ente regulado.

Note-se que a0 menos uma agéncia reguladora ja previu tal procedimento em
norma regulamentar. A Resolu¢ao n° 442, de 5 de outubro de 2004, da ANTT,
previu expressamente a possibilidade, em seu art. 9°:
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Art. 9° Ocorrendo pluralidade de infragdes, cometidas por um mesmo
infrator, a ANTT poderd, a seu exclusivo critério, instaurar um ou varios
processos distintos, considerando, dentre outros fatores, a natureza das

ocorréncias e as penalidades cabiveis.

Registre-se, porém, que, tendo em vista a complexidade do tema, que
envolvera os usudrios do servico (prejudicados pela violagdo da norma)
que ja haviam feito reclamagdes, os que ainda ndo haviam feito reclamagoes
(a serem ainda identificados pela agdo fiscalizadora), a reparagdo dos danos
ja ocorridos, a definigio de penalidade adequada (a luz dos critérios legais e
circunstancias faticas envolvidas) e, ainda, o plano de a¢ao para adequa¢ao do
comportamento futuro do ente regulado, esse tipo de procedimento, para que
seja adequadamente implementado, normalmente necessitara da intervencao de
um terceiro capacitado em mediagdo de conflitos, o qual pode ou nédo pertencer
aos quadros do ente publico.

6 Termo de ajustamento de conduta: cabimento, legitimados,
participa¢ao do Ministério Publico, contetdo e efeitos

Como ja salientado inicialmente, a situa¢ao ideal em termos de processo
administrativo sancionador seria aquela em que a solugdo consensual fosse
sempre a primeira a ser buscada.

Todavia, tendo em conta a redagao dos textos legais que disciplinam a
matéria e a falta de tradi¢do na aplicagao dos métodos consensuais de resolugao
de conflitos, em especial na esfera publica, a interpretagdo que tem sido dada
na pratica, infelizmente, ndo tem sido a de celebrar o ajuste de conduta sempre
que possivel. Assim, parece que, a par da difusdo da “mentalidade conciliatoria”
entre os 6rgaos publicos legitimados a celebra-lo, melhor andaria o legislador
se tivesse previsto a obrigatoriedade da negociagio, ou seja, a obrigatoriedade
da tentativa do acordo, que obviamente pode vir a resultar infrutifera, mas
garantiria que a negociagdo fosse necessariamente instaurada.

Quer me parecer que a questdo da obrigatoriedade melhor se coloca na
perspectiva do ente publico legitimado a celebrar o ajuste, esteja ele no polo
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ativo, esteja no polo passivo. Isso porque nao pode o Poder Publico simplesmente
recusar-se a adotar a conduta que se mostre consentanea com a definigdo mais
rapida e ponderada de uma solugio para a efetivagao dos direitos fundamentais
colocados no conflito.

Em suma, entendo que o Poder Publico, quando no polo ativo, deve
ser sempre obrigado a oferecer ao particular a oportunidade da solugao
negociada. Sendo essa a interpretagao mais alinhada com o principio do
acesso a justica, com o principio democratico e o principio da efetividade
dos direitos fundamentais, a interpretacio conforme a Constituicao do
dispositivo da lei da acdo civil publica acerca do assunto é a que preconiza
essa obrigatoriedade ou, no minimo, a necessidade de motivagao da nao
instauragao da negociagao.

Quando no polo passivo, ainda com maior razdo, imperativa se
demonstra a necessidade de instauragdo da negociagdo, ja que, muitas
vezes (exceto quando se tratar de agdo civil publica ajuizada por associagdo),
teremos dois 6rgaos publicos em conflito (no polo ativo podera estar outro
ente publico ou o Ministério Publico), de modo que aquele que estd no polo
passivo tem o dever de colaborar para o alcance de uma solu¢do adequada o
mais rapido possivel.

Ivan Ruiz (2003, p. 486), ao se pronunciar sobre o tema em sua tese de
doutoramento, asseverou que: “Antes da propositura de uma agao judicial, é
perfeitamente cabivel o procedimento prévio obrigatério de media¢do’, sendo
que, para o mesmo autor, é “perfeitamente possivel, dentro de certos limites,
as pessoas de direito publico serem submetidas ao procedimento de mediagdo.”
(RUIZ, 2003, p. 484).

Quanto ao particular, a toda evidéncia, parece ser de seu interesse a busca de
uma soluc¢do consensual, ja que, a falta desta, corre o risco, por exemplo, de ver sua
atividade paralisada de imediato, ou sofrer a imediata aplicagdo de uma penalidade,
sendo desnecessaria, assim, a imposicao de obrigatoriedade para ele nesse sentido.

No que diz respeito ao resultado da negociagdo, frise-se que nada impede
que se obtenha um acordo relativo a apenas uma parte do objeto conflituoso,”
obtendo-se o titulo executivo eficaz quanto a parte em que houve a composi¢io

25  Assim ja se pronunciou Geisa Rodrigues (2006, p. 191).
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e prosseguindo-se o inquérito ou a agdo coletiva para obter-se decisdo referente a
parcela sobre a qual ainda nao se obteve uma solucéo consensual.

Passo a analisar a questao dos legitimados para tomar o ajuste. A Lei da Ag¢do
Civil Publica exige, em relagao ao termo de ajustamento de conduta extrajudicial,
a presenca de um ente publico no polo ativo (art. 5°, § 6°). Esse ente ptblico pode
ser, portanto, o Ministério Publico ou outro 6rgao com competéncia na matéria.
Observe-se, quanto as empresas publicas e sociedades de economia mista, que
falece a elas legitimagdo ativa quando se tratar de entes que explorem atividade
econOmica, apenas legitimando-se as prestadoras de servigos publicos.” No polo
passivo, evidentemente, figurara o autor da lesdo ou ameaga ao direito protegido.

Ja no que concerne ao Ministério Publico, Fernando Grella Vieira (2002, p. 272)

chama a atengao para duas limitagdes atinentes ao exercicio dessa competéncia:

A primeira decorrente do federalismo. Os Ministérios Publicos estaduais tém
a competéncia limitada & esfera de interesse da respectiva Unidade Federada.
Bem por isso, a Lei 7.347/85, quando trata da legitimidade ativa, expressa
que sera admitido o “litisconsércio facultativo entre os Ministérios
Publicos da Uniao, do Distrito Federal e dos Estados na defesa dos
interesses e direitos de que cuida esta Lei”

Se os interesses ofendidos sdo de 4mbito regional, dizendo respeito a
mais de um Estado, ou se sdo de ambito nacional, ndo pode determinado
Ministério Publico estadual, ainda que também interessado, com
exclusividade, promover isoladamente a tutela.

A segunda restri¢do prende-se a destinagdo institucional do Ministério
Ptblico, definida na Constitui¢do Federal, de 6rgao defensor de interesses
sociais e individuais indisponiveis, o que vale dizer que nem sempre os
interesses coletivos ou os chamados interesses individuais homogéneos
poderao ser tutelados pela institui¢ao, se deles ndo despontar a presenca de
interesse publico primario (artigo 127, caput, c/c o artigo 129, IX, da CF).

Se assiste inteira razdo ao autor nesse ultimo aspecto, com relacio ao primeiro,
particularmente, entendo que poderia, sim, o Ministério Publico Estadual atuar

26 Nesse sentido também o ensinamento de Geisa Rodrigues (2006, p. 163). Deve-se notar, todavia, que, no rol de
legitimados ativos para a propositura da referida agao, constam também as associagoes constituidas ha mais de um ano
que atuem na area ambiental (art. 5°, caput, da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985), de modo que, lembra a autora, em
se tratando de ajustamento de conduta firmado em juizo no seio de agdo proposta por associagio, esta é que figurard no
polo ativo.
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isoladamente, até porque o Ministério Publico do(s) outro(s) estado(s) atingido(s)
pode ndo estar diligentemente atuando na matéria, ficando circunscrita a eficacia
do termo de ajuste de conduta, todavia, aos limites do estado no qual atua o
Ministério Publico Estadual que efetivamente firmar o ajuste.

Discute-se, quando o Ministério Publico ndo estiver no polo ativo, se
ele também devera participar do ajuste. A doutrina inclina-se a defender a
participagdo obrigatoria da instituicdo. Para Geisa Rodrigues (2009, p. 197),
por exemplo, “a atuagao como ‘fiscal da lei’ do Ministério Publico independe de
autorizacdo especifica [do legislador], uma vez que a clausula geral de interesse
publico sempre pode ser invocada.”*’

O tema tem consequéncias bastante relevantes, com relagdo a definitividade
ou nao dos efeitos do ajuste no que diz respeito aos entes que dele nao
tomaram parte.

Hugo Mazzilli (2007, p. 240), que entende ndo ser obrigatéria a participagdo
do Ministério Publico, sustenta que, quando um dos entes publicos competentes
firma o ajuste, todos os demais entes “se beneficiam, sem duvida, com a formagao
do titulo, mas ndo estao impedidos de ajuizar agdes coletivas ou individuais, de
objeto mais abrangente.” Para esse autor,

[...] nada obsta a que um drgao publico legitimado tenha tomado um
termo de compromisso de ajustamento com o causador do dano e, a
seguir, um outro co-legitimado publico, considerando insatisfatério o
acordo, obtido, venha a tomar, do causador do dano, um compromisso
ainda mais abrangente. (MAZZILLI, 2007, p. 242).

J& Edis Milaré® e Fernando Grella Vieira, que entendem ser imprescindivel
tal participac¢ao, defendem que a celebragdo de termo de ajustamento de conduta

27 Resume ela os argumentos para sua posigdo, até para prevenir futuros problemas relativos ao cumprimento do ajuste:
“[...] se 0 Ministério Publico tem que intervir necessariamente em todas as agdes civis ptiblicas que nao tenha intentado,
se ¢ o unico legitimado com poderes para instaurar o inquérito civil, requisitar informagdes e servi¢os para proteger
esses direitos, ndo se pode imaginar que a solugdo extrajudicial envolvendo tais conflitos possa ser realizada sem a sua
interveniéncia?, até para prevenir futuros problemas relativos ao cumprimento do ajuste. (RODRIGUES, 2006, p. 197). No
mesmo sentido, Milaré (2002, p. 204) e Vieira (2002, p. 274-275).

28 Afirma ele: “Cumpridas as obrigagdes avengadas, na forma, prazo e condigdes fixadas, serdo elas consideradas extintas,
desaparecendo o interesse de agir dos legitimados. O ajuizamento da agdo civil publica por outro ente, co-legitimado, sob
pena de se vulnerar o principio da seguranga juridica, s6 sera possivel para suprir omissao da transagdo (p. ex., prestagao
necessdria, nao incluida no compromisso) ou em razao de vicio propriamente dito (p. ex., estabelecimento de obrigagdes
ou condigdes atentatérias a finalidade da lei” (MILARE, 2002, p. 205).
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nao apenas impede que seja celebrado outro com base no mesmo conflito como
também obstaculiza a revisdo de seu contedo em juizo, salvo em caso de
insuficiéncia ou nulidade do contetdo. Afirma este ultimo:

Se o autor do dano ou da conduta ofensiva que se pretende ver obstada
manifestar formalmente o propdsito de atender as obrigagdes legais, este
seu gesto, em tese considerado, representa um interesse legitimo de evitar
a agdo judicial que, como se sabe, acarretara 6nus maiores.

[...]

Conferindo a lei eficicia executiva ao compromisso de ajustamento,
sendo ele celebrado, desaparece, em tese, o interesse de agir dos
colegitimados para a propositura da agdo civil publica, justamente em
razdo da desnecessidade de se percorrer a fase de conhecimento se ja se
tem titulo habil a amparar a execugao.

De outro lado, se o autor da ofensa se submete a ato de tais efeitos, sujeito
ainda a cominagdes em caso de descumprimento da avenga (multa
didria), ha de militar-lhe um minimo de seguran¢a juridica. E essa
seguranga consiste exatamente em nao se poder desprezar a existéncia do
compromisso. (VIEIRA, 2002, p. 277).

Assim, sustenta Vieira (2002, p- 286-288) somente ser possivel 0 ajuizamento
de acao civil publica: i) se houver insuficiéncia do conteudo pactuado (se “a
situacdo lesiva aos interesses tutelados reclamasse o atendimento de outras
exigéncias que nao foram, todavia, estabelecidas no compromisso, isto é,
obrigac¢ao diversa ou mais onerosa, além das que foram consagradas no termo de
compromisso”); ii) manifesta inadequagao do contetido (quando “as obrigagdes
impostas e as condi¢des do seu cumprimento sejam inadequadas a recomposi¢ao
do interesse ofendido”); ou iii) quando o “compromisso seja obtido por 6rgao
que ndo tenha legitimidade para o caso concreto”. Na primeira hipdtese, a agao
podera ter objeto suprir a omissao do termo de ajuste; na segunda, ele deve ser
desconstituido por meio da a¢do; na terceira, deve ser tido por inexistente.

Tais hipdteses dizem respeito aos limites para a celebragdo do ajuste, que,
como assevera unanimemente a doutrina, deve respeitar as normas legais
pertinentes. Vieira, por exemplo, assevera: “A esfera passivel de ajuste fica
circunscrita a forma de cumprimento da obrigagdo pelo responsavel, isto ¢, ao
modo, tempo, lugar e outros aspectos pertinentes” (2002, p. 279). Da mesma
posicdo compartilha Milaré (2002, p. 202), entre outros.

128 Revista da PGBC —v.4 —n.2 — dez. 2010



Meios Consensuais de Solucdo de Conflitos na Supervisao do Sistema Financeiro

Além disso, como bem lembra Daniel Fink (2002, p. 121), as “condi¢des que
cercam a obrigagao principal ndo podem torna-la impossivel de ser realizada;
devem ser licitas; e ndo impossibilitar sua mensuragio econdmica, sob pena de
desnatura-la como obrigac¢do ou torna-la iliquida.”

Mesmo quando se limita a possibilidade de revisao do acordo a questoes de
ilicitude, é evidente a instabilidade da solugdo para o ente publico ou privado
que assume as obrigacdes.

E natural, porém, que, quando da celebragio de um termo de ajuste de
conduta, os entes publicos legitimados, notadamente quando integrantes do
Poder Executivo, somente tenham o devido cuidado de se assegurar da legalidade
e conveniéncia do acordo no ambito de suas competéncias.

Oideal, sobretudo para quem se obriga, ¢ a inclusao no polo ativo de todos os
entes publicos com competéncia na matéria, bem assim o Ministério Publico,
encarregado de tutelar os interesses da coletividade como um todo - o que bem
se insere dentro da proposta ja referida de obrigatoriedade da participagdo na
negociagao por parte de entes publicos.

Ademais, a fim de assegurar a verificagio ampla da legalidade do termo e
a consequente definitividade de seus termos, é sempre possivel optar-se pelo
caminho da homologagao judicial, como sugerido por Mazzilli (2007, p. 242).

Evidente, por fim, que, nos TAC firmados por entes publicos, embora se
trate de 6rgaos com atribui¢des especificas de atuagao no ambito da protecao do
direito envolvido, a representac¢do de todos os interessados efetuada por essa via
(participagdo obrigatéria de um ou mais entes publicos no polo ativo) pode nao
se revelar o meio mais adequado para o equacionamento do conflito.

Deve-se observar que a questdo de quem deve tomar parte nas deliberagoes
que levam ao ajuste ndo se esgota ai. Se é certo que apenas figurardo como
partes, no polo ativo, o ente publico que tomou a iniciativa de exigir a
regularizagdo da conduta e, no polo passivo, o agente (publico ou privado)
que em tese praticou o ilicito (por a¢do ou omissdo), a doutrina é unissona
em reconhecer legitimidade a outros entes para participar na negociagao, seja
pedindo informagdes, seja contribuindo com dados ou pareceres técnicos,
seja opinando ou defendendo interesses que ali estivessem sub-representados
ou os defendendo, tal como deveria ocorrer mesmo na jurisdigdo coletiva
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contenciosa.”” Nesse sentido as licoes de Geisa Rodrigues, em seu inigualado
estudo sobre a agdo civil ptblica e o termo de ajustamento de conduta:

[...] consideramos bastante recomendavel que a elabora¢do do ajuste
possa ser acompanhada por aquele que motivou a atuagdo administrativa,
independentemente de quem a tenha formulado, cidaddo ou associagio.
[...] E também por todos aqueles que tenham interesse no deslinde da
questdo, notadamente nos casos de maior complexidade. Essa participa¢do
também pode ocorrer em audiéncia publica, quando se deve ouvir (sic)
todos os interessados na questdo, e sopesados (sic) os pontos de vista
divergentes. (2006, p. 140).

Parece necessario reconhecer, mesmo na esfera administrativa, alegitimidade
de participagao de todos os interessados, tais como associagdoes de moradores,
associagoes ambientais que atuem na regido afetada, drgdos administrativos e
legislativos com competéncia na area, institui¢oes académicas e/ou cientificas que
detenham conhecimentos técnicos sobre o assunto, entidades que representem
os interesses do(s) empreendedor(es) — de forma similar a que ocorre com o
instituto dos amicus curiae na acao direta de inconstitucionalidade. A fim de
assegurar o principio democrético, entendo que a participagdo de entes nao
governamentais deve ser sempre permitida, nao obrigatoria, de modo que cabe
a eles decidir participar ou niao. Néo parece adequado, porém, deixar ao alvitre
casuistico da autoridade publica a decisdo de permitir ou ndo a participagdo
de entes evidentemente legitimados, que eventualmente poderiam contribuir
para a celebra¢do de um acordo mais adequado a protecéo de todos os interesses
envolvidos. Como bem coloca Fink (2002, p. 115), “todos os atores devem
participar do processo de compreensio do préprio conflito, de tal forma a
participar integralmente dos mecanismos de sua solugao’”.

Vale lembrar o que dispde a respeito o art. 31 da Lei n° 9.784, de 1999, que
regula o processo administrativo federal:

29 Ver, por exemplo, Humberto Dalla Bernardina de Pinho (2002, p. 3): “[...] pode o terceiro setor contribuir sobremaneira
com o0 acesso a justiga na jurisdigao coletiva, fornecendo ao Ministério Publico o instrumental técnico necessario a uma
répida e efetiva investigagio em sede de inquérito civil, viabilizando a propositura de uma agdo coletiva com grande
chance de sucesso’”.
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Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, o
6rgao competente podera, mediante despacho motivado, abrir periodo
de consulta publica para manifestacao de terceiros, antes da decisdo do
pedido, se ndo houver prejuizo para a parte interessada.

§ 1° A abertura da consulta publica serd objeto de divulgagao pelos meios
oficiais, a fim de que pessoas fisicas ou juridicas possam examinar os
autos, fixando-se prazo para oferecimento de alega¢des escritas.

§ 2° O comparecimento & consulta publica ndo confere, por si sé, a
condi¢do de interessado no processo, mas confere o direito de obter da
Administragdo resposta fundamentada, que poderé ser comum a todas as
alegagoes substancialmente iguais.

Importa referir, por fim, as pertinentes colocagdes de Rodrigo Pironti Aguirre
de Castro (2005, p. 130) no que diz respeito a publicidade e oportunidade
de participacdo de terceiros interessados nos processos administrativos que
tramitem perante agéncias reguladoras: “as decisdes e discussdes desenvolvidas
nos processos administrativos postos a composicao pelas agéncias nao podem
ser colocadas a par da participa¢do de outros interessados que nao aqueles que
constituem parte no bojo do processo.” Fundamenta ele esse entendimento no
direito a informagao, constitucionalmente garantido, bem como no que dispoe
o art. 3° da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, acerca da cooperagdo dos
usuarios com o poder concedente na fiscalizagdo de servigos publicos concedidos,
bem assim no art. 9° da Lei n° 9.784, de 1999, que estabelece:

Séo legitimados como interessados no processo administrativo:

[...]

IT - aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses
que possam ser afetados pela decisdo a ser adotada;

III - as organizagdes e associagdes representativas, no tocante a direitos e
interesses coletivos;

IV - as pessoas ou associagdes legalmente constituidas, quanto a direitos

ou interesses difusos.

Sobre a participagdo de entidades representativas, esse autor chama a atenc¢éo
para dois aspectos essenciais: i) a necessidade de facultar a participagdo a todas,
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em igualdade de condicoes;* ii) a possibilidade de afastar essa representagdo
por entidades quando se verificar que elas atuam em sentido contrario ao do
grupo representado.’!

Por fim, defende ele (2005, p. 140) que, sempre que for o caso, seja dada
ciéncia ao Ministério Publico da tramitacao de tais processos, dadas as atribuicoes
institucionais deste no que se refere a defesa de interesses difusos.

Para Castro (2005, p. 136), se nao for facultada essa participagéo, é possivel
inclusive a caracterizacdo de nulidade do processo:

Em isso ndo ocorrendo, ou seja, ndo sendo facultada a possibilidade de
o interessado intervir no processo regulatorio de conflitos em defesa do
interesse coletivo, estara eivado de vicio o desenvolvimento processual por
falta de observéncia de requisito indispensavel ao pleno atingimento do

interesse publico.

Muito embora pareca questionavel a existéncia de nulidade se nao for requerida
a participagdo pelos interessados, parece perfeitamente plausivel a decretagdo de
nulidade quando a participagdo for legitimamente requerida e indevidamente
negada pela agéncia. De todo modo, quanto menor o grau de participagdo, menor
a possibilidade de que se obtenham solugdes consensuais que sejam ao mesmo
tempo vidveis e respeitem os parametros legais, o que aumenta o risco de que
venham a ser questionadas em juizo. Altamente recomendavel, assim — sempre
que o ente publico verificar tratar-se de conflito repetitivo, isto é, no qual varios
usudrios se encontram em situagdo semelhante a do requerente, ou, ainda que nao
se trate de conflito passivel de gerar reclamagao individual de usuario, quando
a solu¢ao que venha a ser adotada possa afetar toda a categoria de usuarios dos
servicos —, sejam convidadas a acompanhar o processo as associagdes legitimadas
eventualmente existentes, bem como o Ministério Publico.

30 Observa o autor: “[...] em havendo concorréncia de uma ou mais associagdes na defesa de tais interesses, essas nao poderao
ser obstadas do exercicio de seu direito de atuar na via processual administrativa, uma vez que, se assim o fosse, estaria
a agéncia privilegiando uma associagao em detrimento de outra e, por consequéncia, afastando o preceito constitucional
que garante a livre associagao.” (CASTRO, 2005, p. 138).

31 Anota ele: “Excecdo se faz quando reste demonstrado anteriormente ou no curso do procedimento irregularidade
de representagdo, ou seja, demonstrado que a associagdo nio titulariza o direito que a legitime como interessada ou,
ainda, que tal associagdo estd atuando na contramao dos interesses de seus associados, vislumbra-se possivel a exclusao
da associagdo como legitima interessada no processo administrativo de resolugdo de conflitos no ambito das agéncias
reguladoras independentes” (CASTRO, 2005, p. 139).
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Com relagdo a esfera federal, é importante referir que, em 11 de junho
de 2010, foi introduzida em nosso ordenamento uma nova norma sobre a
matéria, valida para as situagdes em que for parte no termo de ajustamento de
conduta ente de Direito Publico federal (Unido, suas autarquias e fundacdes).
Estipulou o art. 4°-A (acrescentado a Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997, pela
Lei n° 12.249, de 11 de junho de 2010) o conteddo minimo do termo de
ajustamento de conduta em tais situagdes:

I - a descrigao das obrigagdes assumidas;

II - o prazo e o modo para o cumprimento das obrigagdes;

III - a forma de fiscalizacio da sua observéncia;

IV - os fundamentos de fato e de direito;

V - a previsdo de multa ou de san¢do administrativa no caso de seu

descumprimento. (grifei).

O paragrafo unico do novo artigo dispde, ainda, sobre a participacao de
diferentes 6rgaos que possam fornecer subsidios para a celebra¢ao do ajuste,
bem como define a autoridade competente para firma-lo:

A Advocacia-Geral da Unido poderd solicitar aos orgdos e entidades
publicas federais manifestagdo sobre a viabilidade técnica, operacional e
financeira das obrigagdes a serem assumidas em termo de ajustamento de
conduta, cabendo ao Advogado-Geral da Unido a decisdo final quanto a

sua celebracdo.

Essa norma representa um grande avango no que diz respeito a defini¢ao de
um conteudo minimo para o TAC. Além da previsdo das obrigacdes assumidas,
verifica-se, ainda: i) a necessidade de que seja devidamente fundamentado o
contetido das obriga¢des pactuadas; ii) a necessidade de que esse contetdo
preveja prazos para cumprimento da obrigacao e penalidades em caso de
inadimplemento - que ja era apontada pela doutrina, com base na previsao de
“cominagdes” constante da Lei n° 7.347, de 1985; iii) a necessidade de prever a
forma de fiscaliza¢do de sua observancia.

Quanto ao primeiro aspecto, pouquissimo mencionado de forma explicita na
doutrina, parece indispensavel para se poder verificar a adequagdo dos termos
do acordo a prote¢do do interesse publico em todas as suas dimensdes. Devem
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ser devidamente esclarecidos os fatos que foram (ou ndo puderam ser) apurados,
as circunstancias que foram sopesadas, bem assim deve ser demonstrada a
eficiéncia (capacidade de produzir melhor resultado em menos tempo) e a
economicidade (capacidade de produzir melhor resultado com menor custo) da
solugdo adotada no acordo, de modo a que fiquem evidentes as razdes pelas
quais foram estipuladas determinadas obrigagdes e nao outras.

Ja quanto ao segundo aspecto, os ensinamentos de Vieira (2002, p. 283) sao
exemplares dentre os varios autores que examinaram o tema: “a fixagdo do prazo
para adimplemento da obrigacdo ha de constar do termo de compromisso (titulo
executivo), assim como, evidentemente, a pena pecunidria didria a que estara
sujeito o responsavel em caso de descumprimento”*

Cabe observar que, dada a possibilidade de o cumprimento das
obrigagodes estipuladas em termos de ajuste de conduta requerer prazos
bastante longos, o mais adequado ¢ que se estipulem prazos fracionados por
etapa, a fim de que o monitoramento se faga por partes e se exija o cumprimento
em juizo assim que descumpridas as obrigacdes em cada etapa, a menos que o
inadimplente se justifique e negocie uma extensdo de prazo no préprio 6rgao
que tomou o compromisso de ajuste de conduta.

Da mesma forma, é possivel realizar o fracionamento da clausula penal,
prevendo sanc¢do especifica para cada inadimplemento, como sugere Fink
(2002, p. 126).

Por fim, quanto a previsio de forma de fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacdes assumidas, trata-se de mais uma inovagao essencial para a efetividade
do acordo, em consonéncia com a boa técnica na viabilizagdo de acordos coletivos.

32 No mesmo compasso o entendimento de Milaré (2002, p. 204): “O compromisso deve, necessariamente, entre outros
encargos, fixar o prazo e a pena pecunidria a que estard sujeito o responsavel pelo descumprimento.” Fink (2002, p. 124-
125) ¢ ainda mais esclarecedor nesse aspecto: “Os prazos sdo importantes para determinar o vencimento da obrigag¢ao
e a verificagdo de seu efetivo e integral cumprimento. Ou, ainda, ensejar a oportunidade de sua exigéncia forgada pela
via executiva. Portanto, os prazos sao indispensaveis para a exigibilidade da obrigagao. [...] Nesse ponto ¢ preciso alertar
para a necessidade de serem fixados no termo de ajustamento dois prazos. Um para o cumprimento da obrigagio
espontaneamente pelo devedor — que, pela natureza da obrigagao, podera ser longo -, e outro para o caso de cumprimento
no processo de execugio - que deverd ser curto. Deverd ser curto, pois ja se escoou o prazo para o cumprimento voluntario
da obrigagdo, sem que o devedor o fizesse”
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7 Conclusao

O objetivo principal deste trabalho foi apontar os exemplos ja existentes na
Administracao Publica e as vantagens da utilizacdo de meios consensuais de
solucdo de conflitos no incremento de eficiéncia da atuacio das areas envolvidas
na supervisdo do sistema financeiro, naquilo que diz respeito as competéncias do
Banco Central do Brasil. O crescimento no uso de tais métodos ¢ uma tendéncia
irrefreavel no espago publico, pois se insere no paradigma de uma administragao
democratica e eficiente a que aspira a sociedade brasileira e a cujos reclamos
cada vez mais gestores publicos vém demonstrando sensibilidade.

A implementa¢ao de tais métodos requer, contudo, capacitacio e
detalhamento de critérios e procedimentos, a fim de se garantir isonomia e
transparéncia ao processo de busca da solugdo consensual, sem que haja perda,
porém, da flexibilidade que lhe é inerente. Sob o aspecto formal, buscou-se
deixar clara a possibilidade de tratamento do tema por ato normativo de natureza
regulamentar, assim como explorar alguns pontos essenciais a serem levados em
consideragao no que diz respeito a celebragdo de termos de ajuste de conduta,
em especial quando o conflito envolver demandas de natureza repetitiva ou cujo
impacto seja necessariamente coletivo.

Trata-se de um caminho que necessita ser trilhado, acerca do qual ambicionei
registrar uma primeira contribui¢do, e de cujo percurso outros estudiosos do
tema e profissionais que atuam na area podem e devem participar.
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Resumo

Este trabalho examina a histéria, situagdo atual e provdvel desenvolvimento
futuro da legislagdo bancdria russa. Descreve as principais leis que regulamentam
as atividades bancdrias na Riissia e apresenta a opinido do Banco da Riissia e
do governo sobre as principais tarefas que precisam ser realizadas na drea da
legislagdo bancdria.

Palavras-chave: Legislagido bancdria russa. Banco da Russia. Organizagoes de
crédito. Sistema de seguro de depdsito. Lavagem de rendimentos ilegais. Legislagdo
anticrise.

1 The history of banking legislation in Russia

Russia’s modern banking system, like the banking systems of most of the
transition countries, is relatively young. It came into force in December 1990,
when the Supreme Soviet of the Russian Soviet Federal Socialist Republic
(RSFSR), the Russian parliament, adopted the laws on the Central Bank of the
RSFSR (Bank of Russia) and on banks and banking in the RSFSR. Over the past
20 years, both the banking system and banking legislation have evolved through
several stages.

The first stage was the period of rapid growth under the conditions of
quasi-liberal regulation. This resulted in the adoption of the new versions of the
laws on the Bank of Russia in 1995 and on banks and banking in 1996. A number
of other laws also vital for the functioning of the banking system were adopted
during this period, including the Civil Code (Part One) in 1995 and the Law on
the Securities Market in 1996. In 1992, the Law on Currency Regulation and
Currency Control, which was based on a rigid currency regulation model, was
also adopted.

The next stage was the period of transition to new methods of banking
regulation, based on the principles of the Basel Committee on Banking
Supervision. At about this time, the inconsistency of banking legislation reforms
contributed to the 1998 banking crisis, which led to drastic measures aimed
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at tightening banking regulation. As a consequence, the Law on Insolvency
(Bankruptcy) of Credit Organisations (1999, with subsequent amendments) was
passed and a number of amendments to the laws on the Bank of Russia and on
banks and banking were made.

By 2001, when the Russian banking system had stabilised, new banking
legislation was primarily focused on increasing the efficiency of the banking
business and on strengthening depositors’ trust in the banking system.

The following important laws were passed during this period: the Law on
Currency Regulation and Currency Control, which was aimed at completely
liberalising currency regulation by 2007; the Law on Insurance of Household
Deposits with Russian Banks; the Laws on Hypothec and the Issue of Hypothec
Securities; the Law on Credit Histories; and the Law on Countering the
Legalisation (Laundering) of Criminally Obtained Incomes and the Financing
of Terrorism. In addition, bank bankruptcy legislation was subjected to a
large-scale revision.

The next surge ofamendments in the banking regulation system was connected
with the global financial crisis of 2008, which required new and sometimes non-
standard solutions. Some of these amendments are supposed to be valid for the
future, as they comply with requirements of international financial institutions,
first of all the G-20.

2 The current banking system

In accordance with Article 2 of the Law on Banks and banking, the
banking system of Russia consists of the Bank of Russia, credit organisations
and the branches and representative offices of foreign banks. As of 1 October
2010, there were 1030 operating credit organisations in Russia.! The current
banking supervision policy results in the absence of foreign banks’ branches
from the Russian banking system. However, the number of banks with foreign
participation is significant — amounting to 182, and 80 of them with 100 per cent

1 http://www.cbr.ru/analytics/bank_system/obs_101001.pdf. Credit organizations are considered “operating” if they have
banking licences. The total number of registered credit organizations (including those without licences) is 1152.
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foreign capital, as of 1 October 2010.2 As of 1 October 2010, the aggregate assets
of Russia’s banking industry total 29430 billion roubles (1000 billion USD) and
make up 75,3% of gross domestic product; the own funds of credit organizations
total 4260,6 billion roubles (154,02 billion USD), what makes up 11,8% of gross
domestic product and 15,7% of banking industry assets.’

The Bank of Russia is the institution in charge of implementing both
monetary and credit policy and banking supervision. The Bank of Russia
supervises activities carried out by credit organisations, which include banks and
non-banking credit organisations (NCO).

Other members of the financial market are supervised by different
institutions. The capital market is supervised by the Federal Financial Market
Service (FFMS); the private pension funds market, by FFMS and partly by the
Ministry of social development; the insurance market, by the Federal Insurance
Supervision Service (included in the Ministry of finance); the small business
market, by the Ministry of finance. Periodically, creation of a united regulatory
authority is discussed, but the events of 2008-2009 showed the efficiency of the
existing supervision and control system, at least in the banking industry.

3 Sources of banking legislation

There are several levels of regulation of banking activities. The main
principles are set out in the Constitution, which was adopted in 1993. These
include, in particular, the principle of referring banking regulation to the
jurisdiction of Russia, the principle of the Bank of Russia’s independence and
the basic framework for the formation of its management bodies, as well as
some other principles.

The legal opinions of the Constitutional Court are particularly important
for applying the Constitution. Legal principles that the Constitutional Court
has formulated in some of its acts are significant for both the development of
banking legislation and its enforcement. In particular, the Constitutional Court
has considered it necessary to strengthen the protection provided to an individual

2 http://www.cbr.ru/analytics/bank_system/print.asp?file=PUB_101001.htm.
3 http://www.cbr.ru/analytics/bank_system/obs_101001.pdf.
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citizen-depositor as the weaker party to a bank deposit contract. The Court has
also extended the principle of the Bank of Russia’s independence to the area of
banking supervision, and determined the limits to the possible interference in
banks’ activities on the part of supervision authorities.

Federal laws, including the main ones mentioned above, are of critical
importance for regulating banking activities.

In accordance with Article 2 of the Law on Banks, banking activity in Russia
is also regulated by the Bank of Russia’s normative acts. Pursuant to Article 7 of
the Law on the Bank of Russia, the Bank, concerning questions in its competence
(monetary and credit policy, banking supervision, accounts, currency control
etc), may issue normative acts which are obligatory for the federal bodies of state
power, the bodies of state power governing Russian subjects and local government
bodies, as well as for all juridical and natural persons. The main principles of the
Basel Committee on Banking Supervision have been implemented precisely by
the Bank of Russia’s normative acts.

4 The Law on the Bank of Russia

The current Law on the Bank of Russia was adopted in 2002. It amounts to
the third significant revision of norms regulating activities carried out by the
Central Bank of Russia. The law determines the Bank of Russia’s status, aims,
functions and authorities.

In accordance with Article 75 of the Russian Constitution, the Law on the
Bank of Russia determines that the Bank exercise its functions independently
from other public bodies. The Bank of Russia’s independence is apparent in
the following areas: financing (the Bank uses its own resources to finance its
activities and is not funded from the budget); jurisdiction (issues referred to
under the jurisdiction of the Bank are issues of its exclusive jurisdiction by law);
management (the principal management bodies include the Chairman of the
Bank and the Board of Directors of the Bank of Russia, who are appointed by
the State Duma); the special status of the BanKk’s officers (Bank employees are
not categorised as public servants and have a special pension provision system
stipulated by law).
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The Bank of Russia’s jurisdiction covers the issues of monetary and credit
policy, banking regulation and supervision, and the functioning of Russia’s
payment system. In accordance with Article 4 of the Law on the Bank of Russia,
the main functions of the Bank are:

a) to elaborate and carry out a single state monetary and credit policy, in

conjunction with the government;

b) to have the monopoly on issuing money in cash and organising its
circulation;

c) tosupervise the activity of the credit organisations and banking groups, as
well as to make decisions on the state registration of credit organisations,
and the granting and revoking of credit organisations’ banking licences;

d) to exercise currency regulation and currency control.

The Bank of Russia is entitled to conduct transactions related to monetary
and credit policy independently, to issue normative acts, and to license the
activities of credit organisations and to ensure their compliance.

Such specific areas of authority result from the Bank’s individual organisational
and legal status, as determined by the Law on the Bank of Russia. The Bank
of Russia does not fall under any organisational and legal form known to the
Russian civil law. Furthermore, the property of the Bank, as federal property,
is inviolable: in accordance with Article 2 of the Law on the Bank of Russia,
the Bank exercises the powers to possess, use and dispose of the property of
the Bank, including the Bank’s gold and currency reserves. Any seizure of the
indicated property without the Bank’s consent is not permissible unless otherwise
stipulated by federal legislation.

The Bank of Russia is governed by a number of bodies. In 2002, in accordance
with the Law on the Bank of Russia, the management bodies were supplemented
with the National Banking Board (NBB). NBB members are appointed by the
State Duma, the Federation Council, the Russian President and the government.
The Chairman of the Bank of Russia is an NBB member by virtue of his position.

The NBB makes decisions on a wide range of the Bank’s activities, such as
approving the total amount of expenses for the maintenance of Bank of Russia
employees, the total volume of its capital investments and its total administrative
and maintenance costs. The NBB also examines the implementation of the main
areas of state monetary and credit policy, banking regulation and banking
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supervision, and the execution of the currency regulation and currency control
policies (Article 13).

The Bank of Russia’s Chairman and Board of Directors are the supreme
governance bodies of the Bank. In accordance with Article 83 of the Constitution
and Article 14 of the Law on the Bank of Russia, the Bank’s Chairman is nominated
by the Russian President and appointed by the State Duma. In accordance with
Article 20 of the Law on the Bank of Russia, the Bank’s Chairman shall:

a) take full responsibility for the activities of the Bank of Russia;

b) ensure that the Bank fulfils its functions in compliance with that federal
law, and take decisions on all issues assigned by the federal laws to the
competence of the Bank, except those on which decisions are taken under
that federal law by the NBB or the Board of Directors;

c) chair the meetings of the Board of Directors;

d) sign Bank of Russia normative acts, etc.

The Bank’s Board of Directors consists of the Chairman and 12 full-time
Board members. The Board of Directors has significant power in areas such as
the Bank’s in-house activities, the development and implementation of monetary
and credit policy and banking supervision.

Article 56 of the Law on the Bank of Russia also defines the Banking
Supervision Committee as a permanent body to implement the Bank of Russia’s
regulatory and supervisory functions.

The Bank of Russia’s first key task is to implement a monetary and credit
policy aimed at ensuring the stability of the rouble. The Bank develops this policy
in accordance with the guidelines for the single state monetary and credit policy.
These guidelines are developed on an annual basis and represent current-year
monetary policy targets. In accordance with Article 45 of the Law on the Bank of
Russia, guidelines for the single state monetary policy for the coming year cover:
the underlying principles of the monetary and credit policy pursued by the Bank;
a brief description of the state of the Russian economy; and a forecast for the
expected fulfilment of the main parameters of the monetary and credit policy
in the current year. The guidelines are drafted by the Bank’s Board of Directors
in collaboration with the government (Article 18). They are then considered
by the NBB (Article 13) and by the State Duma, which makes a corresponding
decision before it passes the Federal Budget Law for the coming year
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(Articles 5 and 45). Current questions concerning monetary and credit policy
are discussed at meetings of the Monetary Policy Committee.

In accordance with Article 35 of the Law on the Bank of Russia, the principal
tools and methods of the Bank’s monetary and credit policy are as follows:

a) interest rates on Bank of Russia operations;

b) ratios of mandatory reserves deposited with the Bank (reserve

requirements);

c) open market operations;

d) the refinancing of credit institutions;

e) currency interventions;

f) setting targets for money supply growth;

g) direct quantitative restrictions;

h) issuing bonds on its own behalf.

The second principal task of the Bank of Russia is to develop and strengthen
Russia’s banking system. In accordance with Article 56 of the Law on the Bank
of Russia, the Bank is the body in charge of banking regulation and banking
supervision. The Bank supervises the actions of credit institutions and banking
groups to ensure that they comply with banking legislation, Bank of Russia
normative acts and the compulsory standards set by the Bank. The principal
objectives of banking regulation and banking supervision are to maintain the
stability of the Russian banking system and to protect the interests of depositors
and creditors.

In the area of supervision, the Bank of Russia:

a) sets mandatory rules in compliance with current legislation for credit
organisations, including rules for licensing credit organisations’
activities, requirements regarding financial stability, management quality
requirements, rules to conduct banking operations, and reporting
requirements for preparation and submission of financial statements, as
well as third party notification;

b) carries out off-site and on-site supervision of credit organisations’
activities, and consolidated supervision of banking groups and bank
holding companies;

c) makes decisions on granting and revoking banking licences, and applies
corrective measures;
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d) participates in some liquidation proceedings, including bankruptcy
proceedings.

5 The Law on Banks

The Law on banks defines the following:

a) the notion of a credit organisation;

b) the types of credit organisations (banks and non-bank organisations);

c) the types of banking operations;

d) requirements for the management structure of a credit organisation;

e) requirements for licensing credit organisations’ activities;

f) requirementsfor purchasing major sharesin the capital of credit organisations;

g) requirements arising from the necessity to exercise supervision over

credit organisations’ activities;

h) provisions on the protection of information;

i) requirements to disclose information about credit organisations’ activities

to the supervisory authority and third persons.

A credit organisation is defined as a legal entity entitled to carry out banking
operations to make profit on the basis of a special licence from the Bank of Russia
(Article 1 of the Law on Banks). The law determines the possible organisational
and legal forms of credit organisations as follows: a joint stock company, or a
limited or double liability company. As mentioned above, credit organisations
are subdivided into banks and non-bank credit organisations.

The Law on Banks determines the list of banking operations as follows:

a) attracting the monetary resources of natural persons and legal entities in

the form of deposits (demand or fixed-term deposits);

b) investing those resources in its own name and for its own account;

c) opening and maintaining banking accounts for natural persons and legal

entities;

d) clearing payments ordered by natural persons and legal entities, including

those of correspondent banks, within their bank accounts;

e) collecting cash, bills, payment and settlement documents and providing

cash services to natural persons and legal entities;
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f) buying and selling foreign currencies in cash and non-cash forms;

g) attracting precious metals in the form of deposits and investing them;

h) providing bank guarantees;

i) remitting monies on the instruction of natural persons without the

opening of a bank account (excluding postal remittance).

In accordance with paragraph 5 of Article 4 of the Law on the Bank of Russia,
the Bank of Russia sets the rules to conduct banking operations.

A credit organisation is obliged to have a management structure that
corresponds to the nature of its activities. The management structure of a
credit organisation must include a general assembly, a board of directors, and
a collective and a single executive management body. The law determines the
mandatory professional competence and conduct standards required from
a credit organisation’s management. The appointment of senior managers is
subject to the Bank of Russias approval. A credit organisation must have an
internal control system that conforms to both the Bank of Russia’s requirements
and the credit organisation’s scope of activities.

Major acquisitions of a credit organisation’s capital (20 per cent and over) are
subject to the Bank of Russia’s approval. Minor acquisitions (5 per cent and over)
are subject to notification. The Bank conducts approval procedures to verify
the acquirers’ financial stability and business reputation. A draft law currently
under consideration would reduce the threshold subject to Bank approval from
20 per cent to 10 per cent. It would also impose financial stability and conduct
requirements on the “actual owners” of credit organisations, in addition to other
requirements that would ensure the complete disclosure of information about
the ownership structure of credit organisations.

In principle, the Law on Banks gives equal rights to resident and non-
resident acquirers of shares in Russian credit organisations. Some additional
requirements for non-residents are mainly caused by necessity of coordinated
actions of Russian and foreign banking supervision bodies. A number of
questions concerning non-resident acquirers are presently being debated in view
of Russia’s preparation to enter the WTO and the OECD.

The Law on Banks contains an exhaustive list of grounds for revoking a
credit organisation’s banking licence. Some of the grounds for licence revocation
depend on the decision of the Bank of Russia’s authorities, while other conditions
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are obligatory. The situations where the decision is up to the Bank of Russia are
as follows:

a) ascertaining the facts where the reported data is obviously invalid;

b) failure to observe the federal laws regulating banking activities;

¢) failure to observe the Bank of Russia’s normative acts if the measures
envisaged in the Law on the Bank of Russia were applied to the credit
organisation more than once within one year;

d) multiple violations within one year of the requirements determined in
Articles 6 and 7 (with the exception of paragraph 3 in Article 7) of the
Law on Counteracting Laundering of illegal Proceeds and Financing
Terrorism, and some others.

The obligatory grounds for licence revocation are as follows:

a) if the capital adequacy falls below 2 per cent and the amount of own
funds of a credit organisation is less than the minimum amount of the
charter capital;

b) if a credit organisation within the time determined by law does not
comply with the Bank of Russia’s order to bring the amount of the charter
capital and the amount of own funds (capital) up to the required amount;

c) ifa credit organisation is insolvent.

To safeguard the interests of creditors, the Law on Banks sets out the legal
and organisational consequences of licence revocation. In particular, the Bank
of Russia is obliged to appoint a temporary administration to manage the credit
organisation. Creditors’ claims after a licence revocation must be settled in
liquidation proceedings, including bankruptcy proceedings.

6 The Law on Deposit Insurance

The Law on Deposit Insurance took effect in late December 2003. By
clarifying the legal position, it ended ten years of debates about the acceptability
and feasibility of the deposit insurance system in Russia.

Under the law, deposits of up to 700,000 roubles (US$ 22,500) made with
Russian banks are insured. If a bank’s licence is revoked, compensation will
be paid from the compulsory deposit insurance fund managed by the Deposit
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Insurance Agency (DIA). The fund consists of contributions from the state, as
well as insurance premiums payable by banks involved in the deposit insurance
system. Insurance premiums payable by banks are determined as the average
chronological value within the accounting period (quarterly) of daily balances
on accounts for recording deposits. The current rate of insurance premiums
accounts for 0.1 per cent of the accounting base.*

The compulsory deposit fund is independent from budgetary funds as well
as from funds of other persons, and the fund’s resources cannot be collected to
satisfy state or DIA liabilities. If the fund lacks the resources for making payments,
the deficit can be made up from federal budgetary funds or the introduction of a
higher insurance premium rate.

The deposit insurance system is managed by the DIA, which is organised as
a state corporation. The main goal of the DIA is to ensure a high level of public
trust in the banking system, and its main function is to make prompt payments
of compensation for insured deposits. The DIA is independent from the state,
the Bank of Russia and banks, and DIA employees are not public servants.
The DIA is not a supervisory body, but it does have some “quasi-supervisory”
authority within the framework of the deposit insurance system (for example, it
participates in the Bank of Russia’s inspections of banks’ activities).

Under the law, banks that want to participate in the deposit insurance
system are subject to special supervision arrangements and have to satisfy
high requirements of financial stability and disclosure of property structure.
Therefore, not all banks are participants in the deposit insurance system: at the
moment they amount to 910.

7 The Law on Insolvency (Bankruptcy) of
Credit Organisations

The Law on Bank Bankruptcy took effect in May 1999 and has been amended
significantly over the last six years. The changes were partly related to changes in
general bankruptcy legislation, and partly related to changes in bank bankruptcy
ideology. The most significant amendments came into force in November 2004.

4 http://www.asv.org.ru/show/?id=112433&sphrase_id=21920
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Under the Law on Bank Bankruptcy, a “problem” bank can be subjected to two
sets of measures. First, measures to avert bankruptcy. These are supplementary to
the supervision system and are conducted by banks’ shareholders on a voluntary
basis or on the Bank of Russia’s request.

Second, the Law on Bank Bankruptcy sets out arrangements in the case of
a credit organisation’s bankruptcy. These arrangements can be carried out only
after the revocation of the credit organisation’s banking licence. The decision
on formalising a credit organisation’s bankruptcy and the appointment of a
temporary administration is made by the courts. Under bank bankruptcy
legislation, the DIA is obliged to implement bankruptcy proceedings in those
banks that attract individuals’ deposits (the overwhelming majority of banks).
This is to enlarge the bank’s property share directed to creditors and to avoid
decisions being made in favour of certain creditors to the detriment of others.
Banks’ creditors participate in the bankruptcy proceedings through the general
meeting and creditor committee mechanisms.

8 The Law on Counteracting Laundering of Illegal Proceeds
and Financing Terrorism

The Law on Counteracting Laundering of illegal Proceeds and Financing
Terrorism was developed with taking into account recommendations of FATF
and took effect in 2002. Under the above-mentioned Law, credit organisations
should control monetary operations carried out by their clients and give
information about these operations to a special government body, the Financial
Monitoring Service, which exposes operations that are criminal or finance
terrorism. According to the Law, credit organisations should set up a special
internal supervision service to supervise their clients.

9 Anti-crisis legislation of 2008-2009

The global crisis of 2008 made Russia, like many other countries, change its
legislation to ensure the stability of the financial market. On the one hand these
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changes were aimed at the security of consumer investments; on the other, at the
protection of credit organisations’ financial stability.

Firstly, the level of deposit insurance has been raised up to 700,000 roubles
(22,500 USD).

Secondly, the Bank of Russia has got the right to issue uncovered credits to
credit organisations. Most banks used this possibility as a means for increasing
their liquidity.

For the purpose of promoting transactions in the interbank credit market, the
Bank of Russia was given the right to conclude agreements with credit organisations
and partly compensate them for losses which have arisen in transactions with
other credit organisations, whose licences had been revoked, if the transaction had
taken place from the time the Law took effect up to 31 December 2009.

To provide liquidity for the Russian banking system, the Law determines the
possibility of using funds of the Bank of Russia (in the form of subordinated
credit issued to the largest Russian bank, Sberbank of Russia) and the National
Welfare Fund (in the form of deposits placed with Vnesheconombank with
further issuing credits to other banks).

Financial instability, which arose in September - October 2008, required
adequate decision-making with a view to solving problems at some big banks,
whose bankruptcy would be a serious threat for the banking sector, the interest
of creditors and social stability.

Thereupon the Law on Additional Measures for Consolidation of Banking
System Stability during the period of time up to 31 December 2011 took effect
on 27 October 2008. It contained a set of measures to prevent the bankruptcy of
banks. First-priority tasks by application of the Law are:

a) keeping the assets of a “problem” bank in circulation;

b) protecting the interest of creditors;

c) safeguarding banks’ stability by approving new investors” control without

revoking banking licence.

The regulations adopted under the law are effective until 31 December 2011
inclusive.

In accordance with the Law, the Deposit Insurance Agency (DIA) is entrusted
with new functions of preventing bankruptcy of banks and organizational issues.
The Bank of Russia contributes and supervises the DIA.
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Under the Law, the bankruptcy-preventing measures are financed by

a) new investors;

b) the deposit insurance fund (the federal budget granted DIA some
additional funds as a share in the property of the DIA);

c) Bank of Russias credits, which are issued to the DIA for a period up to
5 years.

Under the Law, special bankruptcy-preventing measures (with use of state
funds) are applied by the Bank of Russia in every specific case. The Bank of Russia
and the DIA assign supervisors to the bank for appraisal of the real situation.
A proper decision could be taken by results of the supervisors’ work.

The following proceedings are provided:

a) recapitalization of the bank by new investors’ means;

b) in case of investor’s temporary absence (for example due to a critical
market situation) as an alternative — recapitalization of the bank by state
means and putting it up for sale;

c) simultaneous transferring bank liabilities and its assets of equivalent
market value to another, financially stabile bank (after that the “problem”
bank could be liquidated);

d) redemption of bank assets (including frozen, long term, nonearning assets).

The above-mentioned proceedings in different combinations may be applied
for two scenarios.

The first scenario makes provision for concluding a sales agreement between
a new investor and the former owner of the bank. In this case the DIA could
render a financial assistance to the new investor and (or) the bank, for example
it could be a credit and redemption of bank’s nonearning assets.

The second scenario provides activities if a new investor is absent. In this case
the Bank of Russia appoints a temporary administration of the “problem” bank.
The bank’s capital is compulsory adjusted in accordance with its equity (if it’s a
negative number, the capital is charged off up to 1 rouble), the bank management
authorities are suspended and delegated to the temporary administration. The
temporary administration’s authorities are delegated to the DIA.

After reducing of the capital the temporary administration could make a
decision to increase it. The additional share issuing could be immediately redeemed
by the investor, or over the time of investor’s absence the DIA is entitled to become
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a temporary shareholder. In the latter case, if the offer is made, the DIA is obliged
to sell it by auction, and the price could not be lower than the maximum of two
values: net assets price or bankruptcy preventing expenses born by the DIA.

Accordingwiththe Law, thesimultaneoustransfer of the “problem”bankliabilities
andassetsofequivalentmarketvaluetoanotherbankispossible. Thismeasureenables
to keep the assets of a “problem” bank in circulation and to ensure the shareholders
fast access to their funds and payment system. Liabilities to creditors are transferred
in accordance with order, and the insured part of liabilities could be also transferred.
In the latter case, if the size of insured liabilities exceeds the alienable assets value,
the buying bank and creditors of the “problem” bank get compensation payments at
the expense of the deposit insurance fund. Similar mechanism is widely used in the
world practice.

Rehabilitation measures have been conducted by the DIA in 17 banks.
Nowadays it is discussed that the Law or some law regulations could remain in
effect permanently.

10 Protection of Bank Consumers’ Rights

The stability of banking system functioning depends much on consumers’
confidence. Unfortunately there were many incidents in Russia, when banks used
citizens’ finance illiteracy and offered them sufficiently ruinous products. Banks
put up a facade of different fees, fines and other payments to hide overtaxing. On
the assumption of the concept, that citizens are “the weak side” in relations with
banks, a number of laws on consumer consolidation have been passed.

In 2008 a number of amendments to the Law on banks (Article 30) were made.
They require that banks should give citizens information about all necessary
payments in case of concluding a loan contract. The indicated payments should
be summarized and included in total cost credit according to the formula fixed
in Bank of Russia’s act.

In 2010 new amendments to the Law on banks (Article 29) were made. They
prohibit including in loan contract regulations, which entitle credit organisations
unilaterally change loan interest rate and its determination, commission and
term of contract.
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11 Challenges and prospects for banking regulation

The main goals of Russian banking legislation development are connected
with implementation documents of the G-20, the Financial Stability Forum
(FSF) and the Basel Committee on Banking Supervision (BCBS), which are
aimed at stability and transparency of banks. The goal of primary importance
is implementing consolidated control system and international standards
of financial statements, and it is partly achieved by adopting the Law On
Consolidated Financial Statements in 2010.

The Law On Consolidated Financial Statements determines general
requirements on preparation, rendering and publication of financial statements
according to legislation of the Russian Federation. Consolidated financial
statements is determined by the law as systematic information reflecting
the financial position, financial results and changes in financial position of
the organization (organizations) and (or) foreign organizations — a group of
organizations, determined according to the International Financial Reporting
Standards (IFRS). The law applies to credit and insurance organizations, as
well as other organizations, whose securities are admitted to trading on stock
exchanges and (or) other trade in the securities market.

Currently a draft revision of the Law “On Accounting” is submitted to the
State Duma. It lays down the mechanism of formation and development of
Russian accounting standards based on international standards, including IFRS.
It should allow implementing IFRS standards by means of national standards in
all economic players’ activities, not just listed in the Law “On the Consolidated
Financial Statements”.

Another group of ideas that influences the development of the banking
legislation is focused on the concept of “Moscow as an international financial
centre”. According to the concept of creating an international financial centre in
Russia the following laws must be adopted urgently: the laws on stock exchanges and
organized trades, on clearing activities, on securitization, on counteracting misuse
of insider information and market manipulation. It is also necessary to improve
and supplement the Russian legislation by amending the existing laws regarding
regulation of derivatives, regulation of mortgage relations, creating a centralized
accounting system of securities, and by the modernization of corporate law.
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Breves Anotacdes sobre a Declaracao de
Capitais Brasileiros no Exterior

Katia Cilene de Carvalho*

I Introdugao. 2 Base legal e regulamentar. 3 Objetivos. 4 Sujeito ativo
da obrigagdo: pessoas fisicas e juridicas residentes, domiciliadas ou com
sede no pais. 5 Descumprimento da obrigagdo e agdo punitiva.

6 Prescrigdo. 7 Conclusdo.

Resumo

Analisa os principais aspectos juridicos que envolvem a declaragao de capitais
brasileiros no exterior. Comega pela apresentagdo da base legal e regulamentar
que disciplina a matéria, discutindo a substancial alteragdo dos objetivos
perseguidos pela declaragiao ao longo do tempo, além do conceito legal de
domicilio e da prescricdo da a¢do punitiva do Banco Central do Brasil nos
casos de descumprimento da obrigagao. Visa a fornecer ao mundo juridico um
panorama geral acerca do tema, haja vista a caréncia de doutrina a seu respeito.

Palavras-chave: Declaragao de capitais brasileiros no exterior. Aspectos juridicos.

Abstract

It analyzes the main legal issues related to the declaration of the brazilian capital
abroad. It begins by presenting the legal and regulatory discipline aspects discussing

*  Procuradora do Banco Central. Especialista em Direito Penal e Processo Penal.
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the substantial change in the objectives pursued by the declaration over a period
of time, besides the legal concept of domicile and limitation of punitive action by
the Central Bank of Brazil in cases of no compliance of the obligation. It aims at
providing an overview to the legal world about the issue, due to the lack of doctrine
about it.

Keywords: Declaration of the brazilian capital abroad. Legal aspects.

1 Introducao

E de todo inegével que o processo de globalizagio vem encolhendo e
achatando o mundo de tal forma que converte a todos, por assim dizer, em
vizinhos de porta." Essa nova realidade mundial caracteriza-se principalmente
pelo transito incessante, entre os mais diversos paises, de pessoas, informagdes,
bens, servicos, valores etc. Nesse contexto é que, nas ultimas décadas,
notadamente de 2000 para cd, houve forte incremento no fluxo internacional de
capitais, originando, no &mbito interno, a necessidade de acompanhamento do
capital estrangeiro no Brasil e do capital brasileiro no exterior, tudo com vistas a
obtencio de elementos de cunho estatistico a auxiliar as autoridades econ6micas
nacionais na compreensao do contexto macroeconémico e na formulagio da
politica economica.

No que se refere ao capital brasileiro no exterior, que constitui diretamente o
objeto de estudo do presente artigo, o Decreto-Lei n° 1.060, de 21 de outubro de
1969, determina as pessoas fisicas e juridicas possuidoras de bens e valores fora
do territério nacional que apresentem ao Banco Central do Brasil declaragao
contendo a relagdo dos seus ativos. Note-se que as condi¢des sob as quais pode
ocorrer a remessa para o exterior desses capitais sdo estabelecidas pelo Conselho
Monetario Nacional (CMN) e pelo Banco Central do Brasil, que atuam amparados
em competéncias atribuidas pela Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964.

A declara¢do de capitais brasileiros no exterior (DCBE) consiste na
apresenta¢do a autoridade monetdria de informagdes sobre bens e valores de

1 A propésito, vale a leitura do livro O Mundo é Plano: uma breve histéria do século XXI. Thomas L. Friedman, tradugao de
Cristina Serra e S. Duarte. Rio de Janeiro: Objetiva, 2005.
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qualquer natureza, ativos em moeda e direitos mantidos no exterior por pessoas
tisicas ou juridicas residentes, domiciliadas ou com sede no Brasil, assim
conceituados na legislagao tributaria. Deverdo, pois, ser informados: depdsitos,
investimentos financeiros e em agdes, investimentos em portfélio, aplicagoes em
instrumentos financeiros derivativos, empréstimos em moeda, imdveis etc.?

O descumprimento da obrigacao de declarar constitui infragdo administrativa
punivel com penalidade de multa, que, a fim de que se estabeleca o contraditério
e a ampla defesa, devera ser precedida de processo administrativo de carater
punitivo.

O assunto, embora muito debatido no 4mbito de processos administrativos
punitivos instaurados pelo Banco Central do Brasil, ainda ndo mereceu a devida
atencéo da doutrina especializada. Nesse sentido, o presente texto apresenta-se
como uma primeira tentativa de sistematizagdo da matéria. A ideia é tragar um
panorama geral acerca do tema, abordando, para tanto, os principais aspectos
juridicos que o envolvem.

2 Base legal e regulamentar

A obrigatoriedade de declarar ao Banco Central do Brasil as informagoes
relativas a bens e valores detidos no exterior foi instituida pelo Decreto-Lei
n° 1.060, de 1969, que, em seu art. 1°, impoe a observancia de suas regras tanto as
pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas. De acordo com o mesmo dispositivo,
compete ao CMN fixar a forma, os limites e as condigoes da declaragio, a qual,
ademais, deve ser atualizada sempre que houver aumento ou diminui¢do dos
ativos, com a devida justificativa do acréscimo ou redugao. In verbis:

Art. 1° Sem prejuizo das obrigagdes previstas na legislagdo do imposto de
renda, as pessoas fisicas ou juridicas ficam obrigadas, na forma, limites e
condigbes estabelecidas pelo Conselho Monetério Nacional, a declarar
ao Banco Central do Brasil, os bens e valores que possuirem no exterior,

podendo ser exigida a justificagdo dos recursos empregados na sua aquisiao.

2 Nos termos do art. 2° da Resolugdo CMN n° 3.854, de 2010, apenas devem ser declarados os bens e valores no exterior que
totalizarem, na data base de 31 de dezembro de cada ano, quantia igual ou superior a US$ 100.000,00 (cem mil délares dos
Estados Unidos da América), ou seu equivalente em outras moedas.
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Paragrafo tnico. A declaragdo devera ser atualizada sempre que houver
aumento ou diminuig¢do dos bens, dinheiros ou valores, com a justificagao

do acréscimo ou redugio.

Apesar da previsao contida no Decreto-lei n° 1.060, de 1969, a obrigatoriedade
de declarar nao correspondia qualquer medida coercitiva, a qual somente passou
a existir no ano de 2001, quando foi editada a Medida Provisoria n° 2.224,* de 4 de
setembro de 2001, que previu expressamente a possibilidade de imposicéo de sanc¢do
para as hipdteses de descumprimento das normas referentes a declaragdo. Desde
entdo, o ndo fornecimento das informagdes, assim como a prestacao de informagoes
falsas, incompletas ou incorretas, bem como fora dos prazos e das condicoes previstas
na regulamentacio, passaram a ser puniveis com penalidade de multa. Nesse sentido,
confira-se o disposto no art. 1° da mencionada medida provisdria:

Art. 1° O nio fornecimento de informagdes regulamentares exigidas
pelo Banco Central do Brasil relativas a capitais brasileiros no exterior,
bem como a prestagdo de informagdes falsas, incompletas, incorretas ou
fora dos prazos e das condigdes previstas na regulamentagdo em vigor
constituem infragdes sujeitas a multa de até R$ 250.000,00 (duzentos e
cinquenta mil reais).

Paragrafo Unico. Sdo considerados capitais brasileiros no exterior os
valores de qualquer natureza, os ativos em moeda e os bens e direitos
detidos fora do territério nacional por pessoas fisicas ou juridicas
residentes, domiciliadas ou com sede no Pais, assim conceituadas na
legislagao tributdria.

Em seguida a publicagao da Medida Provisoéria n° 2.224, de 2001, 0o CMN editou
a Resolugdo n° 2.911, de 29 de novembro de 2001, regulamentando a matéria. Essa
resolugio, ao tempo em que definia os critérios para a aplicacdo da penalidade de
multa, nos casos de descumprimento da obrigacao, transferia ao Banco Central do
Brasil a tarefa de fixar a forma, os limites e as condi¢des da declaracdo.!

3 Interessante observar que a medida provisoria em referéncia ainda ndo foi convertida em lei, encontrando-se em
tramitagdo, conforme se verifica no sitio eletronico <www.planalto.gov.br>. Ela se mantém em vigor por for¢a do
art. 2° da Emenda Constitucional n° 32, de 11 de setembro de 2001: “As medidas provisdrias editadas em data anterior
a da publicagao desta emenda continuam em vigor até que medida provisoria ulterior as revogue explicitamente ou até
deliberagao definitiva do Congresso Nacional”.

4 O art. 1° da Resolugdo CMN n° 2.911, de 2001, dispunha: “Fica o Banco Central do Brasil autorizado a fixar a forma, os
limites e as condiges de declaragao, inclusive suas atualizagdes, de bens e valores detidos fora do territério nacional por
pessoas fisicas ou juridicas residentes, domiciliadas ou com sede no Pais, assim conceituadas na legislagdo tributaria”.
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A Resolugdo n° 2.911, de 2001, foi posteriormente revogada pela Resolu¢ao
n° 3.540, de 28 de fevereiro de 2008, que, adotando sistematica diferente, definiu,
ela propria, a forma, os limites e as condi¢oes da DCBE. Essa mesma sistematica
foi seguida pela Resolugao n° 3.854, de 27 de maio de 2010, que veio a revogar
a Resolugdo n° 3.540, de 2008, sendo que, atualmente, é a que se encontra em
vigor. Confira-se:

Art. 1° As pessoas fisicas ou juridicas residentes, domiciliadas ou com
sede no pais, assim conceituadas na legislagdo tributdria, devem prestar ao
Banco Central do Brasil, na forma, limites e condi¢des estabelecidos nesta
Resolucio, declara¢ao de bens e valores que possuirem fora do territério
nacional.

Parédgrafo tnico. A divulgagao dos dados relativos as declaragdes prestadas
na forma do caput deste artigo dar-se-4 de maneira a ndo identificar

situagdes individuais.

Nos termos da Resolu¢ao n° 3.854, de 2010, compete ao Banco Central do Brasil
estabelecer os periodos de entrega da declaragdo (art. 2°, § 2°), aplicar a penalidade
de multa nos casos de descumprimento das normas a ela referentes (art. 8.°), bem
como baixar as normas necessarias a plena execucao da resolugao (art. 11).

Nesse passo, importa observar que o Banco Central do Brasil é entidade
executiva que apenas operacionaliza as normas constantes das resolugdes do
CMN, fazendo-o por meio de regulamentos administrativos, na forma outorgada
pela Lei n° 4.595, de 1964, que lhe atribui competéncia para cumprir “as normas
expedidas pelo Conselho Monetario Nacional’, bem como para aplicar as
penalidades previstas, nos termos dos art. 9° e 10, IX, respectivamente.

Dessa forma, a fim de regulamentar o tema enfocado, o Banco Central do
Brasil editou inicialmente a Circular n° 3.071, de 7 de dezembro de 2001. Como
a DCBE deve ser prestada anualmente, a cada ano a autoridade monetéria edita
nova circular contendo as regras que vao orientar a prestagdo das informagoes
relativas a data-base correspondente. Assim, a0 menos uma circular é baixada a
cada ano. Por exemplo: a Circular n° 3.442, de 3 de margo de 2009, foi editada
para disciplinar a declaragdo de bens e valores detidos no exterior na data base
de 31 de dezembro de 2008.
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Desde a entrada em vigor da Medida Proviséria n° 2.224, em 2001, foram
baixadas as seguintes circulares: Circular n° 3.071, de 2001; Circular n° 3.181,
de 6 de marco de 2003; Circular n° 3.225, de 12 de fevereiro de 2004; Circular
ne 3.278, de 23 de fevereiro de 2005; Circular n° 3.313, de 2 de fevereiro de 2006;
Circular n° 3.345, de 16 de marco de 2007; Circular n° 3.384, de 7 de maio de 2008;
Circular n° 3.442, de 3 de margo de 2009; e Circular n° 3.496, de 4 de junho de 2010.

3 Objetivos

Em um primeiro momento, a finalidade precipua da instituicao da declaragao
de bens e valores era contribuir para a fiscalizagao do cumprimento de obrigagoes
tributarias, conforme, alids, depreende-se dos preceitos que constam do Decreto-
lei n° 1.060, de 1969, todos atinentes a infra¢cdes de natureza tributaria, bem
como da propria exposi¢do de motivos do mencionado diploma normativo que
expressamente consigna, em seu § 2°, que a obrigatoriedade de declarar “constitui
medida exigida pela defesa do erario e da seguranga nacional e se destina a
possibilitar o controle dos valores mencionados, provenientes, principalmente,
de operagdes clandestinas.”

Com a edi¢ao da Medida Provisoria n° 2.224, de 2001, as preocupagdes
originais com a fiscaliza¢do das questdes tributdrias foram deixadas de lado,
operando-se, por conseguinte, profunda e substancial modificagio dos
objetivos perseguidos pela DCBE, que, embora ainda se encontrem ligados a
Administragao fiscal, passaram, desde entdo, a vincular-se também ao sistema
financeiro nacional, ao constituir-se em fonte de auxilio na compreensio do
contexto macroecondmico e na formula¢ao da politica econdémica. Nesse
sentido, ja dispunha o Parecer 00646/2004° (PGBC, 2004):

5 Dalavra do entdo Procurador-Chefe da Procuradoria da drea de politica monetaria e internacional, Procurador do Banco
Central Cristiano de Oliveira Lopes Cozer. Registre-se que o mencionado Parecer 00646/2004 foi revogado pelo Parecer
00216/216 (Dejur/PRPIN), no ponto em que concluia que o sigilo sobre dados e informagées da DCBE ¢ de natureza fiscal.
No entanto, esse entendimento acabou por ser restabelecido pelo Procurador-Geral, em despacho no Parecer PGBC-
364/2010, no qual consignou: “[...] as informagdes sobre capitais brasileiros no exterior, obtidas por esta autarquia na
forma do Decreto-lei n° 1.060, de 21 de outubro de 1969, e da Medida Proviséria n° 2.224, de 4 de setembro de 2001,
apresentam natureza inegavelmente fiscal”
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8. A medida provisoria, entretanto, fez mais do que simplesmente criar
instrumental coercitivo para conferir eficicia a obrigatoriedade de
declarar bens e valores mantidos fora do territdrio nacional; ela introduziu
um novo contexto normativo, caracterizado por alteracido substancial na
finalidade perseguida pela declaracdo de capitais brasileiros no exterior.
Afastaram-se as preocupagdes originais, que, sob o Decreto-lei n° 1.060,
de 1969, como se verificou acima, eram restritas a fiscalizagdo tributaria.
[...]

9. Desde que entrou em vigor a medida provisoria, o objetivo da
DCBE, embora ainda se encontre ligado a ordem fiscal, consiste, como
bem exp6s o Decec a fl. 2, em “prover o Banco Central e o Governo de
informagdes estatisticas para fins de decisdes macroecondmicas nas
dreas econdmica e de politica cambial” e em “obter informagdes que sdo
encaminhadas, de forma globalizada, ao Fundo Monetario Internacional -
FMI, conforme acordo firmado com o Governo brasileiro”. E possivel
afirmar, por conseguinte, que a finalidade perseguida pela DCBE, hoje,
consiste em prover as autoridades econdmicas de dados estatisticos para
a compreensao do contexto macroecondmico e a formulagdo racional da

politica econdmica.

Com efeito, a DCBE permite ao Brasil conhecer as riquezas que possui no
exterior, e, a partir disso, as autoridades econdmicas serdo munidas de dados
estatisticos que auxiliardo na exata compreensdo do contexto macroecondmico
e na formulagdo da politica econdmica, destinando-se também, em finalidade
secundaria, a obten¢do de dados e informagdes que serdo encaminhadas, de
forma globalizada, ao Fundo Monetario Nacional (FMI). Essa percepg¢do é
extraida da prépria exposi¢ao de motivos da Medida Provisoria n° 2.224, de
2001, na qual expressamente se 1¢:

5. Por outro lado, no que se refere ao capital brasileiro no exterior, por falta
delegislagio especifica que o discipline, o Conselho Monetédrio Nacional e o
Banco Central do Brasil vém fixando em suas regulamentagées infralegais,
por competéncias atribuidas pela Lei n° 4.595, de 1964, as condigdes sob
as quais pode ocorrer o afluxo para o exterior desses capitais, cuidando o
Decreto-lei n° 1.060, de 21 de outubro de 1969, de obrigar os detentores
de recursos no exterior a prestar informagoes ao Banco Central do Brasil
sobre seus haveres no exterior, “sem prejuizo das obrigagdes previstas

na legislacio do imposto de renda [..]> Posteriormente, o Conselho
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Monetario Nacional, por meio da Resolugdo n° 139, de 1970, definiu que
essas informacdes deveriam ser prestadas ao Ministério da Fazenda.

6. Essa regulamentacdo, no entanto, ndo prevé san¢des para as situacdes
em que ocorram descumprimento na prestagdo das informacdes, atrasos,
incorregdes ou até mesmo declaragdes falsas, o que torna inexequivel o
exercicio do acompanhamento efetivo do estoque do capital brasileiro
no exterior, impossibilitando com isso a elaboragdo de estatisticas
importantes para o delineamento de politicas na area de fluxos
internacionais de capitais para a elabora¢iao do balan¢o de pagamentos
e para a equalizagdo de dados divulgados de forma consolidada por
outros paises de destaque na comunidade internacional, com os quais o
Brasil mantém convénios para divulgagao de dados.

7. Assim, no momento em que sdo preparadas novas medidas para
regulamentar e disciplinar o fluxo de capitais brasileiros para o exterior,
a falta de informagédo ou a sua prestacdo de forma falsa ou intempestiva
podem acarretar graves prejuizos ao interesse publico no que diz respeito ao
conhecimento atual e preciso desses dados. Desse modo, para coibir o ndo
fornecimento de informagdes ao Banco Central, bem como evitar distor¢des
em suas estatisticas em consequéncia de dados incorretos, é necessaria a
edigdo de instrumento legal que confira ao Banco Central do Brasil poderes

para aplicar sangdes aos autores dessas condutas. (grifei).

Também o Banco Central do Brasil, em seu sitio eletronico na internet, afirma

idéntica finalidade, ao asseverar que:

O CBE permite que o Pais conhega, de forma ampla e detalhada, as riquezas
que possui no exterior. Dessa forma, contribui para a contabilidade do
total de ativos e de passivos externos do Brasil. O levantamento possibilita,
ainda, a afericdo da Posi¢do Internacional de Investimentos (PII),
importante fonte de informagdes para a formulagao da politica econdmica
nacional, além de ser relevante elemento de avaliagio do risco Brasil.
Com os resultados obtidos, o Pais atende & Pesquisa Coordenada sobre
Investimentos em Portfolio (Coordinated Portfolio Investment Survey -
CPIS), abrangendo mais de oitenta paises, que divulgam o quadro total de
ativos, desagregados por diferentes rubricas. (BRASIL, 2008).°

6 BC inicia coleta de informagdes sobre capitais estrangeiros no exterior. Disponivel em: <http;//www.bcb.gov.br/texto
noticia.asp?codigo=978idpai=noticias> Acesso em: 31 dez. 2010.

164 Revista da PGBC —v.4 —n.2 — dez. 2010



Breves Anotacdes sobre a Declaracdo de Capitais Brasileiros no Exterior

Assim, atualmente, a DCBE serve aos propdsitos do Banco Central do Brasil,
no seu papel de autoridade monetdria, auxiliando no cumprimento de sua
missdo institucional de “assegurar a estabilidade do poder de compra da moeda
e a solidez do sistema financeiro”

4 Sujeito ativo da obriga¢ao: pessoas fisicas e juridicas
residentes, domiciliadas ou com sede no pais

A obrigatoriedade de fornecimento da DCBE estende-se as pessoas fisicas
ou juridicas residentes, domiciliadas ou com sede no pais, detentoras de bens e
valores de qualquer natureza fora do territério nacional, nos exatos termos do
art. 1°, paragrafo unico, da Medida Provisdria n° 2.224, de 2001:

Art. 1°[...]

Pardgrafo tnico. Sao considerados capitais brasileiros no exterior os
valores de qualquer natureza, os ativos em moeda e os bens e direitos
detidos fora do territorio nacional por pessoas fisicas ou juridicas
residentes, domiciliadas ou com sede no Pais, assim conceituadas na
legislagdo tributdria. (grifei).

Atento aos limites do poder regulamentar, o CMN, mediante a Resolu¢ao
n° 3.854, de 2010, nao inovou na matéria, exigindo, nos mesmos moldes
preconizados pela medida provisoria, que o domicilio ou residéncia da pessoa
fisica, assim como a sede da pessoa juridica, esteja localizado no pais, conforme
se verifica em seu art. 1°:

Art. 1° As pessoas fisicas ou juridicas residentes, domiciliadas ou com
sede no Pais, assim conceituadas na legislagdo tributaria, devem prestar ao
Banco Central do Brasil, na forma, limites e condi¢des estabelecidos nesta
Resolucio, declara¢ao de bens e valores que possuirem fora do territério

nacional. (grifei).

A contrario sensu, nao sdo alcancadas pela norma as pessoas fisicas ou
juridicas residentes, domiciliadas ou com sede no exterior. Somente as pessoas
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com residéncia, domicilio ou sede no pais, vale dizer, no Brasil, podem ser sujeitos
ativos da obrigagdo. Por conseguinte, os bens e valores detidos fora do territdrio
nacional por pessoas que la residam, ainda que brasileiras, ndo precisam ser
declarados ao Banco Central do Brasil, porquanto nao atingidos pelo comando
inserto nos dispositivos sob comento. Excepciona-se dessa regra aquelas pessoas
que, ndo obstante o fato de estarem morando em territério estrangeiro, tenham,
para fins da legislagdo tributaria, domicilio ou residéncia no Brasil. E o que
se passa, por exemplo, com os servidores publicos que trabalham fora do pais
e recebam seus proventos por meio de institui¢des financeiras situadas em
territdrio estrangeiro (BRASIL, 2009).

Dessa forma, a primeira conclusao ¢ a de que as pessoas fisicas ou juridicas
residentes, domiciliadas ou com sede fora do territorio nacional nos termos da
legislagao tributdria ndo figuram entre os destinatarios danormainsertanoart. 1°,
paragrafo unico, da Medida Provisdria n° 2.224, de 2001, c/c o art. 1°, caput, da
Resolugdo n° 3.854, de 2010.

Relativamente ao conceito de domicilio ou residéncia, os dispositivos
mencionados remetem a legislaciao tributdria, ndo estando ele, portanto,
vinculado as disposi¢des da lei civil, mas a regra propria constante do art. 127 do
Codigo Tributario Nacional (CTN), cujos termos sdo os seguintes:

Art. 127. Na falta de elei¢ao, pelo contribuinte ou responsavel, de domicilio
tributdrio, na forma da legislagdo aplicavel, considera-se como tal:

I - quanto as pessoas naturais, a sua residéncia habitual, ou, sendo esta
incerta ou desconhecida, o centro habitual de sua atividade;

IT - quanto as pessoas juridicas de direito privado ou as firmas individuais,
o lugar da sua sede, ou, em relagdo aos atos ou fatos que derem origem a
obrigacdo, o de cada estabelecimento;

III - quanto as pessoas juridicas de direito publico, qualquer de suas
repartigdes no territorio da entidade tributante.

§ 1° Quando ndo couber a aplicagdo das regras fixadas em qualquer
dos incisos deste artigo, considerar-se-a como domicilio tributario do
contribuinte ou responsavel o lugar da situagdo dos bens ou da ocorréncia
dos atos ou fatos que deram origem a obrigagéo.

§ 2° A autoridade administrativa pode recusar o domicilio eleito, quando

impossibilite ou dificulte a arrecadagio ou a fiscalizagdo do tributo,

aplicando-se entdo a regra do paragrafo anterior.
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A vista do dispositivo transcrito, cabe ao contribuinte, como obrigagdo
acessoria, a indicacao de seu domicilio fiscal, inclusive sua atualizacdo, que,

7

a proposito, ¢ medida indispensavel a manuten¢ao dos direitos de terceiros
credores e da Fazenda Nacional.”

Na falta de eleicdo do domicilio, é de se seguir os critérios elencados no mesmo
artigo, cabendo registrar, no tocante ao domicilio da pessoa juridica de direito privado,
que o Superior Tribunal de Justiga (STJ) possui firme entendimento no sentido de
que, para fins fiscais, matriz e filial sdo considerados estabelecimentos autdnomos, no
que diz respeito a atos ou fatos que originaram a obrigacio, na linha, alids, do quanto
estabelecido no inc. I do art. 127 do CTN. Varios acordaos vém fixando:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. REPETICAO DE INDEBITO.
FILIAIS. LEGITIMIDADE AD CAUSAM.

I - “Em se tratando de tributo cujo fato gerador operou-se de forma
individualizada tanto na matriz quanto na filial, ndo se outorga & matriz
legitimidade para demandar, isoladamente, em juizo em nome das filiais,
porque para fins fiscais ambos estabelecimentos sdo considerados auténomos”
(REsp n° 640.880/PR, Rel. Min. JOSE DELGADO, DJ de 17/12/2004).

II - Recurso especial improvido. (STJ, DJ de 19/12/2005, p. 228).

No mesmo sentido:

MANDADO DE SEGURANCA. LICITACAO. HABILITACAO
SOMENTE DA MATRIZ. REALIZACAO DO CONTRATO POR FILIAL.
IMPOSSIBILIDADE. ARTIGO 29, II E I1I, DA LEI DE LICITAGOES.
MATERIA FISCAL. DOMICILIO TRIBUTARIO. ARTIGO 127, I1, CTN.
I - Constatado que a filial da empresa ora interessada é que cumprird o objeto
do certame licitatério, é de se exigir a comprovacao de sua regularidade
fiscal, ndo bastando somente a da matriz, o que inviabiliza sua contratagao
pelo Estado. Entendimento do artigo 29, incisos II e III, da Lei de Licitagoes,
uma vez que a questdo nele disposta é de natureza fiscal.

II - O domicilio tributdrio das pessoas juridicas de direito privado,
em relagdo aos atos ou fatos que ddo origem a obrigagio, é o de cada
estabelecimento - artigo 127, II, do Cdédigo Tributdrio Nacional.
IIT - Recurso improvido. (STJ, D] de 16/04/2007, p. 178).

7 A proposito, vide: AMS 2004.36.00.009667-4/MT, TRF1, Sétima Turma.
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Mutatis mutandis, o mesmo entendimento se aplica a DCBE, ou seja, se o bem
ou valor é detido fora do territdrio nacional, de forma individualizada, tanto pela
matriz quanto pela filial, ambos os estabelecimentos estao obrigados a declarar
ao Banco Central do Brasil. Em situagdes que tais, o domicilio é determinado
pelo fato gerador da obrigac¢ao, entendendo-se que, para esse fim, matriz e filial
sao considerados estabelecimentos autdbnomos.

A vista do acima exposto, na determina¢ao do domicilio ou residéncia das
pessoas fisicas ou juridicas obrigadas a declarar ao Banco Central do Brasil os
ativos possuidos no exterior, segue-se a regra estatuida no art. 127 do CTN, ou
seja, considera-se como domicilio: i) quanto as pessoas fisicas, a sua residéncia
habitual, ou, sendo esta incerta ou desconhecida, o centro habitual de sua
atividade; 7i) no tocante as pessoas juridicas, o lugar da sua sede, ou, em rela¢ao
aos atos ou fatos que deram origem a obrigac¢do, o de cada estabelecimento; e
iii) em relagdo as pessoas juridicas de Direito Publico, qualquer de suas
reparti¢des no territdrio nacional.

5 Descumprimento da obrigagao e agdo punitiva

A Medida Provisoria n° 2.224, de 2001, estabelece, em seu art. 1°, multa
de até R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais) para a hipotese de nao
fornecimento de informagdes regulamentares exigidas pelo Banco Central do
Brasil relativas a capitais brasileiros no exterior, bem como de prestagdo de
informagdes falsas, incompletas, incorretas ou fora dos prazos e das condigdes
previstas na regulamentagao.

Por sua vez, o art. 8° da Resolugdo n° 3.854, de 2010, define os seguintes
critérios para o arbitramento do valor da multa a ser fixada no caso concreto:

Art. 8° O descumprimento das normas referentes a declaragido de que
trata esta Resolugao sujeita os responsaveis a multas, aplicadas pelo Banco
Central do Brasil, de acordo com os percentuais abaixo fixados, em razao
das seguintes ocorréncias:

I - prestagdo de declaragdo fora do prazo: 10% (dez por cento) do valor
previsto no art. 1° da Medida Proviséria n° 2.224, de 2001, ou 1% (um por
cento) do valor sujeito a declaragdo, o que for menor;
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II - prestagdo de declaragdo contendo informagao incorreta ou incompleta:
20% (vinte por cento) do valor previsto no art. 1° da Medida Provisoria
n° 2.224, de 2001, ou 2% (dois por cento) do valor sujeito a declaragdo, o
que for menor;

IIT - ndo presta¢ao da declaragdo ou ndo apresenta¢io da documentagio
comprobatéria ao Banco Central do Brasil das informagoes fornecidas:
50% (cinquenta por cento) do valor previsto no art. 1° da Medida
Provisoria n° 2.224, de 2001, ou 5% (cinco por cento) do valor sujeito a
declaragéo, o que for menor;

IV - prestagdo de declaragio falsa ou de informagéo falsa sobre os valores
sujeitos a declaragao: 100% (cem por cento) do valor previsto no art. 1°
da Medida Provisoria n° 2.224, de 2001, ou 10% (dez por cento) do valor
sujeito a declarag¢do, o que for menor.

§ 1° A multa a que se refere o inciso I deste artigo sera reduzida nas
seguintes situagdes:

I - atraso de 1 a 30 dias na prestagdo da declaragdo, hipdtese em que
correspondera a 10% (dez por cento) do valor previsto;

IT - atraso de 31 a 60 dias na prestacao da declaragio, hipdtese em que
corresponderd a 50% (cinqiienta por cento) do valor previsto.

§ 2° A redugao previstano § 1° deste artigo aplica-se inclusive aos processos
administrativos punitivos pendentes de decisdo na data da publica¢io

desta Resolugdo.

Nota-se, pois, que o poder regulamentar manteve-se atento aos limites constantes
doart. 1°da Medida Provisoria n° 2.224, de 2001, que fixa o valor da multa no patamar
maximo de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais). Sendo assim, a gradagao
nos percentuais estabelecidos na resolucao é perfeitamente valida, encontrando-
se na linha da jurisprudéncia do STJ, que tem proclamado a legitimidade de atos
regulamentares que estabelecem a gradacgdo de penalidades administrativas:

PROCESSO CIVIL. EXECUGAO FISCAL. EMBARGOS A EXECUCAO.
MULTA POR INFRACAO CONSISTENTE NA FALTA DE
APRESENTACAO DE LIVRO DIARIO. LEI 8.212/91 (ARTIGO 92).
LIMITES MINIMO E MAXIMO A SEREM OBSERVADOS PELO
REGULAMENTO. DECRETO 612/92 (ARTIGO 107, CAPUT E
INCISO II). LEGALIDADE.

1. O artigo 92, da Lei 8.112/91, dispe que a infragdo a qualquer um de seus
dispositivos, para a qual nao haja penalidade expressamente cominada,
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sujeita o responsavel, conforme a gravidade da infragdo, a multa variavel
de Cr$ 100.000,00 (cem mil cruzeiros) a Cr$ 10.000.000,00 (dez milhoes
de cruzeiros), conforme dispuser o regulamento.

2. Deveras, a aludida norma legal estabeleceu a cominagio de penalidades
para as agdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras
infracdes nela definidas, legando, todavia, ao alvedrio do Poder Executivo
o arbitramento do valor da multa a ser fixado em caso de infragao para a
qual ndo tivesse sido cominada penalidade expressa. O poder regulamentar,
no entanto, encontrava-se limitado aos valores consignados no referido
dispositivo legal, vale dizer, ndo poderia ser estipulada multa inferior a
Cr$ 100.000,00 (cem mil cruzeiros), nem superior a Cr$ 10.000.000,00
(dez milhoes de cruzeiros).

3. Desta sorte, o Decreto 612/92, vigente a época da autuagdo do
contribuinte, ndo extrapolou o texto da Lei 8.112/91, ao estabelecer
gradagdo da multa a ser aplicada em cada caso concreto, notadamente
quando fixou em Cr$ 1.000.000,00 (um milhdo de cruzeiros) a penalidade
minima a ser cominada a infragdo consistente em, por exemplo, “deixar a
empresa, o servidor de 6rgaos publicos da Administragdo direta e indireta,
o segurado da Previdéncia Social, o serventudrio da Justiga, o sindico ou
seu representante, o comissario e o liquidante de empresa em liquidagdo
judicial ou extrajudicial, de exibir os documentos e livros relacionados
com as contribuigdes previstas neste Regulamento”.

4. O suposto enquadramento da infragdo a sangdo, efetivamente aferida
pela instincia inferior, implicaria em revolvimento de matéria fatica
interditada pela Simula 07/STJ.

5. Recurso especial desprovido. (STJ, DJ de 18/5/2006, p. 190).

Com efeito, inexiste impedimento a que a Administragdo defina os contornos

da penalidade,® mediante a fixacdo de critérios e pardmetros do sancionamento

cabivel, tal como feito pelo art. 8° da Resolu¢do n° 3.854, de 2010. Nem mesmo a

auséncia de elementos técnicos que limitem, por meio da norma administrativa,

a discricionariedade do agente publico responsavel pelo ato concreto de policia

administrativa impede que, ao aplicar o ordenamento, seja realizado, a luz da

proporcionalidade, juizo da pena adequada a situagao fatica (CARVALHO, 2009,

Anote-se que, segundo doutrina mais moderna, inexiste impedimento a que os regulamentos administrativos inovem,

dentro de determinados pardmetros legais, a ordem juridica vigente. Assim ¢ que Flavio José Roman assevera: “Concluimos,
pois, que ¢ correto distinguir lei e regulamento pela afirmagao de que s6 a primeira cabe inovar originariamente, isto é,
com fundamento direto na Constitui¢ao, a ordem juridica, sem negar, contudo, que ao segundo cabe inovar essa ordem
com fundamento na primeira. Vale dizer, o regulamento traz para o ordenamento juridico algo nao expressamente contido
nas disposigdes legais que regulamenta” (JANTALIA, 2009, p. 64).
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p. 354). O que de todo veda-se ¢ a imposi¢ao de sang¢do a conduta que nao esta
prevista em lei como ilicito administrativo. O STJ ja decidiu que o

procedimento administrativo pelo qual se impde multa, no exercicio do
Poder de Policia, em decorréncia da infringéncia a norma de defesa do
consumidor deve obediéncia ao principio da legalidade. E descabida,
assim, a aplica¢do de san¢do administrativa a conduta que nio esta prevista
como infragdo. (STJ, DJ de 3/8/2006, p. 202).

Anote-se, de outra parte, que a imposi¢ao da penalidade de multa depende
da prévia instauragdo de processo administrativo, que, nos termos da Resolugao
n° 3.854, de 2010, seguira o rito da Resolug¢ao n° 1.065, de 5 de dezembro de 1985.
Cuida-se na espécie de processo administrativo punitivo, assim compreendido
aquele que tem por “objeto a averiguacao de irregularidades ou situagoes ilegais
na Administragdo e que, quando sio elas comprovadas, dio margem a aplicacao
de punigdes a seus autores” (CARVALHO FILHO, 2007, p. 30).

Nunca é demais lembrar, de outra parte, que, tendo em vista a natureza
acusatoria de que se revestem tais processos, é indispensavel, sob pena de
nulidade, assegurar-se aos interessados o exercicio do contraditério e da ampla
defesa, com todos os meios e recursos a ela inerentes, nos exatos termos do
art. 5°, LV, da Constitui¢ao da Republica.” Como bem assinala José dos Santos
Carvalho Filho (2007, p. 30),

processos de natureza punitiva ndo podem prescindir da aplicagio do
principio. Nenhuma puni¢do pode ser imposta sem que o punido tenha
tido a oportunidade de rechagar as acusagdes que pesam contra si e de

provar as alegagdes que oferece.

Também a jurisprudéncia, por incontaveis vezes, ja se pronunciou sobre o
assunto. A propdsito, tem-se a seguinte decisao do Supremo Tribunal Federal:

9  Art. 5° LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”
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PROCESSO ADMINISTRATIVO - RESTRICAO DE DIREITOS -
OBSERVANCIA NECESSARIA DA GARANTIA CONSTITUCIONAL
DO “DUE PROCESS OF LAW (CE ART. 5°, LV) - REEXAME DE
FATOS E PROVAS, EM SEDE RECURSAL EXTRAORDINARIA -
INADMISSIBILIDADE - RECURSO IMPROVIDO. RESTRICAO DE
DIREITOS E GARANTIA DO “DUE PROCESS OF LAW”.

O Estado, em tema de punigdes disciplinares ou de restricdo de direitos,
qualquer que seja o destinatario de tais medidas, ndo pode exercer a
sua autoridade de maneira abusiva ou arbitraria, desconsiderando, no
exercicio de sua atividade, o postulado da plenitude de defesa, pois o
reconhecimento dalegitimidade ético-juridica de qualquer medida estatal —
que importe puni¢ao disciplinar ou limitagdo de direitos - exige, ainda
que se cuide de procedimento meramente administrativo (CF, art. 5°, LV),
a fiel observéncia do principio do devido processo legal.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reafirmado a
essencialidade desse principio, nele reconhecendo uma insuprimivel
garantia, que, instituida em favor de qualquer pessoa ou entidade, rege e
condiciona o exercicio, pelo Poder Publico, de sua atividade, ainda que em
sede materialmente administrativa, sob pena de nulidade do préprio ato
punitivo ou medida restritiva de direitos. Precedentes. Doutrina.

Nio cabe reexame de fatos e de provas em recurso extraordinario. Nao
cabe recurso extraordinario, quando interposto com o objetivo de discutir
questdes de fato ou de examinar matéria de cardter probatdrio, mesmo que
o apelo extremo tenha sido deduzido em sede processual penal. (STF, DJ
de 20/9/2002, p. 109).

Na mesma linha, o ST] tem assentado que a “Administra¢ao Puablica, mesmo

no exercicio do seu poder de policia e nas atividades self executing nao pode

impor aos administrados san¢des que repercutam no seu patrimonio sem a
preservacdo da ampla defesa” (ST, DJ de 18/9/2006, p. 274).
Nao por coincidéncia, o art. 2°, caput, da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999,

que regula o processo administrativo federal, expressamente consigna a necessidade

de obediéncia aos principios do contraditério e da ampla defesa. O mesmo

dispositivo assegura ainda aos interessados, nos processos de que possam resultar a

aplicagao de sangdes e nas situagoes de litigio, a garantia dos direitos a comunicagio,

aapresentacdo de alegagdes finais, a produgao de provas e a interposicao de recursos,

reafirmando, uma vez mais, a importancia de observancia do contraditorio e da

ampla defesa nos processos conduzidos pela Administragio (inciso X).
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Ao lado do referido dispositivo, cabe destacar também a norma expressa no
art. 68 da mencionada lei, que ressalta a necessidade de se assegurar ao infrator,
seja qual for a san¢do a ser aplicada, o direito de defesa: “As sang¢oes, a serem
aplicadas por autoridade competente, terdo natureza pecunidria ou consistirao
em obrigac¢ao de fazer ou de ndo fazer, assegurado sempre o direito de defesa.”

6 Prescricdo da acao punitiva

O ndo cumprimento da obrigacao de declarar, no tempo e modo previstos nas
normas regulamentares, faz nascer para o Banco Central do Brasil o poder de
punir o infrator, apds a instaura¢do do devido processo administrativo punitivo,
conforme precedentemente assinalado.

Ocorre que o poder de punir tem prazo para ser exercido. Quer no 4mbito
penal, quer no campo administrativo, o tempo volta-se contra o titular do
ius puniendi, obrigando-o a agir dentro de certo limite temporal, ja que importa
asociedade, como instrumento de pacifica¢ao social, a estabilidade e a seguranca
das relagoes juridicas, fundamento primeiro da prescri¢ao,'” segundo claro
magistério de Pontes de Miranda, para quem “os prazos prescricionais servem a
paz social e a seguranga juridica. Nao destroem o direito, que é; ndo cancelam,
ndo apagam as pretensdes; apenas, encobrindo a eficacia da pretensao, atendem
a conveniéncia de que ndo perdure por demasiado tempo a exigibilidade ou a
acionalidade” (MIRANDA, 1970, p. 101).

No dmbito administrativo, até o advento da Lei n° 9.873, de 29 de novembro
de 1999, ndo havia uma norma legal que expressa e especificamente disciplinasse
o prazo de prescri¢do para a agdo punitiva da Administragdo Publica federal,
direta ou indireta, no exercicio do poder de policia.

Registre-se, preliminarmente, que embora a Lei n° 9.873, de 1999, utilize o
termo prescrigdo, ha quem sustente, no campo doutrindrio, que, tecnicamente

10 Sobre o principio da seguranga juridica como fundamento da prescrigao, no 4mbito do Direito Administrativo, Weida
Zancaner (2001, p. 77) observa: “[...] no Direito Privado a prescrigao basta para garantir a seguranga juridica [...] mas [...]
o mesmo néo se dd no Direito Publico, pois o principio da seguranga juridica s6 fica resguardado através do instituto da
decadéncia, em se tratando de atos inconvalidéveis, devido ao fato da Administragdo Publica ndo precisar valer-se da agao,
ao contrario do que se passa com os particulares, para exercitar o seu poder de invalidar. Logo, o instituto da prescrigao
ndo seria suficiente para pacificar a situagdo que advém da matéria objeto deste estudo. Tanto é exata esta assertiva que
nao se concebe a possibilidade de interrupgao ou suspensdo do prazo para a Administragdo invalidar, caracteristica esta
da decadéncia, em oposigdo a prescri¢do.”
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falando, o mencionado diploma legislativo nao cuida de prescri¢iao, mas de
decadéncia. E como pensa, por exemplo, Raquel Melo Urbano de Carvalho,
a qual entende que, ao estabelecer prazo para o exercicio do poder de policia,
a lei em referéncia estd regulando o prazo de manejo de um direito potestativo
da Administracio que lhe foi deferido pelo ordenamento juridico em razao
da supremacia do interesse publico. E, como é cedico, direitos potestativos
sujeitam-se a prazos decadenciais, nunca prescricionais. Diz a autora: “Malgrado
odiplomalegislativo utilize a expressao ‘prescri¢ao;, certo é tratar-se de decadéncia
[...]” (CARVALHO, 2009, p. 568). Para tanto, argumenta:

Considerando-se que a decadéncia é o perecimento de um direito
nao exercitado pelo titular no prazo fixado no ordenamento, pode-se
afirmar que os direitos potestativos da Administragdo sujeitam-se a
prazos decadenciais. Dentre tais direitos, destacam-se o exercicio do
poder de policia, o exercicio do poder disciplinar e a revisibilidade dos
atos administrativos que apresentem vicio capaz de comprometer sua
legalidade. Em qualquer das hip6teses mencionadas, a Administragdo
decaira do direito de exercer sua competéncia se deixar escoar o prazo
fixado na lei dentro do qual lhe é possivel atuar. Tem-se, portanto,
como pressuposto indispensavel a caracterizacao da decadéncia, a inércia
publica em agir no periodo de tempo fixado no ordenamento para sua
acdo (CARVALHO, 2009, 565). (grifei).

A citada autora observa, ainda, que os tribunais superiores ja vém utilizando
a conceituagdo técnica do paradigma consagrado no Cdédigo Civil. Invoca,
a propdsito, precedente do STJ, o qual se encontra lavrado em acdrdao
assim ementado:

ADMINISTRATIVO. MULTA DE TRANSITO. AUTO DE INFRACAO.
LAVRADO EM FLAGRANTE. NOTIFICACAO DA AUTUACAO.
PRAZO DECADENCIAL.

1. Nos casos em que o auto é lavrado no momento da infragido, com a
assinatura do infrator, essa autuagdo vale como a primeira das notificagoes
exigidas pela Lei n° 9.503/97 — Cédigo de Transito Brasileiro.

2. Para a regularidade do procedimento nao é suficiente que o auto tenha
sido assinado pelo infrator. A notifica¢do, como ato administrativo, deve
conter os elementos minimos que conduzam ao alcance da sua finalidade

- levar a ciéncia do suposto infrator o cometimento da infragdo, bem
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como abrir-lhe prazo para apresentagdo de defesa prévia. Invalidade das
notificagdes em flagrante.

3. Nao expedida a notificacdo de autua¢ao no tempo oportuno (art. 281,
pardgrafo unico, II), o prazo ndo pode ser restabelecido, pois ja atingido
pela decadéncia. Precedente da Primeira Se¢do (REsp 844.211/RS, DJU
de 4/2/2006).

4. Recurso especial improvido. (STJ, DJ de 28/2/2007, p. 217).

De fato, nao se pode negar que, quando a Administragio exercita o seu
poder de policia, 0 que estd em pauta é o manejo de um poder-dever, e nao
propriamente de uma pretensao, ja que ela nao precisa da agdao. Dai porque nao
me parece exato falar-se em prescrigdo da pretensao punitiva do poder publico
no exercicio do poder de policia.

De todo modo, o presente texto cuidara do instituto tal qual apresentado na
Lein® 9.873, de 1999, que o define como “prazo de prescri¢ao para o exercicio de
acao punitiva pela Administragdo Publica Federal, direta e indireta, e da outras
providéncias” (grifei).

Pois bem. Do regramento trazido pela lei em referéncia, notadamente pela
combinagdo do art. 1°, caput, com o art. 2°, tem-se que a prescricdo da agao
punitiva da Administragdo dar-se-a em cinco anos, ressalvada a possibilidade de
ocorréncia de eventuais causas interruptivas.

Acresce-se que, em nosso ordenamento juridico, o prazo prescricional
rege-se pelo principio da actio nata, segundo o qual a prescricao comeca a
correr com o nascimento da pretensao, que, nos termos do art. 189 do Cédigo
Civil, surge com a violagdo do direito: “Violado o direito, nasce para o titular
a pretensao, a qual se extingue, pela prescri¢do, nos prazos a que aludem os
arts. 205 e 206.”

Em consequéncia desse entendimento, cabe perquirir, em primeiro lugar,
qual o momento em que, nos casos de descumprimento das normas relativas
a declaragao, surge para o Banco Central do Brasil o poder de promover a a¢ao
punitiva correspondente.

Conforme visto, o prazo de prescrigdo para a agdo punitiva da Administragao
Publica federal é regulado pela Lei n° 9.873, de 1999, cuja regra geral é a seguinte:
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Art. 1° Prescreve em cinco anos a agdo punitiva da Administragdo
Publica Federal, direta e indireta, no exercicio do poder de policia,
objetivando apurar infragdo a legislagdo em vigor, contados da data da
pratica do ato ou, no caso de infracdo permanente ou continuada, do dia

em que tiver cessado.

Assim, o prazo prescricional de cinco anos comega a correr na data em que
se considera praticada a infracao pelo administrado. Resta saber, portanto, em
que momento se tem por cometido o ilicito administrativo consistente no nao
fornecimento da DCBE, ou de sua entrega fora do prazo, bem como na prestacao
de informagdes falsas, incompletas ou incorretas.

No caso de ndo fornecimento da declara¢ao ou de sua entrega fora do prazo,
nao havendo de se falar em permanéncia ou continuidade delitiva, o dies a quo
da prescri¢ao ¢ o dia posterior ao termo final para entregar ao Banco Central do
Brasil as informacdes sobre os bens e valores mantidos no exterior, pois é ai que
se configura o ilicito administrativo.

Tomemos o exemplo da pessoa que estivesse obrigada a declarar os ativos
mantidos fora do territdrio nacional na data base de 31 de dezembro de 2001.
A forma, os limites e as condi¢des dessa declaracao estavam fixadas na Circular
n° 3.071," de 2001, cujo art. 3°'* dispunha que as informagdes referentes ao
ano de 2001, com data base em 31 de dezembro do mesmo ano, deveriam ser
prestadas no periodo de 2 de janeiro a 31 de maio de 2002.

Nessa situagdo, tinha o interessado até 31 de maio de 2002 para apresentar
a DCBE. Portanto, a partir de 1° de junho teria inicio a contagem do prazo
prescricional de cinco anos, caso ele ndo fizesse a declaracao ou a entregasse
fora do prazo. O descumprimento do mandamento regulamentar e, portanto,
a ocorréncia da infragdo administrativa ficam caracterizados em 1° de junho, e
ndo em 31 de dezembro de 2001, data base da obrigacao.

Jana hipotese de prestagdo de informacdes falsas, incompletas ou incorretas,
a infra¢do administrativa consuma-se no exato instante em que o interessado
apresenta ao Banco Central do Brasil a declaragao defeituosa. Por conseguinte,

11 Alterada pelas circulares n° 3.110, de 15 de abril de 2002, e n° 3.181, de 6 de margo de 2003.

12 Foi precisamente esse o entendimento por nés defendido no Parecer PGBC-74/2008 e no Parecer PGBC-78/2008, ambos
aprovados pelo coordenador-geral da entdo area de processos administrativos contenciosos, procurador do Banco Central
Nelson Alves de Aguiar Junior.
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é nessa data que a prescri¢do comeca a correr, e nao no dia posterior ao termo
final para entrega da DCBE, como ocorre na situagao anteriormente assinalada.

Tomemos o exemplo de alguém que, estando obrigado a declarar os bens
e valores detidos no exterior na data base de 31 de dezembro de 2001, o que
deveria ser feito no periodo de 2 de janeiro a 31 de maio de 2002, nos termos
da Circular n° 3.071, de 2001, apresentasse a DCBE em 29 de maio de 2002 -
portanto, dentro desse periodo - omitindo, no entanto, determinado ativo
detido em terras alienigenas.

Note-se que, nesse caso, o interessado efetivamente apresentou ao Banco
Central do Brasil a necessaria declaragdo para o periodo em exame. Ocorre
que ele omitiu, nas informagoes prestadas, o ativo que possuia. A infra¢ao
administrativa, assim, consuma-se em 29 de maio de 2002, ou seja, no exato
instante em que o interessado apresentou a declara¢do sem a indica¢ao do bem.
Por conseguinte, é nessa data que a prescrigdo comega a correr, e ndo em 31 de
dezembro de 2001, data-base da obrigacdo, ou 31 de maio de 2002, termo final
estipulado para o cumprimento da obrigagdo como um todo."

7 Conclusao

A DCBE consiste na apresenta¢ao de informagdes ao Banco Central do
Brasil acerca de bens, valores e direitos mantidos fora do territério nacional
por pessoas fisicas ou juridicas residentes, domiciliadas ou com sede no Brasil,
segundo conceituagdo da legislagao tributaria.

O objetivo atual da medida consiste em prover as autoridades econdmicas de
dados de cunho estatistico que servirdo de auxilio na compreensao do contexto
macroeconémico e na formulagdo da politica econdémica, destinando-se
também, em finalidade secundaria, & obtencéo de dados e informagdes que serdo
encaminhadas, de forma globalizada, ao FMI.

A obrigatoriedade de declarar foi instituida pelo Decreto-Lei n° 1.060, de
1969, sendo que o descumprimento da obrigagdo somente passou a ser punivel,

13 Foi precisamente esse o entendimento por nés defendido no Parecer PGBC-74/2008 e no Parecer PGBC-78/2008, ambos
aprovados pelo coordenador-geral da entdo area de processos administrativos contenciosos, procurador do Banco Central
Nelson Alves de Aguiar Junior.
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com penalidade de multa, em 2001, com a edi¢ao da Medida Provisoria n° 2.224.
A declaragio deve ser prestada na forma, limites e condicdes estabelecidas pelo
CMN, que regulamentou a matéria, inicialmente, por meio da Resolugao n° 2.911,
de 2001, a qual foi revogada pela Resolugdo n° 3.540, de 2008, que veio a ser
posteriormente revogada pela Resolugdo ne 3.854, de 2010, atualmente em vigor.

Na determinagao do domicilio ou residéncia das pessoas fisicas ou juridicas
obrigadas a declarar os ativos possuidos no exterior, segue-se a regra estatuida
no art. 127 do CTN, ou seja, considera-se como domicilio: i) quanto as pessoas
fisicas, a sua residéncia habitual, ou, sendo esta incerta ou desconhecida, o
centro habitual de sua atividade; ii) no tocante as pessoas juridicas, o lugar da
sua sede, ou, em relagdo aos atos ou fatos que deram origem a obrigagdo, o de
cada estabelecimento; e iii) em relacdo as pessoas juridicas de Direito Publico,
qualquer de suas reparticdes no territorio nacional.

No caso de nao fornecimento das informag¢oes regulamentares, bem como de
prestacao de informagdes falsas, incompletas, incorretas ou fora dos prazos e das
condigdes previstas na regulamentagdo, a Medida Proviséria n° 2.224, de 2001,
estabelece, em seu art. 1°, multa de até R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil
reais), sendo que o art. 8° da Resolucdo n° 3.854, de 2010, fixa os critérios de
sua aplicagdo, o que estd em consonéancia com a jurisprudéncia do STJ, que tem
proclamado a legitimidade de atos regulamentares que estabelecem a gradagao
de penalidades administrativas.

A imposi¢do da penalidade de multa depende da prévia instauragdo
de processo administrativo, que, nos termos da Resolugdo n° 3.854, de
2010, seguira o rito da Resolugdo n° 1.065, de 1985. Cuida-se na espécie
de processo administrativo punitivo, razao pela qual deve ser oportunizado
ao interessado o exercicio do contraditério e da ampla defesa, com todos
0s meios e recursos a ela inerentes, nos exatos termos do art. 5°, LV, da
Constituicao da Republica.

A agao punitiva do Banco Central do Brasil prescreve em cinco anos, nos
termos da Lei n° 9.873, de 1999, sendo que o dies a quo do prazo prescricional,
no caso de nao fornecimento da declaragdo ou de sua entrega fora do prazo
regulamentar, é o dia posterior ao termo final para entregar a autoridade
monetaria as informagdes sobre os bens e valores mantidos no exterior, pois ¢ ai
que se configura o ilicito administrativo.
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Ja na hipotese de prestagao de informagoes falsas, incompletas ou incorretas,
a infracdo administrativa consuma-se no exato instante em que o interessado
apresenta ao Banco Central do Brasil a declaragdo defeituosa. Por conseguinte,
é nessa data que a prescrigdo comega a correr, e ndo no dia posterior ao termo
final para entrega da DCBE, como ocorre na situagao anteriormente assinalada.
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Parecer PGBC-174/2010 Fortaleza, 18 de junho de 2010.
Proc. 1001483493

Ementa: Camara de Contencioso Judicial e Execug¢do Fiscal (CC2PG).
Estudo acerca das inovagoes propostas no anteprojeto de novo Cédigo
de Processo Civil. Regime legal de penhora de dinheiro em depdsito ou
em aplicagdo financeira. Caput e §§ 1° a 10 do art. 778 da minuta de
anteprojeto. Diretrizes da proposta de reforma processual. Inconsisténcias
juridicas e operacionais do anteprojeto. Proposta de alteragdo do dispositivo.

Senhor Subprocurador-Geral titular da CC2PG,
ASSUNTO

Trata-se de estudo, recomendado por Vossa Senhoria, acerca das inovagoes
propostas no art. 778 e §§ do anteprojeto de novo Cddigo de Processo Civil,
referentes ao regime legal de penhora de dinheiro em depésito ou em aplicagao
financeira.

2. A imperiosidade de se realizar o presente estudo decorreu de noticia
veiculada no Jornal Valor Econémico, datada de 15 de junho de 2010 (fl. 6),
dando conta de que a proposta de alteragcdo normativa encartada no anteprojeto
de novo Cédigo de Processo Civil instituiria “a possibilidade de o Banco Central
responder por danos morais e materiais por penhoras on-line efetuadas além do
valor da divida”

3. A noticia acima referida, mesmo ndo encontrando ressonincia nos
comandos exarados no texto do anteprojeto, evidenciou a necessidade de esta
PGBC examinar as disposi¢des constantes do caput e dos §$§ 1° a 10 do art. 778
da minuta de novo CPC, notadamente em razdo da posigdo estratégica desta
Autarquia Federal na tarefa de viabilizar a comunica¢ao entre o Poder Judiciario
e as instituicdes do Sistema Financeiro Nacional, fato que, alids, ganhou especial
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relevo a partir da celebragdo de Convénios de Cooperagao com o STJ, STM, TSE
e TST, com posterior adesdao dos TJs, TRFs e TRTs, para propiciar o acesso dos
juizes ao Sistema Bacen Jud 2.0.

4. O exame preambular dos preceptivos em apreco (caput e §§ 1° a 10
do art. 778 do anteprojeto de novo Cddigo de Processo Civil) fez ver que o
anteprojeto, tal como posto, preconizaria a criagao de regras procedimentais que,
tanto do prisma juridico quanto do operacional, mostrar-se-iam inadequadas
a disciplinar o regime da penhora de dinheiro em depédsito ou em aplicagao
financeira, mormente porque, em vez de aperfeicoar a sistematica ora existente,
findaria por mitigar os avancos conquistados com a edi¢ao da Lei n° 11.382, de
6 de dezembro 2006.

5.  Dadaarelevancia que o caso requer, foi-me recomendado, por meio do
despacho de fl. 1, que elaborasse avaliagao legal sobre o art. 778, caput, paragrafos
e incisos, do anteprojeto de novo Cédigo de Processo Civil, a ser posteriormente
submetido ao exame do Senhor Procurador-Geral deste Banco Central. E o que
se passa a levar a efeito nos topicos subsequentes.

APRECIACAO
I - Consideragdes Iniciais

6.  Registre-se, de inicio, que o regime legal de penhora de dinheiro em
depésito ou em aplicagdo financeira foi estabelecido, no anteprojeto de novo
Codigo de Processo Civil, no caput e §§ 1° a 10 do art. 778, que se localiza na
Subsec¢do V da Segdo III do Capitulo IV do Titulo II do Livro III. Para melhor
compreensao do tema, traz-se a colagdo, logo a seguir, o inteiro teor dos preceitos
que serdo adiante examinados:

LIVRO III

DO PROCESSO DE EXECUCAO

[...]

TITULO I

DAS DIVERSAS ESPECIES DE EXECUGCAO
[...]

CAPITULO IV
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DA EXECUGCAO POR QUANTIA CERTA

CONTRA DEVEDOR SOLVENTE

[...]

Secdo II1

Da penhora, do depdsito e da avaliagao

[...]

Subsecdo V

Da penhora de dinheiro em depdsito ou em aplicagio financeira

Art. 778. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou em
aplicagdo financeira, o juiz poderd, a requerimento do exequente,
em decisdo fundamentada, transmitida preferencialmente por meio
eletronico, ordenar a autoridade supervisora do sistema bancario que
torne indisponiveis ativos financeiros existentes em nome do executado,
limitando-se a indisponibilidade ao valor indicado na execugao.

§ 1° A ordem de indisponibilidade prevista no caput serd precedida de
requisi¢do judicial de informacéo sobre a existéncia de ativos financeiros
em nome do executado, bem como sobre os respectivos valores, a qual
sera dirigida a autoridade supervisora do sistema bancario.

§ 2° Na requisi¢do a que se refere o § 1°, a autoridade supervisora do
sistema bancario limitar-se-4 a prestar as informagdes exigidas pelo juiz,
sendo-lhe vedado determinar, por iniciativa prépria, a indisponibilidade
de bens do executado.

§ 3° Tornados indisponiveis os ativos financeiros do executado, este serd
imediatamente intimado na pessoa de seu advogado ou, ndo o tendo,
pessoalmente.

§ 4° Incumbe ao executado, no prazo de cinco dias:

I - comprovar que as quantias depositadas em conta corrente sdo
impenhoraveis;

II - indicar bens & penhora, alternativamente aos ativos financeiros
tornados indisponiveis, demonstrando que a penhora dos bens indicados
nao trard prejuizo ao exequente e lhe serd menos onerosa.

§ 5° Rejeitada ou ndo apresentada a manifestagio do executado,
converter-se-a a indisponibilidade em penhora, e lavrar-se-a o respectivo
termo, devendo a instituigdo financeira respectiva transferir o montante
penhorado de imediato para conta vinculada ao juizo da execugao.

§ 6° Realizado o pagamento da divida, a indisponibilidade serd
imediatamente cancelada.

§ 7° A indisponibilidade podera ser deferida liminarmente se o exequente
demonstrar que a citagdo do executado podera tornar ineficaz a medida;
caso em que 0 juiz poderd determinar a prestagao de cau¢do para assegurar
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o ressarcimento dos danos que o executado possa vir a sofrer.

§ 8° Salvo decisao judicial que estabelega menor prazo, o cancelamento da
indisponibilidade excessiva deverd ser realizado em, no maximo, vinte e
quatro horas da emissio da ordem pelo juiz.

§ 9° A institui¢do financeira serd responsavel pelos prejuizos causados
ao executado em decorréncia da indisponibilidade de ativos financeiros
em valor superior ao indicado na execugdo ou pelo juiz, bem como na
hipotese de ndo cancelamento imediato da indisponibilidade, quando
assim o determinar o juiz.

§ 10. Quando se tratar de execu¢do contra partido politico, o juiz, a
requerimento do exequente, requisitard a autoridade supervisora do
sistema bancdrio, nos termos do que estabelece o caput deste artigo,
informagdes sobre a existéncia de ativos tdo somente em nome do 6rgao
partiddrio que tenha contraido a divida executada ou que tenha dado
causa a violagdo de direito ou ao dano, ao qual cabe exclusivamente a

responsabilidade pelos atos praticados, na forma da lei.

7.  Aprimeira dificuldade que se antepde a analise do presente anteprojeto
é identificar a verdadeira diretriz que orientara a nova sistematica de penhora de
ativos financeiros. Destaque-se, de plano, que a hipdtese mais plausivel é que
o regime proposto no anteprojeto tenciona alterar as balizas consagradas no
art. 655-A do CPC. S para se ter uma ideia do alcance das mudancas, anote-
se que a redagdo dada ao caput do art. 778 preconiza a transferéncia, para a
autoridade supervisora do Sistema Financeiro Nacional, da responsabilidade pela
execugdo de todas as ordens judiciais relacionadas aos bloqueios e desbloqueios
de contas, além das referentes as solicitagdes de informagado de saldos de contas
de clientes das instituicoes financeiras.

8. Assim, se os comandos do caput e §$ 1° a 10 do art. 778 pretendem
transferir para o Banco Central os atos de execugdo decorrentes das decisdes
judiciais relativas aos bloqueios e penhoras de ativos financeiros, for¢oso sera
concluir que a reforma do regime de penhora de ativos financeiros foi gestada
para aniquilar com a sistematica inaugurada com o programa Bacen Jud 2.0.! Por
outro lado, se a inten¢do do anteprojeto é apenas aperfeigoar a sistematica vigente,
preservando-se o status do Banco Central, tal como o Sistema foi concebido, de
mero gestor do software de comunicagdo entre Poder Judiciario e as instituiges

1 Regime que veio a ser, posteriormente, ratificado, expressamente, pela entrada em vigor do art. 655-A do CPC, com
redagdo dada pela Lei n° 11.382, de 2006.
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financeiras, impde-se entdo convir que se trata de projeto redigido por equipe
de juristas pouco familiarizada com os aspectos legais e operacionais do atual
sistema de penhora de ativos financeiros, a ponto de produzirem alteragdes
normativas incompativeis com a realidade, pois desconhecem o fato de que o
Bacen Jud 2.0 é apenas um software de comunicagdo entre Poder Judiciario e
as institui¢des financeiras. O desafio deste parecerista, portanto, é examinar o
anteprojeto sob as duas perspectivas aqui informadas.

9. Antes, porém, de se estudar as regras mais controvertidas do
multicitado anteprojeto, nos que diz respeito ao Sistema Bacen Jud 2.0, deve-se
promover, ja de inicio, uma critica ao texto do caput e dos §§ 1°a 10 do art. 778
do anteprojeto de novo Cddigo de Processo Civil, por nao elucidarem se
se trata da instalagdo de um regime legal de penhora de ativos financeiros
por meio eletronico ou, de modo diverso, para disciplinar os procedimentos
usualmente utilizados para efetivacao de indisponibiliza¢ao* de numerérios
depositados (ou aplicados) em institui¢des financeiras. Recorde-se, nesse
sentido, que ainda hoje o Poder Judicidrio promove a constri¢ao judicial
de ativos financeiros por meio de oficios em papel enderecados ao Banco
Central, para posterior encaminhamento as instituicdes financeiras.

10.  Osiléncio da norma, ao que parece, conduzira os exegetas a pressupor
que o anteprojeto de novo Codigo de Processo Civil se volta a disciplinar as
duas formas de comunica¢ao do Poder Judicidrio com a rede bancéria,® fato
que se torna especialmente grave porque as regras do art. 778, caput e §$, do
anteprojeto de novo CPC ndo estabelecem um minimo de adaptagio para as
distingdes imanentes a cada uma das duas formas mais utilizadas para remessa
de ordens de bloqueio de ativos financeiros as instituigoes financeiras.

11. A escolha que se antevé encartada no anteprojeto — de instituir um
unico regime de penhora de ativos financeiros, que se preste a aplicar ao meio
eletronico, bem como aos oficios em papel (via correios) —, consubstancia grave
erro metodoldgico, notadamente porque impoe limites temporais e obrigacionais
flagrantemente incompativeis com as diferentes sistematicas de remessa.

2 Oanteprojeto de novo Codigo de Processo Civil, para dirimir debate doutrindrio sobre o tema, estabeleceu uma distingao
conceitual entre os termos bloqueio (indisponibilidade) e transferéncia (penhora), que sdo utilizados pelo Sistema
Bacen Jud 2.0. A questdo serd tratada em maiores detalhes no curso deste parecer.

3 A proposito, vale recordar que, nos dias atuais, as duas formas utilizadas pelo Poder Judicidrio para enviar ordens de
bloqueio as instituigdes financeiras sdo: por meio de oficios em papel, via correios, enderegados ao Banco Central; e
mediante a expedi¢do de mensagens eletronicas no Sistema Bacen Jud 2.0.
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12. A proposito desse fato, ndo seria descabida a discussdo, apenas para fins
ilustrativos, acerca dos inconvenientes decorrentes da regra exarada no § 8° do
art. 778, segundo a qual “o cancelamento da indisponibilidade excessiva devera
ser realizado em, no maximo, vinte e quatro horas da emissdo da ordem pelo
juiz” Nesse particular, poder-se-ia propor a seguinte indaga¢do: como poderia a
institui¢ao financeira, na hipdtese de remessa de ordem de desbloqueio via oficio
em papel, promover o levantamento da indisponibilidade do numerario no exiguo
prazo de vinte e quatro horas, contadas da emissao da ordem pelo juiz? Deveras,
s6 o tempo de processamento do oficio nos correios ja seria suficiente para que
o referido marco temporal fosse ultrapassado. Como se vé, basta esse simples
exemplo para se perceber o quanto é despropositada a pretensdo generalista
tracada nas regras do art. 778, caput e §$, do anteprojeto de novo CPC.

13. O desafio do Poder Judiciario brasileiro, coadjuvado por ingentes esforcos
dos Poderes Legislativo e Executivo, foi instituir, principalmente a partir da inclusao
do art. 655-A no CPC, pela Lei n° 11.382, de 2006, uma sistematica voltada a
compelir os magistrados, nos casos de realizagdo de penhora de ativos financeiros,
a remeterem suas ordens de indisponibilidade exclusivamente pelo meio eletrénico,
por se tratar do tnico veiculo, nos dias atuais, capaz de garantir de modo célere,
seguro e eficaz a efetividade da tutela executoria. Bem se vé, do exposto, que nao ha
justificativa logica para se defender a diretriz veiculada nos comandos do art. 778,
caput e §$, do anteprojeto de novo CPC, uma vez que esta prestigia a criagdo de um
plexo de regras de dificilima implementago prética com o fito de disciplinar eventos
- ordens de indisponibilidade de ativos financeiros remetidas por meio de oficios em
papel - que, segundo o regime que se supde superior (a priorizacdo da penhora por
meio eletronico), deveriam ocorrer somente em hipodteses raras e excepcionais.*

14. A proposta das regras do art. 778, caput e §$, do anteprojeto de novo
CPC - de criar um regime legal de penhoras de ativos financeiros que seja
igualmente aplicavel aos bloqueios por meio de oficios em papel e mediante
a utilizacdo do Sistema Bacen Jud 2.0 -, veicula pretensdo que se contrapde,
de modo inequivoco, as reformas processuais desenvolvidas nos ultimos
4 (quatro) anos.

4  Consoante entendimento ora vigente acerca da inteligéncia do caput doart. 655-A do CPC, a utilizagao do Sistema Bacen Jud 2.0
¢ obrigatoria, s6 sendo possivel a remessa de oficios em papel ao Banco Central em circunstancias especialissimas, como, por
exemplo, nos casos em que o Magistrado nao tem acesso a internet na circunscri¢do em que atua ou quando eventuais falhas
operacionais impedirem o uso do meio eletronico. A questdo sera acuradamente discutida em tépico adiante.
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15. SO por essa equivocada diretriz normativa — a tentativa de se criar
regras Unicas para disciplinar, a um s6 tempo, sistematicas sabidamente diversas:
a penhora de ativos por meio eletronico e a realizada mediante a remessa de
oficio em papel -, que se mostra incapaz de contribuir para o aperfeicoamento do
sistema de penhora de ativos financeiro, ja se justificaria a recomendagdo deste
parecerista no sentido de que esta PGBC engendrasse esfor¢os para promover
alteragdes no texto ora examinado.

16. Deve-se acentuar, entretanto, que a redagdo dada ao caput e §§ do
art. 778 do anteprojeto de novo CPC apresenta muitas outras deficiéncias, das
mais variadas espécies, algumas, inclusive, capazes de comprometer a operagao
do Sistema Bacen Jud 2.0, como também inviabilizar, na pratica, a eficicia da
expedicdo de ordens de penhora. Ante a grande variedade de erros encartados
no art. 778, caput e §S, do anteprojeto de novo CPC, este parecerista adotara a
metodologia de examinar os pontos mais controvertidos em tépicos separados,
a partir de um estudo individual de cada um dos dispositivos.

IT - Analise do caput do art. 778 do anteprojeto de novo CPC

17. A reda¢do do caput do art. 778, além de ressuscitar questdo ja
solucionada no dmbito do egrégio Conselho Nacional de Justiga,” traz novas
regras de operacionalizacao do bloqueio de ativos financeiros que, do ponto de
vista factual, mostram-se, nos dias atuais, flagrantemente impraticaveis. O texto
proposto no anteprojeto, sem qualquer duvida, ¢ um retrocesso em comparagio ao
que se acha em vigor (art. 655-A do CPC), notadamente porque impde deveres ao
Banco Central que a Autarquia ndo tem como realizar, como também, em redagdo
sobremodo confusa, faz supor que os juizes, para remeterem ordens de bloqueio
as institui¢oes financeiras, estariam obrigados a adotar formalidades inuteis, como
é o caso da remessa dos fundamentos da decisdo de bloqueio para as instituicoes
financeiras, mesmo sendo estas pessoas estranhas ao processo de execucao.

18.  Os pontos acima suscitados podem ser elucidados com maior acuracia
a partir de um estudo comparativo dos preceptivos acima referidos (caput do

5 A Resolugdo CNJ ne 61, de 7 de outubro de 2008, determinou, em seu art. 2°, a obrigatoriedade de cadastramento, no
sistema Bacen Jud, de todos os magistrados brasileiros cuja atividade jurisdicional compreenda a necessidade de consulta
e bloqueio de recursos financeiros de parte ou terceiro em processo judicial.
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art. 778 do anteprojeto de novo Cédigo de Processo Civil e caput do art. 655-A
do CPC em vigor), razdo por que se transcreve, a seguir, o inteiro teor dos
comandos em aprego:

Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil:

Art. 778. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou em
aplicagdo financeira, o juiz poderd, a requerimento do exequente,
em decisdo fundamentada, transmitida preferencialmente por meio
eletronico, ordenar a autoridade supervisora do sistema bancério que
torne indisponiveis ativos financeiros existentes em nome do executado,
limitando-se a indisponibilidade ao valor indicado na execu¢ao.

Cébdigo de Processo Civil em vigor:

Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou
aplicacao financeira, o juiz, a requerimento do exequente, requisitard
a autoridade supervisora do sistema bancdrio, preferencialmente por
meio eletronico, informagdes sobre a existéncia de ativos em nome do
executado, podendo no mesmo ato determinar sua indisponibilidade, até

o valor indicado na execugao.

19.  Um aspecto que gerou grande confusdo doutrindria, por ocasido da
entrada em vigor do art. 655-A do CPC, foi a correta exegese da expressio
“preferencialmente por meio eletrénico’, que se acha incluida no texto do
preceptivo ora analisado. A duvida primacial, decorrente da equivocidade do
termo utilizado, era saber se a palavra preferéncia,® no contexto da sistematica
de penhora de ativos depositados em institui¢des financeiras, queria dizer
“opgdo” ou “prioridade”. Em outras palavras, a questao a ser deslindada era saber
se a utilizagdo do Sistema Bacen Jud 2.0 era uma faculdade (op¢ao) do juiz ou,
de modo diverso, se se tratava de uma prioridade, sendo certo que, nesse ultimo
caso, sO haveria falar em remessa de ordens de bloqueio de numerario por meio

6 Segundo o diciondrio Houaiss a palavra preferéncia pode ter os seguintes significados:
1 agao de preferir, de escolher um entre outros
Ex.: grato pela p.
2 possibilidade legal de passar a frente dos outros; prioridade
Ex.: criangas e idosos tém p.
3 estima ou amor maior com relagdo a uma pessoa ou uma coisa do que a outra(s); predilegao
Ex.: <p. por um dos filhos> <p. quanto a género de filme, cor de tecido etc.> <gozar da p. do puiblico>
4 sinal especial de afeto, de estima, de honra, que se concede a alguém
5 Rubrica: termo juridico.
m.q. antelagio
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de oficios em papel na hipotese de impossibilidade tecnoldgica de acesso ao
Bacen Jud 2.0.

20. A controvérsia sobre a correta exegese do art. 655-A do CPC foi
inicialmente suscitada no ambito do egrégio Conselho Nacional de Justiga, por
meio da instauracao do Pedido de Providéncias n° 2007.10.00.001581-8. Naquela
ocasido (Sessao de 2 de fevereiro de 2008), arrimado na intelecgdo de que a
interpretacao legal ndo pode esvaziar o sentido do principio constitucional da
celeridade (inciso LXXVIII do art. 5° da Constitui¢do), o Colendo CNJ decidiu,
por unanimidade, pela obrigatoriedade de cadastramento de todos os Juizes
no Sistema Bacen Jud, fazendo concluir, por inferéncia légica, que a expressao
“preferencialmente” deveria ser interpretada como “prioritariamente”. Nao foi sem
razdo, por conseguinte, que o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo
n° 61, de 7 de outubro de 2008, para determinar, em seu art. 2°, a obrigatoriedade
de cadastramento, no Sistema Bacen Jud, de todos os magistrados brasileiros
cuja atividade jurisdicional compreenda a necessidade de consulta e bloqueio de
recursos financeiros de parte ou terceiro em processo judicial.

21. Destaque-se, em reforco do acerto da aludida interpretagdo, que a
Terceira Turma do egrégio Superior Tribunal de Justiga, ao julgar o Recurso
Especial n° 1.043.759/DF, por meio do qual se discutia o alcance do art. 655-A do
CPC, firmou entendimento, por unanimidade, que a palavra “preferencialmente”
teria o intuito de determinar que o uso do meio eletronico seria obrigatério
sempre que ele estivesse disponivel, elucidando que a utilizagdo de outros
meios de remessa de ordem judicial apenas deveriam ocorrer quando falhas
operacionais impedissem o manejo do meio eletronico. Nesse sentido, vale
conferir, abaixo transcritos, o texto da ementa do referido julgado, bem como
passagem esclarecedora do Voto da Ministra Relatora:

Ementa:

Processual civil. Recurso especial. A¢ao de execugao de titulo extrajudicial.
Bacen Jud. Obrigatoriedade de cadastramento do magistrado. Art. 2° da
Resolugdo n°61/08 do CNJ. Precedéncia da utilizagdo do sistema eletrénico
sobre os demais meios disponiveis para a realizacdo das providéncias do
art. 655-A do CPC.

- O art. 655-A do CPC, ao mencionar a expressao “preferencialmente”,

determina que é prioritdria a utilizagdo do meio eletronico para a realizagdo
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das providéncias contidas no referido dispositivo, facultando, apenas de
forma subsidiaria, o uso de outros mecanismos para tal finalidade.

- Nos termos do art. 2° da Resolug¢do n° 61/2008 do CNJ, “é obrigatdrio o
cadastramento, no sistema Bacen Jud, de todos os magistrados brasileiros
cuja atividade jurisdicional compreenda a necessidade de consulta e
bloqueio de recursos financeiros de parte ou terceiro em processo judicial”.
Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 1043759/DE, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 25/11/2008, DJe 16/12/2008)

Voto da Ministra Nancy Andrighi:

Segundo a tese adotada pelo Juiz de Primeiro Grau de Jurisdigdo, e que restou
confirmada pelo TJDFT na presente hipotese, a referida expressao indicaria
que a utilizagdo do meio eletronico seria mera faculdade do julgador, que,
se entendesse conveniente, poderia realizar a requisicdo de informagdes a
autoridade supervisora do sistema bancdrio por meio distinto do eletronico.
A outra interpretacgio do mencionado excerto do art. 655-A do CPC,
defendida pelo recorrente, sugere que o aludido dispositivo, a0 mencionar
a palavra “preferencialmente’, teria o intuito de determinar que a utilizacdo
do meio eletronico seria obrigatdria sempre que ele estivesse disponivel,
possibilitando o uso de outros mecanismos para a obtengao de informagdes
sobre a existéncia de ativos em nome do executado e determinacgdo de
bloqueio de quantias depositadas em institui¢des financeiras apenas quando
falhas operacionais impedissem o uso do meio eletronico.

Esta segunda interpretagdo, ao nosso sentir, mostra-se mais coerente com a
opgdo feita pelo legislador que, ao inserir o art. 655-A no CPC, buscou tornar
a execugao mais célere e efetiva, assegurando da forma mais breve possivel o
acesso do exequente ao bem da vida pretendido.

Destaque-se ainda, que caso a expressdo “preferencialmente” fosse suprimida
do texto legal, a utilizagdo de qualquer meio diverso do eletronico estaria
vedada sempre que houvesse uma eventual falha operacional do sistema,
impedindo assim que as providéncias mencionadas no art. 655-A do CPC
fossem tomadas, ainda que por mecanismos menos velozes.

A preferéncia a que faz alusdo a redacio do artigo nao deve ser entendida
como sinénimo de predilegio, mas sim de precedéncia, primazia
e prioridade.

Logo, conclui-se que o meio eletronico precedera qualquer outro para a
realizacdo das providéncias previstas no art. 655-A do CPC.

(Os destaques nao sao do original).
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22.  Nao ha justificativa, portanto, para o texto do anteprojeto de novo
CPC repetir, no caput do art. 778, a desastrosa expressdo “preferencialmente
por meio eletrdnico’, que gerou tanta controvérsia doutrinaria e judicial sobre
a obrigatoriedade de utilizagdo do Sistema Bacen Jud. Nao ha duvida, a partir
da edi¢ao da Resolu¢ao CNJ n° 61, de 2008, que os juizes brasileiros, quando
se acharem em situagdo de ter que consultar as institui¢des financeiras sobre
dados de seus clientes ou bloquear recursos financeiros de parte ou de terceiro
em processo judicial, terdo que, obrigatoriamente, utilizar o Sistema Bacen
Jud 2.0, s6 sendo possivel a remessa de oficios em papel ao Banco Central
em circunstincias especialissimas, como, por exemplo, nos casos em que nao
tenham acesso a internet (sic) na circunscrigdo judicial ou quando eventuais
falhas operacionais impedirem o uso do meio eletronico.

23. Diante desse quadro, entendo que a expressio “preferencialmente
por meio eletronico” deveria ser extirpada do caput do art. 778, mostrando-se
de todo oportuno, em homenagem a intelec¢do firmada no egrégio Conselho
Nacional de Justica, que se elaborasse uma nova redagao para o caput do art. 778
que fosse capaz de evidenciar a primazia da comunica¢ao por meio eletréonico
(Sistema Bacen Jud 2.0) em relacdo a outras formas de remessa de ordens
judiciais existentes.

24.  Outro aspecto que reclama imediata revisao, dados os graves efeitos que
podem advir para esta Autarquia, é o trecho do caput do art. 778 do anteprojeto
de novo CPC no qual o legislador estabelece que os comandos da decisao judicial
de bloqueio devem ordenar a autoridade supervisora do sistema bancéario que
torne indisponiveis ativos financeiros existentes em nome do executado.

25. Advirta-se, para exata contextualizagdo do debate, que a redagao do
caput do art. 655-A do CPC ¢ silente quanto a determinar, explicitamente, quem
¢ a pessoa juridica responsavel pela execugdo do ato de indisponibilizagao. De
todo modo, os §$ 2° e 3° do art. 2° do Regulamento do Sistema Bacen Jud 2.0’
nao deixam duvida de que, na sistematica vigente, sdo as institui¢oes financeiras
participantes as responsaveis pelo cuamprimento das ordens judiciais, competindo
ao Banco Central, tio-somente, a operacionaliza¢io e a manutengdo do Sistema.

26. O fato é que o caput do art. 778 do anteprojeto de novo CPC, tal
como redigido, criou regra de direito transferindo para o Banco Central a

7 Que passou a viger a partir de 24 de julho de 2009.
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responsabilidade de realizar a efetivacdo do bloqueio de ativos financeiros,
preceito normativo que, a toda evidéncia, confronta o senso mais comezinho
de razoabilidade.

27. A regra encartada no caput do art. 778 do anteprojeto de novo CPC -
de que o juiz podera ordenar a autoridade supervisora do sistema bancario
que torne indisponiveis ativos financeiros existentes em nome do executado —
mostra-se flagrantemente desarrazoada porque impde ao Banco Central, que é
pessoa diversa das institui¢des financeiras (estas sim, verdadeiras depositarias do
numerario do executado), a obrigacdo de atuar sobre ativos que ndo estdo sob
sua esfera de poder. Na esteira de assentada jurisprudéncia do egrégio Supremo
Tribunal Federal, nao se deve descurar de que normas desse jaez, marcadas pela
inobservancia, no processo de sua formulagdo, de critérios de razoabilidade
consentaneos com os padrdes fundados no principio da proporcionalidade, violam
a clausula constitucional de garantia do substantivo processo legal (substantive
due process of law),® motivo pelo qual devem ser tidas por inconstitucionais, em
sua dimensdo material.

28.  Para mais detido exame desse argumento, impde-se registrar que, de
fato, ha relevantes razdes, de ordem juridica e pragmatica, que evidenciam a falta
de razoabilidade de se expedir a regra ora debatida. Vale conferir:

1)  em primeiro lugar, o Banco Central, por forca de expressa disposi¢ao
legal, ndo pode ser depositario de ativos financeiros de pessoas fisicas e
juridicas (art. 12 da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964), além do
que nao detém informagdes sobre movimentagao financeira de contas
de clientes bancarios, até porque, nesse particular, simplesmente nio faz,
nunca fez, nem existe determinagao legal de que faga, qualquer espécie de
registro cadastral relacionado com a movimentagao de ativos financeiros,
pelos clientes bancarios, nas instituicdes financeiras integrantes do

8 Segundo orientagdo do egrégio Supremo Tribunal Federal, todos os atos emanados do Poder Publico devem ajustar-
se a clausula que consagra, em sua dimensdo material, o principio do substantive due process of law. A exigéncia de
razoabilidade — que visa a inibir e a neutralizar eventuais abusos do Poder Publico, notadamente no desempenho de
suas fungdes normativas — atua, enquanto categoria fundamental de limitagdo dos excessos emanados do Estado, como
verdadeiro parametro de aferigao da constitucionalidade material dos atos estatais. Para maiores detalhes sobre o tema,
vale conferir, a guisa de ilustragdo, os seguintes precedentes: RE 200844 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 25/06/2002, DJ 16-8-2002 PP-00092 EMENT VOL-02078-02 PP-00234 RT] VOL-00195-02
PP-00635; ADI 2667 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 19-6-2002, DJ 12-3-2004
PP-00036 EMENT VOL-02143-02 PP-00275; ADI 1817 MC, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno,
julgado em 23-4-1998, DJ 14-6-2002 PP-00127 EMENT VOL-02073-01 PP-00182; e ADI 1407 MC, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 7-3-1996, DJ 24-11-2000 PP-00086 EMENT VOL-02013-10 PP-01974.
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Sistema Financeiro Nacional. Assim, o novo dispositivo, nos termos em
que se encontra posto, exige que o Banco Central se responsabilize por
algo que, nos dias atuais, ndo possui meios materiais de realizar, sendo de
todo despropositado, por outra vertente, imaginar que o Estado brasileiro
se veria obrigado a despender vultosa quantia do Erario para criar uma
solucdo tecnolodgica que se mostrasse capaz de efetivar o bloqueio direto
de ativos financeiros, pelo Banco Central, quando é certo que, no atual
contexto, a imposi¢ao desse mister as institui¢oes financeiras ja se mostra
um método eficaz de viabilizar a concretiza¢iao da medida; e

2) o segundo motivo, apresentado aqui para contraditar a suposi¢do
de que a Autarquia, na qualidade se supervisora do Sistema
Financeiro Nacional, poderia zelar para que os bancos cumprissem
rigorosamente os estritos termos da ordem judicial, é de teor
substancialmente juridico, mas nem por isso deixa de ser um
impedimento relevante. E que o ordenamento juridico vigente, ao
estabelecer a esfera de competéncia da Autoridade Monetdria, nao
conferiu poderes, nem instrumentos legais, que autorizem o Banco
Central a punir as instituicdes financeiras que descumpram ordens
judiciais, mesmo que versando sobre bloqueio ou desbloqueio
de ativos financeiros. Alids, ndo ha como afirmar que seria
juridicamente defensavel a criagdo por lei ordindria, tal como se
da neste anteprojeto, de nova atribuicdo para o Banco Central -
promover a efetividade do bloqueio de ativos financeiros -,
quando é certo que o egrégio STF ja firmou orienta¢ao, no julgamento
da ADI 449, de que “[...] no que toca a organizagao, o funcionamento
e as atribui¢oes do Banco Central, as normas constantes da Lei 4.595,
de 1964, tém status de lei complementar”’ Demais disso, sequer se
mostra evidente ou plausivel, ao menos numa analise preambular,
que uma proposta de alteracdo legislativa para prover o Banco
Central dessas ferramentas (tais como multas, penalidades) seria
constitucionalmente defensavel. Sem embargo do exposto, o fato
¢ que ¢ desarrazoado criar uma regra legal que imponha ao Banco

9  Excerto do Voto do Relator (STE, ADI 449-2, Ministro Relator CARLOS VELLOSO, PLENARIO, sessdo de 29 de agosto
de 1996, publicado no DJ de 22 de novembro de 1996).
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Central a responsabilidade de promover a efetividade do bloqueio
de ativos financeiros, sem que haja instrumentos legais (ou sequer a
viabilidade juridica de crid-los) que assegurem a possibilidade de a
Autarquia se desincumbir de sua nova atribuicéo.

29.  Diante disso, demonstrada a inconstitucionalidade da regra contida
no caput do art. 778 do anteprojeto de novo CPC - segundo a qual a decisao
judicial de bloqueio deve ordenar a autoridade supervisora do sistema bancario
que torne indisponiveis ativos financeiros existentes em nome do executado -,
nao pode ser outra a conclusdo sendo a de se recomendar a alteragao do referido
preceito, para elucidar que a responsabilidade pela efetivacdo das determinagoes
judiciais de bloqueio de ativos financeiros é, exclusivamente, das institui¢des
financeiras, por se constituirem nas depositarias dos ativos indisponibilizados.

30. Ainda sobre o caput do art. 778 do anteprojeto de novo CPC, ressalte-
se que os exegetas ndo terdo como descurar, mesmo ante a aparente trivialidade
da matéria, da parte do dispositivo que preceitua a necessidade de a decisao
de bloqueio ser devidamente fundamentada pelo juiz da execu¢ao. Nesse
particular, poder-se-ia objetar, sem que coubessem maiores reparos, que se trata
de comando legal de teor redundante, notadamente porque a obrigatoriedade de
fundamentagdo das decisdes judiciais ja é garantida pela Constitui¢do Federal
(inciso IX do art. 93), ndo havendo razdo para a lei repetir o que é inequivoco.

31. Destarte, mesmo ante a “dentncia” dos doutrinadores de que, na
pratica, os magistrados sdo negligentes quanto ao cumprimento da obrigagao de
fundamentar suas decisdes de bloqueio, ainda assim nao seria factivel concluir,
sob pena de se incorrer em patente absurdo exegético, que a auséncia na lei
processual de preceituacdo expressa acerca da existéncia dessa obrigatoriedade
(fundamentagdo das decisoes judiciais) seria motivo para justificar eventual
inobservancia desse dever pelos juizes. E16gico que se 0 alegado descumprimento
da regra constitucional, de fato, existe, ndo seria a inclusdo da mesma regra no
texto da lei que faria os magistrados cumpri-la. Assim, como ¢ de boa técnica
legislativa que a lei ndo contenha expressoes redundantes, sé por isso ja haveria
razdes mais do que suficientes para recomendar a exclusao, no caput do art. 778
do anteprojeto de novo CPC, dos termos “em decisao fundamentada”.

32. Todavia, mais grave do que essa simples redundancia ¢ a confusdo
que pode advir da imprecisa reda¢ao do multicitado caput do art. 778, quando
cuidou de veicular essa desnecessdria regra de direito (o dever de a decisao
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judicial ser fundamentada). Deveras, em vez de o caput do art. 778 dizer que a
ordem de bloqueio sera remetida por meio eletronico, o dispositivo em apreco
deu a entender que a decisdo fundamentada, esta sim é que deverd ser enviada
ao executor da ordem (literalmente, o texto diz que “o juiz poderd, [...], em
decisao fundamentada, transmitida preferencialmente por meio eletrénico,
[...]”), ndo sendo descabido conjecturar, dados os interesses envolvidos na
tematica da penhora de ativos financeiros, que a constru¢do redacional nio
tardara a concitar os doutrinadores, seja por desconhecimento ou para viabilizar
a defesa dos clientes, a instaurar uma celeuma sobre esse especifico aspecto, que
podera conduzir, numa situagao limite, a imposi¢ao de sérios inconvenientes a
operacionaliza¢do do Sistema Bacen Jud 2.0.

33. Naéo se deve olvidar, nesse passo, que o Sistema Bacen Jud 2.0, na
configuragdo hoje disponivel, viabiliza aos juizes que transmitam as instituigoes
financeiras, tao-somente, arquivos eletronicos de conteudo limitado, por
armazenarem apenas os dados imprescindiveis a consecuc¢io exclusiva de uma
das seguintes tarefas: bloqueio' e desbloqueio de ativos financeiros; transmissao
de numerario indisponibilizado para outros bancos; e solicitagdo de informagoes
previamente especificadas. Assim, é certo que, nos dias atuais, nao se faz possivel
a remessa, via Bacen Jud 2.0, do inteiro teor das decisdes judiciais para as
institui¢des financeiras.

34.  Se a inteligéncia do caput do art. 778 do anteprojeto de novo CPC
conduzir ao entendimento de que, de fato, o objetivo do preceito é obrigar os
juizes remeter aos executores da ordem, por meio eletronico, o inteiro teor das
determinagdes judiciais de bloqueio, inclusive a parte referente a fundamentagao
(endoapenas os dados imprescindiveis ao cumprimento da determinagao judicial),
chegar-se-é a conclusio de que, nesse novo contexto, o Sistema Bacen Jud 2.0, por
suas atuais caracteristicas operacionais, ndo se acha preparado para dar cabo a
essa tarefa. Assim, a entrada em vigor dessa regra conduzira o Banco Central a
criar nova solugdo tecnologica para a sistematica proposta, desnecessariamente
mais dispendiosa acaso se confirme sua viabilidade técnica.

10 No caso de ordens de bloqueio, por exemplo, os arquivos de remessa somente informam as instituigoes financeiras os
dados a seguir relacionados: 1) tipo de registro; 2) protocolo; 3) nimero sequencial de bloqueio; 4) nimero de reiteragao
de bloqueio; 5) juiz solicitante; 6) data e hora do protocolamento; 7) CPF ou CNPJ do réu; 8) indicagao de que é CPF ou
de CNPJ; 9) indicador do niimero do processo; 10) cddigo da vara ou juizo; 11) nimero da agéncia; 12) nimero da conta;
13) valor a ser bloqueado; 14) indicador de cancelamento ou reiteragao; 15) nome do exequente; 16) tipo/natureza da agao;
17) indicador de IF em agrupamento; 18) indicador de conta tnica; e 19) filler.
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35. Nao bastasse o entrave operacional ora destacado, ter-se-ia que
indagar, por outro prisma, se haveria alguma utilidade na positivagdo dessa
nova obrigatoriedade (de o juiz remeter a decisao fundamentada, via Bacen Jud,
as institui¢oes financeiras). A resposta, ao que parece, desaconselha a adogido
normativa dessa regra, pois, sendo o banco destinatario mero executor da ordem
de bloqueio, fato que denota que a institui¢do financeira é terceira desinteressada
em relagao ao executado, aimposicao dessa formalidade nao teria qualquer efeito
pratico, pois ndo haveria interesse da instituicdo bancaria de manejar recurso
judicial contra a decisdo prolatada. Assim, ndo se antevendo qualquer vantagem
pratica na criagdo da formalidade aventada, entendo que a medida juridica
mais adequada seria extirpar a expressao “em decisdo fundamentada” do caput
do art. 778.

36.  Uma redagdo adequada para o caput do art. 778, diversamente do
texto que ora se examina, deveria prestigiar as diretrizes operacionais que
balizam o Sistema Bacen Jud 2.0. A partir dessa premissa, esclarece-se que
um preceito normativo so atingira esse fim se conseguir veicular os seguintes
aspectos primaciais: em primeiro lugar, que as ordens judiciais de bloqueio e de
penhora de ativos financeiras devem ser informadas as instituigoes financeiras
por meio eletronico; demais disso, que a responsabilidade para promover os
atos de concretizagdo das ordens judiciais é, exclusivamente, das institui¢des
financeiras; e, por fim, que a autoridade supervisora do sistema financeiro
compete, tdo-somente, fornecer os meios materiais para a comunica¢ao entre o
Poder Judicidrio e as institui¢cdes financeiras.

III - Analise do § 1° do art. 778 do anteprojeto de novo CPC

37. O § 1° do art. 778 do anteprojeto de novo CPC foi redigido, como
se passa a demonstrar, para criar regra que pudesse evitar a ocorréncia do
fenomeno chamado de “bloqueio multiplo”, que é objeto das mais severas criticas
da doutrina especializada, principalmente porque provoca a constrigdo de ativos
financeiros em montante superior ao total da divida executada.

38. A solugao proposta pelo legislador, consagrada no referido preceptivo,
baseia-se na imposi¢ao de obrigagdo ao magistrado de somente poder expedir a
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ordem de bloqueio apds pesquisa prévia sobre a existéncia de ativos financeiros
em nome do executado, bem como dos respectivos montantes. A propdsito do
exposto, confira-se a estrita diccdo do preceptivo ora em exame:

§ 1° A ordem de indisponibilidade prevista no caput serd precedida de
requisi¢do judicial de informagdo sobre a existéncia de ativos financeiros
em nome do executado, bem como sobre os respectivos valores, a qual

serd dirigida a autoridade supervisora do sistema bancdrio.

39.  Registre-se, de plano, que a dicgdo dos §$ 1° e 2° do art. 778, quando
confrontada com as regras fixadas no caput do precitado dispositivo, passa a
reforcar a intelec¢ao de que o legislador, ao explicitar que as ordens de bloqueio
(indisponibilidade) e solicitagdao de informagdes devem ser dirigidas a autoridade
supervisora do sistema bancario, pretende, realmente, promover uma reforma
processual que retira o Banco Central da condi¢do de mero intermediario no
processo de comunica¢io entre o Poder Judicidrio e as institui¢cdes financeiras,
colocando-o na situacdo de responsavel pela concretizagdio das ordens
determinadas pelos juizes (ndo que se esteja aqui dizendo, como, alids, ja foi
discutido neste parecer, que essa modificagdo seja possivel sob os pontos de vista
juridico e pragmatico).

40. A proposta do § 1° do art. 778 merece ser repudiada pelo s6 fato
de transferir ao Banco Central a responsabilidade pela execu¢do das ordens
judiciais. Cumpre acentuar, todavia, que ha outros equivocos no preceptivo em
exame que exigem imediata corre¢ao legislativa, como € o caso da imposi¢do ao
Juiz da execugdo do dever de realizar, como condicao sine qua non a efetivagao
do bloqueio (indisponibilidade), o pedido prévio de solicitagiao de informagdes
sobre a existéncia de ativos financeiros em nome do executado, bem como sobre
os respectivos valores. A regra foi criada com o fito de resolver o problema
do bloqueio em multiplicidade, sendo mais provavel que provoque graves
embaracos técnicos a operacionalizacdo do Sistema Bacen Jud 2.0, sem que da
medida venha resultar melhoria apreciavel.

41.  Deve-se notar, a esse respeito, que a condi¢do presente na regra suso
referida é impostaaojuiz para o s6 fim de que, tendo o magistrado (supostamente)
a real ciéncia da situa¢do patrimonial do executado, possa cumprir, com
fidedignidade, a obje¢do fixada no caput do art. 778 — de que a indisponibilidade
dos ativos financeiros seja limitada ao valor indicado na execugao.
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42. A regra em aprego, é bom que se diga, transita na contramio das
ultimas reformas legislativas relacionadas ao processo executivo, uma vez
que as alteragdes mais recentes se voltam, substancialmente, a assegurar o
resultado util do procedimento expropriatério. Deve-se perceber que, segundo
a sistemadtica vigente - utilizacdo do sistema Bacen Jud 2.0 - a implantagao
da consulta prévia obrigatoria retardaria o cumprindo da ordem de bloqueio
em, no minimo, 48 horas, além de nao garantir que, no instante da efetivagao
da indisponibilizagao do dinheiro, existiria na conta o saldo informado
no momento da pesquisa. SO esse dois aspectos seriam suficientes para
desaconselhar a preceituacao da obrigatoriedade ora examinada.

43.  Na sistemdtica ora em vigor, os juizes, na maioria dos casos, e, no mais
das vezes, abrem mao, de forma proposital, do uso do moédulo de solicitagao de
informagdes, presente no Sistema Bacen Jud 2.0, e expedem ordens de bloqueio, sem
identificagdo do banco destinatario," passando a assumir o risco de, mediante esse
procedimento, virem a realizar bloqueios multiplos. A experiéncia pratica fez ver aos
magistrados que a medida se justifica, em muitos casos, pelas seguintes razdes:

1)  em primeiro lugar, porque a expedicdo de solicitagdo de informacgdes,

pelos juizes, retarda a efetivacao da ordem de bloqueio, sobrelevando o
risco de, em determinadas situagdes, o executado se antecipar e sacar o
dinheiro que possui em depdsitos bancérios;

2) além disso, hd também o risco de, mesmo com o uso do mddulo
de solicitagio de informacgdes, o resultado da pesquisa, em razao
da exiguidade de dados apresentados, findar por nao oferecer aos
magistrados respostas consistentes e capazes de elucidar sobre que
conta de depdsito deve recair a ordem de bloqueio;

3)  hasituagdes, por outro lado, em que o devedor responde por diversas
execugdes, de molde que o juiz, no contexto da expedi¢cdo da ordem
de bloqueio, decide adotar medidas acauteladoras acerca de eventual
saque de dinheiro pelo executado, razao por que prolata ordem dirigida
a todas as instituicdes bancarias.

11 A esse respeito, urge elucidar, para melhor compreensao do tema, a seguinte funcionalidade do Sistema Bacen Jud 2.0:
quando o magistrado nio indica no sistema o banco no qual deve ocorrer o bloqueio, a ordem judicial finda por ser dirigida
a todos as instituigdes financeiras onde o executado tem conta, podendo ocorrer, por consectario dessa metodologia, o
chamado bloqueio multiplo de contas.
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44.  Outro inconveniente da criagdo dessa obrigatoriedade é que, na
hipétese de a regra vir a entrar em vigor, havera a necessidade de se promover
mudangas no Sistema Bacen Jud 2.0 para adequa-lo ao regime a ser criado pelo
novo Cédigo de Processo Civil.

45. A questdo se mostra mais complexa, entretanto, pelo fato de os juizes
criminais, que ndo se regem pela disciplina do Cédigo de Processo Civil, também
utilizarem o Sistema Bacen Jud 2.0 para informar as institui¢oes financeiras sobre
a expedicao de ordens de bloqueios de ativos financeiros contra os réus, sendo
certo que, nesse particular, a consulta prévia sequer fara sentido, pois o objetivo
do juiz criminal, ao usar o software de comunicagio, é penhorar a totalidade dos
ativos financeiros dos acusados.

46. A entrada em vigor da regra de obrigatoriedade de consulta prévia,
previstano § 1° do anteprojeto de novo Cédigo de Processo Civil, podera provocar
a necessidade de se alterar o Sistema Bacen Jud 2.0 de forma muito substancial,
com o proposito de criar dois médulos de bloqueio com funcionalidades distintas:
um para tratar das ordens de bloqueio prolatadas no ambito de processos
civeis, tributdrios, trabalhistas e eleitorais e outro para indisponibilizar ativos
financeiros de réus que respondem por processos criminais.

47.  Na hipoétese de alteragdo do Sistema Bacen Jud 2.0, haveria ainda o
problema da obrigatoriedade de se praticar, em muitos casos, atos processuais
desnecessarios, com consequente perda de tempo e exacerba¢ao do risco de
frustragao do bloqueio. Deveras, se o regime legal exigir a modificagdo do
Sistema Bacen Jud 2.0 para incorporar a regra de obrigatoriedade preconizada
no referido § 1° do art. 778 do anteprojeto em exame, havera necessidade de
cumprimento do protocolo estabelecido na programacio do software de
comunica¢ao, mesmo que o juiz ja possua informacoes confidveis sobre a
situagdo patrimonial do executado. Como se vé, a regra do § 1° do art. 778
burocratiza excessivamente o sistema, sem que desse extremado rigor advenha
melhoria para o aperfeicoamento da sistematica de penhora ou a efetivagao de
direito do credor.

48. Deve-se obtemperar, a proposito da discussio do problema da
multiplicidade de bloqueios, que pesquisas realizadas na base de dados do
Sistema Bacen Jud 2.0'* revelam que a indisponibilizacdo de ativos em valores
excessivos, determinada por bloqueios de contas do executado em mais de uma

12 As informagoes foram obtidas com o Departamento da Tecnologia da Informagao (Deinf), por meio da TIn° 201071863.
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instituicdo financeira, é um fendomeno bem menos comum do que se costuma
alardear na doutrina especializada e nas discussoes forenses. Os dados coligidos
nas tabelas apresentadas nos proximos paragrafos elucidam, com toda clareza, que
a incidéncia do fendmeno do bloqueio multiplo é bastante inexpressiva quando
comparada com o montante de ordens de bloqueios expedidas sem identificagdo
da instituicdo financeira destinataria.

49. A propésito do manejo cotidiano do software Bacen Jud 2.0, os dados a
seguir apresentados demonstram que os juizes ndo se valem do médulo de pedido
de informagdes do Sistema de comunicagdo com os bancos para subsidiar eventual
decisdo sobre a expedi¢ao de ordem de bloqueio de ativos financeiros. Tanto isso
¢ verdade que praticamente todas as ordens de bloqueio sao remetidas de forma
indeterminada,” com o magistrado assumindo o risco de que possa ocorrer o
bloqueio multiplo. Parase percebera evidéncia dessainformagao, basta examinar os
percentuais da relagdo entre o total de ordens de bloqueio no Sistema Bacen Jud 2.0
e as que sdo remetidas sem identificagdo da instituicdo financeira depositaria:

Ordens de bloqueio sem identificacao
do banco destinatario

Ano Total de ordens de bloqueio
(%)

2005 98,20

2006 97,90

2007 98,40

2008 98,70

2009 58,23"

50.  Por outro lado, a pratica dos juizes de expedir ordens de bloqueio sem a
identificagao da instituicdo financeira destinatdria nao provoca, necessariamente,
uma generalizagdo de bloqueios em multiplicidade. Os dados apresentados pelo
Sistema Bacen Jud 2.0 demonstram que somente em poucos casos a medida
gera o fendmeno combatido pelo § 1° do art. 778. Para elucidar esse aspecto,
registra-se na tabela abaixo o percentual de ordens de bloqueio sem indicagao de
destinatario que redundaram no bloqueio em multiplicidade:

13 Quando o magistrado faz opgao por prolatar a ordem judicial de forma indiscriminada, sem indicar, especificamente, para
qual conta bancdria ou instituigdo financeira o bloqueio esta direcionado, ele assume o risco de o bloqueio recair sobre
contas indeterminadas espalhadas em diversas instituigdes financeiras, provocando o fendmeno do “bloqueio multiplo”

14 Segundo informagdes prestadas pela Mesa de Suporte do Sistema Bacen Jud 2.0, nao ha dados conclusivos sobre as causas
da diminuigdo, nos anos de 2009 e de 2010, da relagdo entre bloqueio sem identificagao da institui¢ao financeira e o total de
ordens de bloqueio. Os referidos servidores (Decic/Diadi/Suadi-04), arrimados na experiéncia que amealharam ao longo
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Quantidade de Bloqueios Miiltiplos

Ano Total de ordens de bloqueio
(%)

2005 511

2006 5,97

2007 6,03

2008 6,39

2009 5,73

51. Em face dos dados apresentados, ndo se pode deixar de reconhecer a
necessidade de se solucionar, no ambito do Sistema Bacen Jud 2.0, o problema
da causagdo indesejada de bloqueios multiplos. O que ndo se mostra defensavel,
entretanto, é pressupor que a imposi¢ao da obrigatoriedade encartada no § 1°
do art. 778 - realizagdo de pesquisa prévia no sistema bancario - possa evitar a
ocorréncia de bloqueio em multiplicidade.

52. Deveras, dada a natureza cautelar do ato de bloqueio, ndo se pode
defender a juridicidade de preceito, a exemplo do § 1° do art. 778 do anteprojeto
de novo CPC, que restringe o poder de o juiz decidir a estratégia que melhor
viabiliza a indisponibiliza¢do (bloqueio), inclusive no que concerne ao montante
a ser gravado, por ser essa a Unica ferramenta conferida ao magistrado para
assegurar o resultado util do processo. Pensar de forma diversa é admitir que a
lei possa limitar, peremptoriamente, o exercicio do poder geral de cautela, com
evidente subtracao das atribuicdes imanentes a funcéo jurisdicional.

53.  Ante o exposto, for¢oso é concluir: tem-se por judicioso o preceito que
limita o montante da penhora ao valor da execugdo, por se tratar de comando
que prestigia o art. 620 do CPC. Deve-se repudiar, todavia, a subtragio da
“discricionariedade” do juiz de escolher a melhor forma de concretizar o bloqueio,
inclusive no que se refere ao valor indisponibilizado, notadamente porque
esse poder de decidir se mostra fundamental a efetividade da tutela executiva.
Deveras, somente analisando as circunstancias do caso concreto e considerando
os riscos de saque dos ativos financeiros ¢ que o juiz tem condi¢oes de aquilatar

dos anos, conjecturam, entretanto, que o declinio da mencionada relagdo niao decorre da mudanga do comportamento
dos magistrados. Para os servidores, permanece a postura dos juizes de nao fazer consulta prévia sobre contas e
saldos as instituigoes financeiras. A mesa de suporte entende que, muito provavelmente, a queda do indice referido
se deve a alteragdes promovidas no Sistema Bacen Jud 2.0, sendo de destacar, nesse particular, a criagdo das seguintes
funcionalidades: integragao com o cadastro CCS; criagdo da conta unica para bloqueio; bloqueios contra instituigoes
financeiras no c6digo 15; e possibilidade de um tinico bloqueio por grupamento.
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como resguardar os interesses do exequente, ficando para a fase da penhora, tal
como estatuido no § 5° do art. 778, a andlise do montante a ser segregado do
patrimonio do executado.

54.  De tudo que se disse, firma-se a conclusiao de que o preceito veiculado
no § 1° do art. 778 criara um procedimento de bloqueio excessivamente
burocratizado, retardara a expedicdo da ordem de bloqueio, colocara em risco a
efetividade do ato de indisponibiliza¢ao, provocara a necessidade de se despender
dinheiro publico para fazer alteragdes substanciais no Sistema Bacen Jud 2.0,
sem que da medida advenha melhora substancial. A vista das consequéncias que
ora se antevé, é entendimento deste parecerista que o dispositivo seja excluido
do anteprojeto de novo CPC.

IV - Consideragdes sobre o § 2° do art. 778 do anteprojeto de novo CPC

55. Aregrado$§2°doart.778 doanteprojeto de novo CPC, abaixo transcrita,
preconiza que o Banco Central, ao prestar informagdes ao juizo da execugao,
estd proibido de determinar, por iniciativa prépria, a indisponibilidade de bens
do executado. Vale conferir a estrita diccdo do preceptivo ora examinado:

§ 2° Na requisi¢do a que se refere o § 1°, a autoridade supervisora do
sistema bancério limitar-se-4 a prestar as informagdes exigidas pelo juiz,
sendo-lhe vedado determinar, por iniciativa propria, a indisponibilidade

de bens do executado.

56. O cotejo do dispositivo acima colacionado com os ditames da legislagdo
vigente, sem que se descure, nesse estudo, do atual modus operandi do Sistema
Bacen Jud 2.0, faz concluir que o § 2° preconiza regras destituidas de sentido
pratico, cumprindo destacar, de modo especial, os aspectos a seguir explicitados:

1) em primeiro lugar, o Banco Central ndo tem como prestar informagoes

sobre a existéncia de ativos financeiros em nome do executado, nem
sobre os respectivos montantes, pois esses dados sdo de conhecimento
exclusivo das institui¢des financeiras nas quais os executados possuem
contas. No ambito do Sistema Bacen Jud 2.0, a remessa de arquivos
eletronicos informando o saldo de contas de executados aos juizes
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¢é feita, exclusivamente, pelas instituicdes financeiras, cabendo a
autoridade supervisora do sistema financeiro viabilizar, tdo-somente,
que os dados cheguem em seguranga ao destinatario. Por outro lado,
nas hipoteses em que a consulta ¢é feita por meio de oficios em papel,
o Banco Central, no maximo, pode, em certas situacoes peculiares,
repassar aos magistrados as informacoes remetidas pelos bancos, sem
que dessa medida se possa inferir que se trata de informagao “prestada
pela Autarquia”;

2) demais disso, nio hd meios materiais de o Banco Central determinar,
por iniciativa propria, seja quando provocado por oficio em papel,
seja por meio do Sistema Bacen Jud 2.0, o bloqueio de dinheiro em
contas ou aplicacdes em instituigdes financeiras. No primeiro caso, o
oficio é repassado, ipsis literis, ao destinatario da ordem. Por outro lado,
na segunda hipdtese, o Banco Central ndo tem acesso ao arquivo de
solicitagdo de informagdes remetido pelo juiz a instituicdo financeira
mediante o uso do Sistema Bacen Jud 2.0. A operacionaliza¢ao da
ordem ocorre entre o juizo da execugio e o banco depositario.

57. Todavia, quando se parte da premissa de que o anteprojeto, em
verdade, propde transferir a responsabilidade pelas respostas do Bacen Jud 2.0
a autoridade supervisora do sistema financeiro — e isso tanto em relagdo as
solicitagoes de informagdes, quanto no tocante a efetivagio da ordem de
bloqueio —, é que se passa a perceber que as inten¢des subjacentes ao preceptivo
em exame estdo voltadas, principalmente, a coibir eventual pratica abusiva do
Banco Central. Vista a questao sob esse dngulo, percebe-se que a regra do § 2°
do art. 778 foi posta no novo sistema normativo para evitar que, no exercicio das
atribui¢oes que foram conferidas a partir da vigéncia do anteprojeto, a Autarquia
Federal, em vez de agir como executora de ordens judiciais, venha, em razdo de
suas novas responsabilidades, a tomar decisdes que sdo da exclusiva al¢ada do
Poder Judiciario.

58.  Deve-se reconhecer, por conseguinte, que inexistem razdes para se
apoiar a edigdo da regra do § 2° do art. 778 do anteprojeto de novo Codigo de
Processo Civil, sobretudo porque as condutas regidas no dispositivo ja sdao, dada
a sistematica vigente, de improvavel concretizagdo. De todo modo, a expedicao de
regra legal proibindo o Banco Central de exercer fungao jurisdicional - determinar
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ordens de bloqueio — também se mostra de todo descabida, porque se trata de
vedacao ja prescrita no texto da Constituicdo Federal (inciso XIV do art. 92). Dito
isso, ndo ha outro caminho para este parecerista sendo advertir essa CC2PG sobre
a necessidade de exclusao do referido preceito do texto do anteprojeto.

V - Analise das disposi¢oes dos §$ 3°, 4°, 5° e 7° do art. 778
do anteprojeto de novo CPC

59. O comando do § 5° do art. 778 do CPC determina que, apos
lavratura do termo de penhora, a institui¢do financeira depositdria promova
a imediata transferéncia para deposito judicial do dinheiro originalmente
bloqueado. Em face do exposto, esclareca-se, de plano, que, nos dias atuais,
seriam necessarias adapta¢oes no Sistema Bacen Jud 2.0 para viabilizar a
implementagdo dessa regra.

60.  Antes, porém, de se discutir mais acuradamente o aspecto acima referido,
mostra-se de todo necessario destacar que o preceito pde termo a estéril debate
doutrindrio acerca da existéncia ou ndo de distin¢des conceituais entre os atos de
bloqueio (indisponibilizagio) e de penhora. Para melhor clareza, transcrevem-se,
a seguir, os estritos termos do preceptivo legal:

§ 5° Rejeitada ou ndo apresentada a manifestacio do executado,
converter-se-a a indisponibilidade em penhora, e lavrar-se-d o respectivo
termo, devendo a institui¢do financeira respectiva transferir o montante

penhorado de imediato para conta vinculada ao juizo da execugao.

61. A proposito dessa discussdo, o professor Humberto Theodoro Junior,
em seu Curso de Direito Processual Civil,”” afirmou que o bloqueio e a penhora
sdo providéncias distintas, que ocorrem em momentos diversos, tal como se
pode apreender do seguinte excerto:

Sem o bloqueio prévio, ndo se tera seguranca para realizar a penhora
depois da informagao do Banco Central. Para que a constrigao seja eficaz é
indispensavel, portanto, o imediato bloqueio da quantia necessaria.

15 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. II. 43¢ edigdo. Forense: Rio de Janeiro, 2008, p. 303.
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De posse da informagdo sobre o bloqueio, o escrivdo providenciara a
lavratura do termo de penhora, procedendo-se, em seguida, a intimagao

do executado, pelo oficial de justi¢a, na forma do art. 652, § 1°.

62. Na mesma linha de ideias, a advogada Ivanoy Moreno Freitas Couto,
fazendo referéncia a ensinamentos de Carlos Henrique Bezerra Leite e Aurélio
Aguiar Barreto,'® ponderou que sdo distintos os objetivos do bloqueio e da
penhora. O bloqueio se trata de medida cautelar, tendente a indisponibilizar
o ativo objeto da constri¢do, impedindo que o bem seja acessado pelo titular
ou por terceiros. A penhora, por outro lado, é ato de constri¢ao judicial que
individualiza o ativo que sera expropriado para pagamento, sendo a medida
adotada com vistas a assegurar a conservagao do bem escolhido, para que o ativo
nao venha a se deteriorar.

63. As licdes acima relatadas inspiraram, sem sombra de duvida, a
atua¢do do legislador ordindrio. Os comandos encartados no § 5° do art. 778
do anteprojeto de novo CPC deixaram claro que bloqueio (indisponibilidade) e
penhora ocorrem em momentos distintos. O bloqueio ¢ medida cautelar, razao
pela qual pode ser realizado sem oitiva do executado. A esse respeito, nao foi sem
razao que o § 7° do anteprojeto de novo CPC preceituou: “A indisponibilidade
podera ser deferida liminarmente se o exequente demonstrar que a cita¢ao'” do
executado podera tornar ineficaz a medida; caso em que o juiz podera determinar
a prestacao de caugdo para assegurar o ressarcimento dos danos que o executado
possa vir a sofrer”.

64. Concretizado o ato de indisponibilizacio de ativos financeiros
(bloqueio), o § 3° do art. 778 determina que o devedor seja imediatamente
intimado na pessoa de seu advogado ou, ndo o tendo, pessoalmente. Apos
regular intimagdo, o executado terd o prazo de cinco dias para produzir defesa
acerca da impenhorabilidade do dinheiro ou demonstrar que ha alternativas
menos gravosas a expedicao de eventual ordem de penhora (§ 4° do art. 778)."

16 COUTO, Ivanoy Moreno Feitas. Penhora On Line: Principios Limitadores a sua Aplicagdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 35.

17 O texto do § 7° do art. 778 labora em equivoco ao fazer referéncia ao termo ‘citagdo”, pois nao transparece crivel que
a regra do precitado paragrafo se refira, exclusivamente, as execugoes por titulo extrajudicial. De todo modo, a pratica
forense demonstra que, na quase totalidade dos casos, é impensavel promover a intimagao do executado antes de realizado
o bloqueio (indisponibilizagdo), sob pena de tornar ineficaz a adogdo da medida. A vista disso, parece que o real sentido
dessa norma é advertir o Juiz de que, em fungdo das peculiaridades dos casos concretos, havera situagdes em que a
exigéncia de caugdo mostrar-se-a necessaria como condigdo para concessao da ordem de bloqueio.

18 § 4° Incumbe ao executado, no prazo de cinco dias: I - comprovar que as quantias depositadas em conta corrente siao
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65.  Segundo as regras da proposta de reforma processual, a decisao sobre a
realizacdo da penhora de ativos financeiros somente podera ser prolatada apds o
transcurso do prazo de 5 (cinco) dias de que trata o § 3° do art. 778. A redagao do
paragrafo diz, expressamente, que “rejeitada ou nao apresentada a manifestagao
do executado, converter-se-a a indisponibilidade em penhora, e lavrar-se-a o
respectivo termo”.

66. Diante desse quadro normativo, dois aspectos procedimentais
despontam claro: o juiz tera que decidir, formalmente, se converterda ou nao
o bloqueio em penhora; e, demais disso, na hipdtese de o magistrado decidir
pela conversao, terd que, necessariamente, determinar a lavratura do termo de
penhora, apds o qual devera comunicar a pratica do ato a institui¢do financeira
depositaria para que esta possa transferir, imediatamente, o montante penhorado
para conta vinculada ao juizo da execugao. Essa ultima providéncia, bem se vé, é
para viabilizar uma das finalidades da penhora: assegurar a conservagao do bem
gravado, para que o ativo ndo venha a se deteriorar (trata-se de garantia contra
os efeitos deletérios da inflacdo).

67. As regras dos §§ 3°, 4° e 5° padronizam o rito procedimental de
atuagdo do magistrado na sistematica de penhora de ativos financeiros, com a
vantagem adicional de afastar a despropositada alegacao dos advogados de que
haveria ilegalidade na praxis judicial de ndo se intimar o executado antes da
concretizagao da ordem de bloqueio.

68. Os pontos positivos aqui ressaltados ndo podem encobrir, todavia,
os problemas praticos que advirdo caso os preceitos veiculados nos cogitados
preceptivos venham a ser aprovados. Passe-se, entdo, a relata-los:

1) primeiramente, registre-se que o Sistema Bacen Jud 2.0 nao esta

adaptado as regras acima propostas. Nao ha funcionalidade, no atual
Sistema, que permita ao juiz da execu¢ao prolatar ou inserir o auto
de penhora no ambito do software de comunicagao, sendo certo, por
conseguinte, quearemessadessainformagdoasinstitui¢desfinanceiras
nao se dard de forma automatica.” Pode-se asseverar, portanto, que
a rapidez buscada na norma nao tem como ser garantida no Sistema

impenhoréveis; II - indicar bens a penhora, alternativamente aos ativos financeiros tornados indisponiveis, demonstrando
que a penhora dos bens indicados nao trard prejuizo ao exequente e lhe serd menos onerosa.

19 Usa-se a expressdo “automatica” para elucidar que a providéncia se concretiza (remessa para os bancos da ordem judicial
de transferéncia de ativos financeiros para depdsito judicial) sem a necessidade de interven¢ado humana.

208 Revista da PGBC —v. 4 —n. 2 —dez. 2010



Parecer PGBC-174/2010

vigente, uma vez que a transferéncia do dinheiro bloqueado para
uma conta de depdsito judicial dependera, necessariamente, da
realizacdo de um ato humano: um comando, via Bacen Jud, praticado
pelo magistrado. Assim, apoésalavratura do auto de penhora,* o banco
depositario somente terda condigdes de ser célere na transferéncia
dos ativos financeiros se o juiz da execugdo for igualmente rapido
na expedicdo, via Bacen Jud, da ordem de transferéncia. Nao se
olvide, ademais, que ocorrerao situacdes em que o juiz do feito, apds
a lavratura do termo de penhora, decidird informar as institui¢oes
financeiras mediante a remessa de oficio em papel. Nesses casos, a
rapidez da instituicdo financeira também serd comprometida, em
razdo da demora da chegada no banco da informagao;

2)  demais disso, mesmo na hipdtese de haver rapidez na expedicdo da
ordem de transferéncia (penhora), ainda assim existirao situacdes em
que as institui¢des financeiras nao terdo como promover o depodsito
judicial de forma imediata, notadamente porque cada ativo financeiro
tem prazos de resgate peculiares,”’ de tal modo que se mostrara
imperioso respeitar o termo ad quem de resgate de cada tipo especifico
de investimento ou de ativo financeiro.”

69. De modo geral, as regras procedimentais dos §$ 3°, 4°, 5° e 7° do art. 778
do anteprojeto de novo CPC aperfeicoam o regime de penhora de ativos financeiros
vigente, sobretudo na parte que explicitam as formalidades e os ritos que sdo
proprios do bloqueio e da penhora. Deve-se repudiar, entretanto, o estabelecimento,
nos mencionados preceptivos, de obrigacdes temporais que, nos dias hodiernos, sao
de incompossivel implementagdo no ambito do Sistema Bacen Jud 2.0. De se notar,
a proposito, que nao se afigura tarefa do cddigo processual, por seu carater geral,
cuidar de preconizar regras tao detalhadas, a ponto de fixar as horas e os instantes
nos quais os atos meramente operacionais devem ser cumpridos.

70. A sistematica criada pelos §$ 3°, 4°, 5° e 7° do art. 778 do anteprojeto
de novo CPC, na parte que explicita as distin¢des entre bloqueio e penhora, bem
como as consequéncias advindas dessa diferenca, contribui, induvidosamente,

20 Recorde-se, a proposito, que a lavratura do auto de penhora se dd dentro dos autos do processo, achando-se apartado, por
conseguinte, do ambiente do Sistema Bacen Jud 2.0.

21 O prazo de resgate ¢ o lapso temporal necessario a que o ativo financeiro possa se tornar liquido.

22 Ha noticia do Decic de que no caso de certas aplicagdes financeiras o resgate do dinheiro pode demorar mais de um més.
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para a evolucao do regime de penhora de ativos financeiros, motivo pelo qual
merece o aplauso deste parecerista. De todo modo, entendo que os paragrafos ora
estudados deveriam apresentar apenas as regras gerais, ficando a quantificagao
dos lapsos temporais, a serem observados pelos juizes e pelas institui¢des
financeiras, nas disposi¢oes do normativo que regulamenta a operacionalizagao
do software de comunicagdo a ser utilizado.

VI - Analise das disposi¢oes dos §$ 6° e 8° do art. 778
do anteprojeto de novo CPC

71.  Os §$ 6° e 8° do art. 778 do anteprojeto de novo CPC prevé (sic) regras
para disciplinar o cancelamento de indisponibilidades de ativos financeiros,
estatuindo limites temporais para cumprimento das ordens de desbloqueio
(parcial ou total). Vale examinar os termos em que os dispositivos foram vazados:

§ 6° Realizado o pagamento da divida, a indisponibilidade serd

imediatamente cancelada.

§ 8° Salvo decisao judicial que estabelega menor prazo, o cancelamento da
indisponibilidade excessiva devera ser realizado em, no maximo, vinte e

quatro horas da emissdo da ordem pelo juiz.

72.  Acerca desses preceitos, reitera-se as mesmas observagoes feitas
no topico precedente: o Cédigo de Processo Civil, por ser norma de carater
geral, ndo se constitui no normativo apropriado para o estabelecimento
dessa espécie de regra temporal, notadamente porque a observancia desses
prazos esta vinculada a fatores que independem da vontade dos envolvidos,
tais como: estagio de desenvolvimento do sistema de comunicagao e entraves
tecnoldgicos. Feito esse registro, firma-se o entendimento de que essa espécie
de disposigdo deve ser inserida no regulamento que disciplina a operagao do
software utilizado para comunica¢ao das ordens de bloqueio e penhora, até
porque posterior evolu¢do no Sistema ndo evitard questionamentos sobre
necessidade de reforma legislativa.
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VII - Consideragdes sobre as disposi¢oes do § 9° do art. 778
do anteprojeto de novo CPC

73. A regra estabelecida no § 9° do art. 778 do anteprojeto de novo CPC diz o
6bvio: afirma que as institui¢oes financeiras podem ser responsabilizadas por danos
causados ao executado na hipdtese de descumprimento de ordem judicial. Confira-se:

§ 9° A instituigdo financeira serd responsavel pelos prejuizos causados
ao executado em decorréncia da indisponibilidade de ativos financeiros
em valor superior ao indicado na execugdo ou pelo juiz, bem como na
hipdtese de ndo cancelamento imediato da indisponibilidade, quando

assim o determinar o juiz.

74.  Nao se faz necessario promover exaustiva argumentagao para justificar os
motivos pelos quais se recomenda a exclusio desse paragrafo do texto anteprojeto.
Diga-se, apenas, que nao ha por que despender maiores esforcos a fim de dar
publicidade a uma regra que repousa nas entranhas do Estado Democratico de
Direito e que ha muito foi impressa no ideario da sociedade brasileira.”

VIII - Consideragdes sobre as disposi¢oes do § 10 do art. 778
do anteprojeto de novo CPC

75. O §10doart. 778 do anteprojeto de novo CPC cria um limite subjetivo
a atuagao do magistrado, por ocasido da prolagdo de decisoes relativas a penhora
de ativos financeiros, nas hipoteses de processos de execugdo movidos contra
partidos politicos. Em suma, o paragrafo foi proposto para impedir o juiz do
feito de redirecionar a execu¢ao para pessoa diversa do partido politico. Assim, o
juiz esta proibido de bloquear ativos financeiros do Presidente, Vice-Presidente,
Secretario Executivo, diretores, tesoureiros, politicos ou qualquer outra pessoa
ligada a agremiagdo politica, sempre que o titulo (judicial ou extrajudical)
estabelecer que o responsavel pelo débito é o partido politico. Nesse sentido,
examine-se o inteiro teor do dispositivo referido:

23 A ninguém ¢ dado imaginar que possa alguém descumprir uma ordem judicial sem que desse ato nao advenha
consequéncias. Por evidente, se do descumprimento da ordem resultar prejuizo a terceiro nao ha como se ter duvida de
que ao prejudicado é garantido o direito a reparagao.
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§ 10. Quando se tratar de execu¢do contra partido politico, o juiz, a
requerimento do exequente, requisitard a autoridade supervisora do
sistema bancdrio, nos termos do que estabelece o caput deste artigo,
informacdes sobre a existéncia de ativos tdo somente em nome do 6rgao
partidario que tenha contraido a divida executada ou que tenha dado
causa a viola¢do de direito ou ao dano, ao qual cabe exclusivamente a

responsabilidade pelos atos praticados, na forma da lei.

76.  De plano, esclarega-se que a regra reproduz, com grande similitude,
o preceito encartado no § 4° do art. 655-A do CPC,* incluido pela Lei
n° 11.694, de 12 de junho de 2008. Por se tratar de proibi¢ao que se dirige,
exclusivamente, a conduta do magistrado, for¢oso é concluir que nao
impactara a operacionalidade do Sistema Bacen Jud 2.0, motivo pelo qual
descabem maiores consideragdes acerca desse dispositivo.

CONCLUSAO

77. A Comissao de Juristas instituida pelo Ato do Presidente do Senado
Federal n° 379, de 30 de setembro de 2009, destinada a elaborar o anteprojeto de
novo Cédigo de Processo Civil, prop6s a criagao de um regime legal de penhora
de dinheiro em depdsito ou em aplicagdo financeira, nos termos do caput e §§ 1°
a10doart. 778, alinhado com as diretrizes de propiciar a sociedade brasileira um
conjunto de regras processuais que privilegiasse “a simplicidade da linguagem e
da agdo processual, a celeridade do processo e a efetividade do resultado da a¢ao,
além do estimulo a inovagdo e 8 modernizacao de procedimentos, garantindo o
respeito ao devido processo legal”

78. O projeto normativo foi apresentado para resolver problemas existentes
no regime de constri¢ao de ativos financeiros ora vigente, cumprindo destacar,
somente para citar alguns exemplos: a ocorréncia de excesso de penhora; a

24 Vale conferir o texto do § 4° do art. 655-A do CPC: Art. 655-A Omissis [...] § 4° Quando se tratar de execugdo contra
partido politico, o juiz, a requerimento do exequente, requisitard a autoridade supervisora do sistema bancério, nos
termos do que estabelece o caput deste artigo, informagdes sobre a existéncia de ativos tdo-somente em nome do érgao
partiddrio que tenha contraido a divida executada ou que tenha dado causa a violagao de direito ou ao dano, ao qual cabe
exclusivamente a responsabilidade pelos atos praticados, de acordo com o disposto no art. 15-A da Lei n° 9.096, de 19 de
setembro de 1995.

25 Conforme explicitado pelo Ilustre Presidente do Senado Federal, o Senhor José Sarney, no texto de apresentagdo do
Anteprojeto — Um novo cédigo do processo civil.
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demora na operagdo de desbloqueio; a auséncia de determinagdes judiciais
transferindo os ativos bloqueados para depositos judiciais; e a existéncia de
procedimentos ndo formalizados.

79. O estudo detalhado dos preceitos encartados no caput e nos §$§ 1° a
10 do art. 778 do anteprojeto de novo Codigo de Processo Civil evidencia que o
regime de penhora de dinheiro em depdsito ou em aplicagao financeira previsto
nessas regras ndo cumprira o desiderato acima referido. Ao contrario, podera
causar problemas operacionais bastante graves para o Sistema Bacen Jud 2.0,
além de outros entraves legais e hermenéuticos que exacerbarao a litigiosidade
sobre sistematica de penhora eletronica de ativos financeiros.

80. O principal equivoco do regime de penhora de ativos financeiros criado
pelo caput e §$§ 1° a 10 do art. 778 do anteprojeto de novo Codigo de Processo
Civil é querer transformar o Bacen Jud 2.0 de um software de comunicagio entre
o Poder Judiciario e as instituicdes financeiras, como ocorre nos dias atuais,
para um software de efetivagdo de bloqueios e penhoras, ficando entdo sob a
responsabilidade do Banco Central, a partir dessa nova configuragio, a tarefa de
promover a concretizagao das ordens judiciais.

81. O anteprojeto ndoatentou, entretanto, que, subj acenteaessa empreitada,
ha sérios Obices legais, tecnoldgicos e financeiros prontos a inviabilizar, na
pratica, a efetivagdo dos comandos previstos para disciplinar a matéria. Trata-se,
portanto, de uma proposta de regime de penhora de dinheiro em deposito ou
em aplicagdo financeira forjada a partir de um erro conceitual, motivo pelo
qual se torna impossivel propor solugdes normativas mediante intervengdes
meramente episodicas.

82. Assim, a conclusdo é no sentido de reconhecer a legitimidade de
se buscar o aperfeicoamento do regime de penhora de ativos financeiros ora
existente, ante a premente necessidade de se corrigir os problemas atacados
pelo anteprojeto de novo Codigo de Processo Civil. As diretrizes equivocadas
do anteprojeto, a seu turno, inviabilizam o aproveitamento dos preceitos do
caput e dos §§ 1° a 10 do art. 778, tal como postos, motivo pelo qual se passa a
defender, neste parecer, a constru¢ao de um novo regime de penhora de ativos
financeiros, a partir de paradigmas diversos do ora examinado.

83. O desafio é criar um texto substitutivo que, a partir de novas solugdes
juridicas e tecnoldgicas, estabeleca um regime de penhora a um sé tempo
factivel, eficiente e consentdneo com o principio constitucional do devido
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processo legal. Com apoio nessas premissas, é que submeto a consideragao de
Vossa Senhoria, na forma da minuta anexa, a seguinte proposta de alteracdo
da redagdo original do art. 778, caput e §§, do anteprojeto de novo CPC,
por entender que o modelo ora apresentado soluciona com vantagem varios
problemas suscitados no texto deste parecer.

Jader Amaral Brilhante
Procurador-Chefe

Ciente dos termos do bem langado estudo sobre a proposta veiculada
no anteprojeto de novo Cédigo de Processo Civil no que se refere a comunicagao
eletronica entre o Poder Judicidrio e as entidades integrantes do Sistema
Financeiro Nacional, por intermédio de software disponibilizado pela autoridade
supervisora do Sistema Financeiro Nacional. A Senhora Procuradora-Geral,
interina, com a sugestdo de que encaminhe este parecer, bem como a proposta
de alteragdo normativa que o acompanha, ao grupo de trabalho instituido no
ambito da Advocacia-Geral da Unido e ao Senhor Relator-Geral do anteprojeto
no Congresso Nacional, Senador Valter Pereira.

Luiz Ribeiro de Andrade

Subprocurador-Geral

Aprovo, nos termos do despacho do Subprocurador-Geral titular da
Camara de Contencioso Judicial e Execug¢ao Fiscal, a judiciosa manifestacao legal
da lavra do procurador Jader Amaral Brilhante, que bem aprecia as disposigoes
do anteprojeto de Cédigo de Processo Civil relacionadas ao regime legal de
penhora de dinheiro em depdsito ou em aplicagao financeira, propondo solugao
juridica adequada ao interesse do Banco Central.

2. A Assessoria do Gabinete, para encaminhamento da anexa proposta
de redagdo do art. 778 do anteprojeto, cujos termos adoto, ao conhecimento do
coordenador do grupo de trabalho instituido no ambito da Advocacia-Geral da
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Uniéo para acompanhamento da reforma do Codigo de Processo Civil, mediante
expedicdo de oficio e anotagdo em sistema eletronico criado para essa finalidade.

Em seguida, remeta-se o processo ao Secretario Executivo, para conhecimento
da opinido legal firmada, recomendando-se o transito pela Assessoria
Parlamentar, com vistas ao encaminhamento de oficio ao relator-geral do
PLS n° 166, de 2010, no Congresso Nacional, com cdpia do presente parecer
e da proposta de alteragdo do art. 778 do anteprojeto de Cddigo de Processo
Civil, solicitando audiéncia para esclarecimento da posi¢do do Banco Central a
respeito do assunto, com oportuno retorno dos autos a esta Procuradoria-Geral.

Marusa Vasconcelos Freire

Procuradora-Geral, interina

PROPOSTA DE ALTERACAO
(ART. 778 E §§ 1° A 10 DO ANTEPROJETO DE NOVO CPC)

Subsecdo V

Da penhora de dinheiro em depdsito ou em aplicagio financeira

Art. 778. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito
ou em aplicagdo financeira, o juiz, a requerimento do exequente,
determinara as institui¢des financeiras, por meio de sistema eletronico
gerido pela autoridade supervisora do sistema financeiro nacional,
que torne indisponiveis ativos financeiros existentes em nome do
executado, limitando-se a penhora ao valor indicado na execucdo.
§ 1° Tornados indisponiveis os ativos financeiros do executado, este sera
intimado na pessoa de seu advogado ou, nao o tendo, pessoalmente.

§ 2° Incumbe ao executado, no prazo de cinco dias:

I - comprovar que as quantias depositadas em conta corrente sido
impenhoraveis;

II - indicar bens & penhora, alternativamente aos ativos financeiros
tornados indisponiveis, demonstrando que a penhora dos bens indicados
nao trard prejuizo ao exequente e lhe serd menos onerosa.

§ 3¢ Realizado o pagamento da divida, o juiz determinara a instituigdo
financeira que cancele a indisponibilidade.

§ 4° Rejeitada ou ndo apresentada a manifestagdo do executado, converter-se-4

a indisponibilidade em penhora, e lavrar-se-d o respectivo termo, devendo o
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juiz da execugdo determinar a instituigdo financeira depositaria que transfira o
montante indisponivel para conta vinculada ao juizo da execugao.

§ 5° A instituicdo financeira responsavel pela remessa dos ativos para
depdsito judicial deverd efetivar a medida com celeridade, observando os
prazos de liquidagao, resgate e transferéncia proprios do deposito ou da
aplicagao financeira postos em indisponibilidade.

§ 6° As transmissoes das ordens de indisponibilidade, de cancelamento
de indisponibilidade e de determinagdo de penhora, previstas no caput
e nos §§ 3° e 4° deste artigo, bem como as requisi¢des de informagoes
as institui¢des financeiras sobre a existéncia de ativos em nome do
executado, far-se-ao por meio de sistema eletronico gerido pela autoridade
supervisora do sistema financeiro nacional.

§ 7° Quando se tratar de execu¢do contra partido politico, o juiz, a
requerimento do exequente, requisitara as institui¢des financeiras, por
meio de sistema eletrdonico gerido pela autoridade supervisora do sistema
bancario, informagdes sobre a existéncia de ativos tio-somente em nome
do 6rgao partidario que tenha contraido a divida executada ou que tenha
dado causa a violacao de direito ou ao dano, ao qual cabe exclusivamente

a responsabilidade pelos atos praticados, na forma da lei.

JUSTIFICATIVAS

A proposta original de redagdo do caput e dos §§ 1° a 10 do art. 778 do
anteprojeto de novo Cddigo de Processo Civil foi apresentada a sociedade como
solugdo para problemasidentificados no regime de constri¢ao deativos financeiros
entdo vigente, cumprindo destacar, somente para citar alguns exemplos: a
ocorréncia de excesso de penhora; a demora na operagido de desbloqueio; a
auséncia de determinag¢des judiciais transferindo os ativos bloqueados para
depdsitos judiciais; e a existéncia de procedimentos nao formalizados.

2. O estudo dos preceitos encartados na redagao original do caput e dos
§§ 1°a 10 do art. 778 do anteprojeto de novo Cdédigo de Processo Civil evidencia
que o regime de penhora preconizado nas regras precitadas ndo apenas se
mostra incapaz de realizar o desiderato para o qual foi idealizado, com também
impoe severos obstaculos operacionais a sistematica de comunicagao eletronica
de ordens judiciais ora vigente.
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3. O principal equivoco do regime de penhora de ativos financeiros
criado pelo caput e §§ 1° a 10 do art. 778 do anteprojeto de novo Cddigo de
Processo Civil é transformar a autoridade supervisora do sistema financeiro na
entidade responsavel pela efetivacdo das ordens judiciais de indisponibilidade,
de cancelamento de indisponibilidade, de penhora de ativos financeiros e
de requisi¢do de informacgoes de clientes bancarios, fato que representaria
substancial modificagdo da sistematica ora vigente, uma vez que o Banco Central
atua, hodiernamente, tdo-somente, como gestor técnico-operacional do software
de comunicagdo entre o Poder Judicidrio e as institui¢cdes financeiras.

4. A redagdo original do anteprojeto ndo atentou para o fato de que,
subjacente a esse empreendimento — de transformar a autoridade supervisora do
sistema financeiro na entidade responsavel pela efetivagdo das ordens judiciais
relativas a penhora de ativos financeiros -, despontam severos obstaculos
constitucionais e legais, tecnologicos e financeiros que, em conjunto, ndo apenas
inviabilizam a implementag¢ao do novo regime de penhora de ativos financeiros,
mas também impede a operacionaliza¢ao da sistematica ora existente.

5.  Como asregras originais do caput e §§ 1°a 10 do art. 778 do anteprojeto
de novo Cddigo de Processo Civil ndo se mostram capaz de solucionar os
problemas para as quais foram criadas, apresenta-se a presente proposta de
texto substitutivo que, a par de prestigiar solu¢des normativas preconizadas na
redagido primitiva do dispositivo, veicula inovagdes técnicas e conceituais de
implementacao pratica factivel.

6. Urge esclarecer, a proposito, os pressupostos que orientaram a
elaboragao das regras encartadas no novo texto ora proposto:

a) em primeiro lugar, registre-se que o regime ora preconizado
estabelece que as ordens judiciais de indisponibilidade e de penhora
de ativos financeiras devem ser informadas as institui¢des financeiras,
prioritariamente, por meio eletrénico;

b)  aresponsabilidade para promover os atos de concretiza¢ao das ordens
judiciais é, exclusivamente, das institui¢des financeiras;

c)  apropostaestabelece queaautoridade supervisorado sistema financeiro
compete, tdo-somente, o fornecimento da ferramenta eletronica para
a comunica¢do entre o Poder Judiciario e as institui¢cdes financeiras,
bem como a gestdo do software mencionado;
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d)

e)

f)

g

a imposi¢do prevista no § 1° da redagdo original - de que o juiz da
execucdo deve realizar, como condi¢do sine qua non a efetivagao da
indisponibilidade, o pedido prévio de solicitagdo de informagdes sobre
a existéncia de ativos financeiros em nome do executado, bem como
sobre os respectivos valores — foi excluida do regime ora proposto, em
razao dos seguintes inconvenientes juridicos e operacionais: criagao de
procedimento de penhora excessivamente burocratizado; retardamento
na expedicdo da ordem de indisponibilidade, o que pde em risco a
efetividade da ordem judicial; necessidade de alteragdes substanciais
na sistemdtica vigente, sobretudo em fun¢do da necessidade de
novas adaptagdo para que o regime contemple as peculiaridades da
indisponibilidade de ativos financeiros em ag¢des criminais;

a regra original do § 2° foi também excluida neste texto substitutivo, em
razdo da mudanga de paradigma apresentada nesta exposigao de motivos.
Deveras, como a entidade supervisora do sistema financeiro ostenta,
neste projeto, a qualidade de mero gestor do sistema de comunicagdo
entre o Poder Judicidrio e as institui¢oes financeiras, perde o sentido a
preconizac¢do de regra que proibe que o Banco Central de, por iniciativa
propria, determinar a indisponibilidade de ativos financeiros;

em consondncia com o projeto original, o juiz terd que decidir,
formalmente, se convertera ou nao o bloqueio em penhora; e, demais
disso, na hipédtese de o magistrado decidir pela conversdo, tera que,
necessariamente, determinar a lavratura do termo de penhora, apds o
qual deverd comunicar a pratica do ato a institui¢ao financeira depositaria
para que esta possa transferir, imediatamente, o montante penhorado
para conta vinculada ao juizo da execugdo. Essa ultima providéncia,
bem se vé, é para viabilizar uma das finalidades da penhora: assegurar a
conservagao do bem gravado, para que o ativo nido venha a se deteriorar
(trata-se de garantia contra os efeitos deletérios da inflagdo);

retirou-se do texto do normativo todos os marcos temporais
que dependem, para viabilidade de concretizagdo, do estagio de
desenvolvimento tecnologico do software de comunicagdo a ser
utilizado. O Cddigo de Processo Civil, por ser norma de carater geral,
nao se constitui no normativo apropriado para o estabelecimento
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dessa espécie de regra temporal, notadamente porque a
observéancia desses prazos esta vinculada a fatores que independem
da vontade dos envolvidos, tais como: estagio de desenvolvimento do
sistema de comunicagdo e entraves tecnolégicos. Feito esse registro,
firma-se o entendimento de que essa espécie de disposi¢do deveria
ser inserida no regulamento que disciplina a operagdo do software
utilizado para comunicagdo das ordens de bloqueio e penhora, até
porque posterior evolugdo no Sistema nao provocara questionamentos
sobre necessidade de reforma legislativa;

h)  aregrado§9°daredagao original foi excluida deste projeto substitutivo,
por se mostrar flagrantemente redundante. Demais disso, ndo se mostra
adequado incluir esse comando noart. 778 do anteprojeto de novo CPC,
que trata do regime legal de penhora de ativos financeiros, quando é
certo que o preceito disciplina, basicamente, a responsabilidade civil
por atos ilegais das institui¢des financeiras, matéria, é bem de ver, ja
regulada nas regras do Codigo Civil;

i) aredacdo original do § 10 do art. 778 do anteprojeto de novo CPC cria
um limite subjetivo a atuagdo do magistrado, por ocasido da prolagao
de decisoes relativas a penhora de ativos financeiros, nas hipdteses de
processos de execu¢do movidos contra partidos politicos. Trata-se de
proibicao que se dirige, exclusivamente, a conduta do magistrado, sem
maior impacto sobre a operacionalidade do Sistema de comunica¢ao
eletronica, motivo pelo qual foi reproduzida na proposta de modificagao
ora apresentada, com as adaptacdes necessarias a conformagdo nos
novos paradigmas normativos.

7. Feitas as precedentes explicagdes e promovidos os ajustes necessarios a
adogao dos novos pressupostos ora considerados, é que se propde nova redagao
ao art. 778, caput e §§, ante a pressuposicdo de se tratar da melhor solugdo
normativa para os problemas aqui suscitados.

(Parecer PGBC-174/2010)
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Mandado de seguranga impetrado contra o coordenador da Geréncia Técnica
do Departamento de Organizagao do Sistema Financeiro (Deorf) do Banco
Central do Brasil. Alegado ato coator: indeferimento do pedido de constituigao
de pessoa juridica para operar em mercado de cambio. Legalidade do ato.

Fabiana Perillo de Farias

Procuradora

Flavio José Roman

Coordenador-Geral

Luiz Ribeiro de Andrade

Subprocurador-Geral
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Parecer PGBC-264/2010 Brasilia, 1° de setembro de 2010.
Proc. 1001488310

Ementa: 12¢ Vara Federal da Secdo Judicidria do Rio de Janeiro. Mandado
de Seguranga n° 2010.51.01.011755-9. Impetrantes: Ultramar Viagens, Turismo
e Cambio S.A. e outros. Impetrado: Coordenador da Geréncia Técnica do
Departamento de Organizacdo do Sistema Financeiro (Deorf) do Banco Central
do Brasil. Alegado ato coator: indeferimento do pedido de constituigio de pessoa
juridica para operar em mercado de cimbio. Incompeténcia territorial. Autoridade
sediada em Brasilia/DE Remessa dos autos a Segdo Judicidria do Distrito Federal.
Legalidade do ato apontado como coator. Informagoes.

Senhor Coordenador-Geral,

ASSUNTO

Cuida-se do mandado de seguranga n° 2010.51.01.011755-9, com pedido
liminar, impetrado por José Eduardo Costa Vieira Pinto e outros em face do
indeferimento do pedido de constituicao de pessoa juridica para operar no
mercado de cambio. Alegam, em sintese, que, “ao contrario do que pretende
o Bacen, [...] inquéritos policiais e agdes penais em curso jamais poderdo ser
consideradas condi¢des negativas do investigado/acusado, porque titular do
direito fundamental a presun¢do de inocéncia, com respaldo no principio
constitucional da ndo culpabilidade (artigo 5°, inciso LVII, da CRFB/88)” (1l. 3).

2. Por decisdo de fl. 416, a Juiza Federal Substituta da 12* Vara da Secéo
Judiciaria do Rio de Janeiro determinou aos impetrantes a emenda da inicial,
“de forma a indicar a autoridade coatora e o endereco para notificagdo, no prazo
de 10 dias, sob pena de extin¢ao” Em resposta, os impetrantes informaram que
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“a autoridade coatora é o Banco Central do Brasil, com endereco na Avenida
Presidente Vargas, n° 730, Centro, Rio de Janeiro, RJ, CEP 20071-900” (fl. 418).

3. Nio obstante a adverténcia de extingdo do processo, a Juiza Federal
concedeu novo prazo para indicagdo da autoridade tida como coatora (fl. 419).
Em petigdo de fl. 423, os impetrantes indicaram Luciano Balinski, Coordenador
da Geréncia Técnica do Departamento de Organizagao do Sistema Financeiro
Nacional (Deorf) do Banco Central do Brasil.

4. Posteriormente, foi indeferido o pedido liminar de manuten¢ao da
autorizagdo para operar no mercado de cambio até a constituicdo de Ultramar
Corretora de CaAmbio S.A. Eis os fundamentos dessa acertada decisao (fls. 2/4):

[...]

Trés integrantes da pessoa juridica, sub examen, estao sendo processados
criminalmente por fatos tipicos intimamente vinculados com as
atividades comerciais que pretendem autorizacio do BCB para exercer.
Outrossim, através de leitura dos autos, percebe-se que os pretensos
administradores da empresa estdo incursos nos crimes de lavagem de
dinheiro, evasiao de divisas, crimes contra o sistema financeiro nacional
e formagado de quadrilha. A dentncia do Parquet foi recebida pelo Juizo
da 52 Vara Criminal Federal/R], em maio de 2009.

Apds todas essas informacdes obtidas oficialmente, o Banco Central do
Brasil correta e legalmente, ante sua competéncia, indeferiu pedido de
constituicdo da Ultramar Corretora de Cambio S/A, com fulcro imediato
na auséncia de reputagéo ilibada dos interessados.

E cedigo, na jurisprudéncia e festejada doutrina patrias, que o conceito
de reputacio ilibada é amplo e indeterminado, permitindo uma correlata
avaliagdo discricionaria da Administragao Publica, cujo teor nao deve o
Judicidrio refutar, ante a observancia da legalidade, in casu. Embora as
agdes penais ainda ndo tenham sido definitivamente julgadas com a
suposta condena¢ao dos acusados, tal fato é, no minimo, desabonador
de conduta e potencialmente apto a atingir a reputagdo e credibilidade
de quem quer atuar no mercado financeiro.

[...] A persecugdo penal enseja, no minimo, uma repercussio negativa
grave sobre a pessoa envolvida.

Ademais disso, é o principio da confianga vigente no sistema financeiro
que deve ser sempre observado perante a reputacdo ilibada. Merece,
contudo, reiteragdo o entendimento da autarquia, quando menciona que

certas acusa¢des penais corroem a relagio de confianga. Ratifica-se, aqui,
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in totum, o citado Parecer PGBC- 300/2009 transcrito na Nota Juridica
PGBC-3264/2010, de 31.05.2010, que passa a fazer parte integrante
desta. Ocorre que a natureza da acusagdo imposta aos interessados a
administradores e controlador prejudica diretamente a imagem dos
mesmos diante das atividades que pretendem exercem no mercado.

[...] Ha razoabilidade, proporcionalidade, adequagio e necessidade no
indeferimento atacado.

Ha principios e valores fundamentais insculpidos na Constituigao Federal
que merecem ser axiologicamente sopesados entre si. Logo, mesmo nao
havendo sentenga condenatéria transitada em julgado e consagrando-se,
destarte, o principio da presuncdo de inocéncia, o que se faz relevante e
prevalente, na causa trazida a colagdo, é um conceito mais amplo e genérico,
cuja natureza indeterminada nao pode ser atingida por presungdes.

A conduta idonea e ilibada é anterior e deve ser previamente avaliada
antes mesmo da suposta inocéncia incerta. A reputagdo ¢ algo maior
que se atinge com a violagdo da credibilidade vista a luz de terceiros
e de forma discricionaria. Em outras palavras, ndo se pode vincular a
idoneidade com a presuncio de inocéncia, ainda mais quando a relagdao
de confianca resta seriamente abalada. Sem a crenca inabalavel nao pode
haver seguranca nas relagdes juridicas, necessarias a qualquer atividade,
ainda mais a do mercado financeiro nacional.

[...]

Assim, ndo hé quebra do principio de presuncdo de inocéncia na formagao
do juizo administrativo em face do envolvimento dos impetrados em
crimes de natureza estritamente vinculada as atividades por eles realizadas.
Entretanto, a pratica de ato desabonador da conduta irrepreensivel, que
se exige para o exercicio de atividade financeira no pais, é causa suficiente
para o indeferimento impugnado. A idoneidade moral ¢ atributo que se
exige na defesa e do interesse do Poder Publico e da sociedade. De outro
lado, informagdes como as existentes em face dos impetrantes, por si s,
tém o condao de afastar a pretensao, sub oculi.

Nao hd que se confundir presungdo de inocéncia com requisitos de boa
conduta, no caso vertente. Nao se confundem, também, primariedade
e bons antecedentes no ambito do Direito Penal, com conduta social.
A discricionariedade da Administragiao Publica na andlise da conduta
social e profissional ndo pode implicar em arbitrariedade, devendo ser
sempre fundamentada, como o foi integralmente cumprido pelo BCB, ao
aferir os fatos que conduziram a juizo de inidoneidade, pois considerou a
gravidade dos fatos e sua contumdcia e, mormente, a relagdo dos mesmos

com a pretensa constitui¢ao da S/A.
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Ex positis, INDEFIRO a liminar, pelo fundamentos supra.

P. I. Notifique-se a autoridade impetrada. (sem destaque no original).

5. Dessa decisao, os impetrantes interpuseram o agravo de instrumento
n°2010.02.01.009780-7 com pedido de antecipa¢io dos efeitos da tutela recursal,
o qual fora indeferido pelo Juiz Federal Convocado Eugénio Rosa de Araujo, sob
o fundamento de que “ndo se aplica, em sua inteireza, no caso, a presuncio de
inocéncia, posto que o bem juridico tutelado, ndo é o da liberdade pessoal, mas
a higidez do mercado cambial”.

6. Posteriormente, expediu-se notificagio, por via postal, ao “Diretor do
Departamento de Organizagao do Sistema Financeiro Nacional” (fls. 446/449),
para prestar informagdes. Ocorre que, na estrutura organizacional desta
autarquia, ndo existe tal autoridade, razdo pela qual a referida notificagdo foi
recebida pelo Diretor de Normas e Organizagdo do Sistema Financeiro, na sede
do Banco Central, em Brasilia-DF.

7. Alias, o ato impugnado (indeferimento do pedido de constituigao de
pessoa juridica para operar em mercado de cambio) foi praticado pelo referido
Diretor, que detém competéncia regimental para tanto, conforme o disposto
no art. 19, I, g, do Regimento Interno do Banco Central.' E o que se verifica,
inclusive, da comunicacao de fl. 405, verbis:

[...] comunicamos que este Banco Central, por despacho do Senhor
Diretor de Normas e Organizagao do Sistema Financeiro, de 22 de junho
de 2010, indeferiu o pedido de constitui¢do de Ultramar Corretora de

Céambio S.A. [...]. (sem destaque no original).

8. Por oportuno, segue, anexa a este parecer, copia do despacho acima
mencionado (doc. um).

1 O Regimento Interno do Banco Central foi divulgado pela Portaria n° 29.971, de 4 de margo de 2005, com as alteragdes
veiculadas pelas Portarias n° 31.175, de 28/6/2005, n° 35.613, de 27/7/2006 e n° 43.003, de 31/8/2008. Todos os normativos
podem ser consultados no sitio eletronico do Banco Central.
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APRECIACAO

I - Incompeténcia da 122 Vara Federal da Secao Judiciaria
do Rio de Janeiro

9. E certo que a competéncia para processar e julgar mandado de
seguranca “é fixada em razao da qualificacdo da autoridade apontada como
coatora e de sua sede funcional” (REsp 1101738/SP, 1* Turma, Rel. Min.
Benedito Gongalves, DJe de 6/4/2009). No caso, a autoridade a que se atribui
a pratica do ato impugnado (Diretor de Normas e Organizagdo do Sistema
Financeiro) tem sede funcional em Brasilia-DF (Lei n° 4.595/64, art. 8° c/c
Regimento Interno do Banco Central, art. 1°). Logo, ¢ imperioso reconhecer
a incompeténcia do Juizo Federal da 12* Vara da Se¢ao Judiciaria do Rio de
Janeiro e, em razdo disso, determinar a remessa dos autos a Se¢ao Judiciaria do
Distrito Federal.

IT - Legalidade do ato que indeferiu o pedido de constituigdo da
Ultramar Corretora de Cambio S.A.

10. Além de razoavel e proporcional, foi legitimo e necessdrio o ato
de indeferimento, na esfera administrativa, do pedido de autorizagdo para
constitui¢ao de sociedade corretora de cambio formulado pelos impetrantes. Eis
os consistentes fundamentos do indeferimento (fls. 398/402):

7. No 4mbito legal, os incisos X e XI do artigo 10 da Lei n° 4.595, de 31
de dezembro de 1964, dispéem que compete ao Banco Central do Brasil
conceder autorizagdo para funcionamento de institui¢ao financeira, bem
como estabelecer condigdes para a posse e o exercicio de quaisquer cargos
de administragao de institui¢es financeiras privadas, segundo as normas
expedidas pelo Conselho Monetario Nacional (CMN).

8. Na esfera infralegal, o inciso VI do art. 5° do Regulamento anexo
a Resolugao n° 3.040, de 28 de novembro de 2002, exige a inexisténcia
de restrigdes que possam, a juizo deste Banco Central, afetar a reputacido
daqueles que pretendem figurar como controladores de instituigdo

fiscalizada por esta Autarquia.
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9.  Ainda no plano regulamentar, o inciso I do artigo 2° da Resolugdo
n° 3.041, de 28 de novembro de 2002, estabelece que a reputagao ilibada é
condigdo basica para a posse e o exercicio de cargos em 6rgaos estatutarios
de institui¢cdes financeiras e demais instituicoes autorizadas a funcionar
pelo Banco Central.

10. No Parecer PGBC-143/2008 conclui-se que ndo ha diferenga
substancial entre “reputa¢do ilibada’, expressao contida na Resolug¢do
n° 3.041, de 2002, e “inexisténcia de restri¢des que possam afetar a reputagao
dos controladores”, excerto que consta na Resolugdo n° 3.040, de 2002.

11.  Nesta Procuradoria-Geral, os dispositivos normativos mencionados
sdo interpretados e aplicados, caso a caso, a partir da harmonizagao dos
principios constitucionais da presunc¢do de inocéncia e do interesse
publico. Ademais, em sintonia com os precedentes deste 6rgao
juridico, registre-se que a reputagdo ilibada configura conceito juridico
indeterminado, que, portanto, permite avaliacdo discriciondria por parte
da Administracdo no exame de cada caso concreto.

12.  Com a perspectiva exposta até aqui, esta Procuradoria-Geral
tem concluido, a luz das peculiaridades de cada caso examinado, que
acdes penais em curso, ainda que ndo julgadas definitivamente, sdo
potencialmente capazes de abalar a fama daquele que pretende atuar no
sistema financeiro, quer como controlador quer como administrador de
instituigdo fiscalizada por este Banco Central.

13.  Nesse descortino, convém registrar que ¢ o grau de reprovabilidade
da conduta sub judice e a sua relagdo com o sistema financeiro, e nao
simplesmente a existéncia de agao penal, que deve nortear o juizo realizado
por este Banco Central.

14.  Pois bem, cotejando o posicionamento desta Procuradoria-Geral
sobre o assunto em tela com os documentos contidos nos autos, verifica-se
que o conteudo probatorio colhido pela drea técnica deve ser considerado
para fins de avaliagdo da reputagdo dos interessados. Vejam-se as razdes.
15. Conforme a certidio de fl. 219, relativa a Acdo Penal
n° 2008.51.01.817965-1, os administradores e controlador da sociedade
em constitui¢do foram denunciados como incursos nos arts. 4°, 16 e
22, caput e segunda parte do paragrafo unico, da Lei n° 7.492, de 16 de
junho de 1986, no art. 1°, § 2°,II, da Lei n° 9.613, de 3 de margo de 1998,
e no art. 288 do Codigo Penal (CP). A dentincia foi recebida em relagdo a
Fernando Pereira Fonseca e rejeitada em relagao a Joaquim Costa Pereira
Pinto na 5* Vara Federal Criminal da Secédo Judicidria do Rio de Janeiro.

Inconformado, o Ministério Publico Federal impetrou mandado de
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seguranga a fim de estender o recebimento da dendncia a Joaquim Costa
Pereira Pinto, o que foi deferido liminarmente pelo Tribunal Regional
Federal da 2° Regido, que determinou a citagdo do acusado.
16. Além disso, registre-se que, de acordo com a certidao de fl. 269,
referente a A¢do Penal n° 2006.51.01.509919-2, Fernando Pereira Fonseca
foi denunciado como incurso nos arts. 16 e 22, paragrafo tinico, da Lei
n° 7.492, de 1986, sendo que a denuncia foi recebida na 5* Vara Federal
Criminal da Secdo Judicidria do Rio de Janeiro, antes da instauragdo da
Agéo Penal n° 2008.51.01.817965-1, noticiada no item pretérito.
17.  Por relevante, transcrevem-se abaixo as condutas tipicas imputadas
aos interessados:

Lein® 7.492, de 1986:

Art. 4° Gerir fraudulentamente institui¢do financeira:

Pena - Reclusdo, de 3 (trés) a 12 (doze) anos, e multa.

Art. 16. Fazer operar, sem a devida autoriza¢do, ou com autorizagdo

obtida mediante declaracdo (Vetado) falsa, instituicdo financeira,

inclusive de distribuicdo de valores mobilidrios ou de cAmbio:

Pena - Recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Art. 22. Efetuar operacio de cambio nao autorizada, com o fim de

promover evasao de divisas do Pais:

Pena - Reclusio, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

Pardgrafo tnico. Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo,

promove, sem autorizagao legal, a saida de moeda ou divisa para

o exterior, ou nele mantiver depdsitos nao declarados a reparti¢ao

federal competente.

Lein°®9.613, de 1998:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagao,

disposi¢ao, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou

valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime:

[...]

Pena: reclusdo de trés a dez anos e multa.

[...]

§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:

IT - participa de grupo, associagdo ou escritorio tendo conhecimento

de que sua atividade principal ou secundaria ¢ dirigida a pratica de

crimes previstos nesta Lei.

Codigo Penal:

Art. 288 - Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou

bando, para o fim de cometer crimes:

Pena - reclusio, de um a trés anos.
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18.  Desse modo, verificado o recebimento da dentncia oferecida pelo
Parquet, percebe-se que os pretensos administradores — e controlador -
respondem a processo criminal por crimes contra o sistema financeiro
nacional, de lavagem de dinheiro e de formagao de quadrilha.
19.  Vale registrar, neste ponto, que o recebimento da dentncia e
a consequente instauracio do processo criminal pressupdem prévia
valoragao da justa causa, ou seja, da existéncia de lastro probatério minimo
e razoavel a apontar a materialidade e autoria do crime pelos interessados,
nos termos do art. 395, inciso III, do Cédigo de Processo Penal, com nova
redagdo dada pela Lei n° 11.719, de 20 de junho de 2008.
20. Desse modo, ¢ inegavel que o recebimento da dentncia e a
instauragdo do processo penal trazem em si forte conotagao negativa,
comprometendo a imagem dos pretensos administradores e controlador.
Com o escopo de roborar a tese aqui defendida, transcreve-se o seguinte
excerto do bem elaborado Parecer PGBC-300/2009:
34.  Ora, se a doutrina atesta em unissono que o processo penal
prejudica a imagem da generalidade dos cidadaos, o que se dira
daqueles que administram recursos de terceiros? Para se ter nogdo
do grau de comprometimento da imagem desse profissional, é
interessante responder com sinceridade a seguinte questdo: vocé
confiaria suas economias ao banqueiro se soubesse que ele é acusado
de crime contra o sistema financeiro?
35.  Se a solugdo fosse positiva, entdo, de fato, a discussdo sobre
danos a imagem em tal hipétese seria indcua, eis que nesse mundo
ideal todos acreditariam no cidadao até que a justi¢a o absolvesse
ou o condenasse em definitivo. Todavia, presumindo-se que no
mundo real a resposta a tal indagagdo serd ordinariamente negativa,
a seguinte conclusdo ¢ inevitavel: certas imputagdes criminais
corroem a confianca que os clientes bancarios depositam na
pessoa do banqueiro; por conseguinte, ndo podem ser ignoradas
no momento de se aquilatar a reputagdo, pois reverberam na
confiabilidade do sistema financeiro.
36. Essa cautela, alids, é de rigor sempre que houver acusagio
por crimes incompativeis com o comportamento esperado do
administrador de instituicdo financeira, como o sdo as infragdes
penais de estelionato, sonegagdo fiscal, lavagem de dinheiro e
diversas outras.
37.  Como se percebe, ndo importa a quantidade de processos,

mas a qualidade da acusagdo. No caso sob exame, sobreleva a
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classificagdo da agdo penal contra o recorrente, que — nunca é demais
remarcar — envolve, entre outros, crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional, cuja organizagio, disciplina e fiscalizagdo sdo finalidades
precipuas do Banco Central do Brasil (art. 2° do RI - Bacen).
38. Nao se pode voltar as costas para a realidade evidente: as
repercussdes negativas da persecucdo penal sdo particularmente
mais gravosas quando recaem sobre administrador de institui¢ao
financeira - ou de pessoa que pretenda sé-lo, como é o caso do
recorrente. Isso porque, conforme esclarecido, a atividade que
desenvolve (ou que pretende desenvolver) se baseia no principio
da confianga.
39. Nao se estd tolhendo o exercicio profissional das pessoas que
se candidatam a cargos dessa natureza; ao revés, o fim colimado
¢é a preservacao da confian¢a no sistema financeiro, cuja higidez
cumpre ao Banco Central do Brasil preservar. H4 um proposito
mais elevado na exigéncia de reputacdo ilibada, consubstanciado no
interesse publico que prepondera sobre o interesse individual.
21.  Diante do exposto, percebe-se que as a¢des penais em curso devem
ser levadas em conta por esta Autarquia no exame da reputagao, maxime
porque os crimes em apuragdo guardam estreita relagio com o sistema
financeiro e com as atividades que serdo desenvolvidas pela corretora de

cambio em constituigdo.

11. Natentativadeimpugnar os fundamentosacima, osimpetrantes alegam
que (a) ainda ndo ha decisdo definitiva (transito em julgado) nas acusagdes a que
respondem; e (b) a jurisprudéncia patria tem firme posicionamento no sentido
de que agdes penais em curso ndo configuram maus antecedentes.

12. Contudo, a gravidade dos fatos imputados aos impetrantes,
independentemente da existéncia ou ndo de condenagao criminal transitada em
julgado, é capaz de incutir ao Banco Central, responsavel por zelar pela higidez do
Sistema Financeiro Nacional, se ndo um verdadeiro juizo negativo a respeito da
reputacdo desses individuos, pretensos administradores de sociedade corretora
de cambio, uma suspeita que impede a afirmagdo de “reputacéo ilibada”?

13.  Surge, pois, um aparente conflito entre principios constitucionais
igualmente relevantes. De um lado, tem-se o principio da nao-culpabilidade,

2 “Ilibado’ em nosso verndculo, é o “que ficou livre de culpa ou de suspeita”. HOUAISS, Antonio. Diciondrio eletronico
Houaiss da lingua portuguesa. Versao 1.0 — margo de 2004. Rio de Janeiro: Objetiva, 2004, verbete “ilibado’, acepgao 2.
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ou da presungido de inocéncia. De outro, o do interesse publico, consistente na
preservacdo da integridade e da idoneidade do Sistema Financeiro Nacional,
que recomenda que pessoas de reputa¢ao duvidosa sejam impedidas de assumir
fungoes de relevo nesse ambito.

14. Indubitavelmente, a solugdo para o aparente conflito deve, no presente
caso, prestigiar o interesse publico, tendo em vista que os crimes imputados aos
impetrantes guardam relagdo com o Sistema Financeiro e com as atividades que
serdo desenvolvidas pela propria corretora de cambio em constituicdo. Alids, foi
esse o entendimento adotado, em caso analogo (MS n° 2007.34.00.006034-1),
pela Juiza Federal da 62 Vara da Secéo Judiciaria do Distrito Federal em sentenca
(doc. 2) bastante elucidativa, verbis:

O cerne da questio estd em saber se a autoridade coatora, ao considerar,
em sua decisdo que indeferiu o pedido de constituigdo de sociedade
de crédito, a informagdo de que os impetrantes sdao réus em diversos
processos criminais, sem sentenca condenatdria com transito em julgado,
estd a violar o principio da presungéo de inocéncia.

Primeiramente, é de se esclarecer que o conceito de “reputacio ilibada” é
de compreensio indeterminadas, requerendo do intérprete, na solugdo do
caso concreto, preencher-lhe o significado.

No caso especifico dos autos, para densificagdo semantica do que se chama
“reputagdo ilibada’, deve-se levar em consideragio, em um primeiro
momento, a premissa de que principios nao sdo absolutos, devendo
ser sopesados com outros, montando-se a chamada “justa equagdo
constitucional”.

Explica-se. No caso que se me apresenta, ndo somente ha de se considerar
o principio da presun¢do de inocéncia, (art. 5°, inciso), mas também
o do interesse publico, implicito em nossa Carta da Republica, tendo
em vista que o Banco Central do Brasil ¢ um dos guardides do mercado
financeiro, ao lado de outros agentes regulatorios, competindo-lhes
preservar a integridade do sistema, delicado por esséncia, prevenindo
riscos ou disfungdes que possam acarretar prejuizo a sociedade, ou a
qualquer de seus segmentos.

Assim, se por um lado, o caso vertente exige um atento olhar para o
principio da presunc¢do de inocéncia, por outro, o operador do direito
nao pode deixar de contrabalancea-lo com o principio do interesse
publico, consubstanciado na necessidade de manutengao da integridade

232 Revista da PGBC —v.4 —n. 2 —dez. 2010



Parecer PGBC-264/2010

dos mercados financeiros. E, sopesando-os, penso que o principio da
presuncao de inocéncia cede espago a principio de maior importancia e
densidade no caso em tela, que é o do interesse publico.

Nao se diga que o principio da presungdo de inocéncia estaria vulnerado,
pois, conforme adagio tao conhecido pelos operadores do direito, “tudo
que ¢ juridicamente garantido ¢ por igual juridicamente limitado” Tanto é
assim, que proprio Judicidrio, a despeito do que ensina o aludido principio,
permite, por exemplo, as chamadas prisdes cautelares, cuja decretagao
tem em conta ndo a presuncdo de culpabilidade do indiciado, mas porque
buscam, em ultima instancia, a prote¢ao ao interesse publico.

Assim, o direito subjetivo dos impetrantes, decorrente do principio da
presungdo de inocéncia, fica limitado a drea de alcance do principio de
maior importancia, o do interesse publico, que no caso repousa sobre
a necessidade de protegdo do sistema financeiro contra quem, de um
modo ou de outro, seja imputada a pratica de atos contrarios a dignidade
ou a reputacao da profissdo, ou que denotem, de forma reiterada, uma
incompatibilidade com a natureza da atividade.

Ressalte-se, ainda, serem as instdncias administrativa, civil e penal
absolutamente independentes, resultando na possibilidade de aplicagdo
de penalidade administrativa independentemente de prévia condenagio
penal em processo judicial instaurado com vistas a apuragdo dos
mesmos fatos.

Inquéritos policiais, processo penais em curso, bem como sentengas
condenatérias ainda ndo transitadas em julgado podem configurar mais
antecedentes [...].

Tenho, pois, que a indigitada autoridade coatora agiu de forma adequada
ao poder de policia que lhe foi conferido, impedindo a constitui¢ao de
sociedade de crédito por quem nao se amolda ao requisito da “reputagao
ilibada”, tendo em vista noticias, ndo negadas pelos impetrantes, de
que contra eles correm processos criminais em que se apuram ilicitos

relativos ao proprio sistema financeiro.” (sem destaque no original).

15. Ademais, ao contrario do afirmado pelos ora impetrantes, agdes
criminais e inquéritos policiais em andamento podem ser considerados para
fins de maus antecedentes. Veja-se o voto divergente, que restou vencedor, do
Ministro Gilmar Mendes no HC 81.974-5/SP (22 Turma, DJ de 13/2/2004):
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Sr. Presidente, sem prejuizo de um melhor exame em relagio a tese
sustentada por V. Ex?, adiro a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, no sentido de serem considerados inquéritos e processos em
andamento para fins de caracterizagao de maus antecedentes. Nesse
sentido sdo, por exemplo, as decisdes proferidas no HC 73.297, Rel. Min.
Mauricio Corréa, D] 16.08. HC 73.297, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ
15.12.95; HC 72.643, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ 17.05.96; RE 211.207, Rel.
Min. Moreira Alves, DJ 06.03.98.

Nestes termos, pe¢o vénia ao ilustre relator, para indeferir a ordem.

16. Ora, se é possivel considerar, em certas hipoteses, os processos
criminais em curso para efeitos na esfera penal, com mais razao os serdo no
ambito administrativo para formar convic¢do acerca de mera “restricio a
reputagdo” (art. 5°, VI, da Resolugdo CMN n° 3.040, de 2002), suficiente para
impedir a concessao de autorizagao para pretensos administradores de corretoras
de ciAmbio.

17. A propdsito, no julgamento do MS 11.057/DE, em que se impugnava
ato de descredenciamento de agéncia de turismo para a préatica de operagdes
de cambio em razdo da condenagdo de sdcia da empresa por crime contra o
Sistema Financeiro Nacional, a 1* Secdo do Egrégio Superior Tribunal de Justica
(Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 5/6/2006) denegou, por unanimidade, a ordem,
decidindo que “néo ha de prevalecer o principio da presun¢io da inocéncia em
favor da empresa [...], se um dos socios envolve-se em fatos ligados ao mercado de
capital, ainda que nio seja condenado, deixa arranhada a imagem no mercado,
ensejando a preservacio da credibilidade da coisa publica para com os usuarios”
(sem destaque no original). Eis a ementa do acérdao em comento:

ADMINISTRATIVO - BANCO CENTRAL DO BRASIL -
AUTORIZACAO PARA OPERAR NO MERCADO DE CAMBIO -
DESCREDENCIAMENTO.

1. O ato de credenciamento e descredenciamento dos agentes para
operarem no mercado de cambio é ato administrativo discricionario
e precario (Lei 4.595/64), embasando-se a escolha na credibilidade
do agente junto ao mercado de cémbio, autorizado, fiscalizado e
regulamentado pelo Bacen.

2. Se um dos socios de empresa credenciada envolve-se em fatos

pertinentes ao mercado financeiro de cambio, independentemente do
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desfecho do processo penal, podem tais fatos macular a credibilidade da
pessoa juridica.

3. Ato administrativo discriciondrio que enseja revogacdo ao talante
do administrador.

4. Mandado de seguranga denegado. (sem destaque no original).

18. Em caso similar, essa mesma Corte julgou licito ato do Ministro de
Estado das Comunicagdes que cassara permissao de servico de radiodifusao
sonora, tendo em vista que o permissionario nao apresentava idoneidade moral
para a prestagdo do servico, verbis:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. REVOGACAO
DE PERMISSAO DE SERVICO DE RADIODIFUSAO SONORA EM
FREQUENCIA MODULADA. [...] INTERRUPCAO DO SERVICO POR
INTERESSE PUBLICO. NAO-DEMONSTRAGCAO DE COMPROVACAO
DOS REQUISITOS LEGAIS PARA OUTORGA DA RENOVACAO DA
PERMISSAO.

1. Extrai-se dos autos que o Ministério das Comunicagdes editou a
Portaria MC n° 111, de 11/03/1985, outorgando a Radio Club de Cuiaba
Ltda. permissio de servico de radiodifusdo sonora em frequéncia
modulada pelo prazo de 10 anos e sem direito de exclusividade,
tendo sido renovada a referida permissao pela Portaria MC n° 361, de
24/07/2000, com data retroativa a 13/03/1995. Todavia, em 22/08/2003,
o Ministro de Estado das Comunica¢des editou a Portaria MC
n° 420, de 25/08/2003, revogando, em raziao da inidoneidade moral da
permissionaria e do ndo atendimento do interesse publico, a Portaria
n° 361/2000.

2. Inocorréncia de cerceamento de defesa na condugido do processo
administrativo que culminou com a edigdo da Portaria n°420/2003, visto que
a interrup¢ao dos servigos de radiodifusao deu-se em carater preventivo,
atendendo ao interesse publico, tendo em vista a fundada imputagdo de
inidoneidade do sdcio majoritario da emissora, que exerce as fungdes de
gerente da Radio, que consoante certidao fornecida pela Justica Federal da
Secao Judiciaria do Mato Grosso, tem contra si diversos processos criminais
tramitando naquele 6rgao do judicidrio federal. Instauragao do devido
processono ambito do Ministériodas Comunicages, afim derevisaraoutorga
darenovagio da permissao em comento, onde foi oportunizadaa apresentagao
de defesa.
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3. Absoluta legalidade do ato que revogou a renova¢do da permissao
anteriormente outorgada, plenamente amparado pelos dispositivos legais
regentes da espécie. [...]

4.[..]

5.[...]

6. Seguranga denegada. Agravo regimental prejudicado”

(MS 9306/DF, 1* Segao, Rel. Min. José Delgado, DJ de 31/05/2004 -

sem destaque no original).

19.  Por fim, cumpre registrar que a reputacao ilibada, requisito necessario
para ser administrador de sociedade corretora de cambio, nao se confunde com
primariedade penal. O conceito de reputagio ilibada vai além. Como conceito
juridico indeterminado que é, sua configuracdo depende do juizo discricionario
do administrador, diante do caso concreto. E, no caso dos autos, o fato de os
pretensos administradores da intentada Ultramar Corretora de Cambio S/A
responderem por crimes contra o Sistema Financeiro Nacional constituiu motivo
bastante para afetar a sua reputacio perante a Administracéo e a sociedade.

CONCLUSAO

20.  Ante o exposto, conclui-se que (a) o Juizo Federal da 122 Vara da Se¢ao
Judiciaria do Rio de Janeiro é incompetente para processar e julgar o presente
mandado de seguranga, razdo pela qual devem ser remetidos os autos a Sec¢ao
Judiciariado Distrito Federale (b) no mérito, oatoimpugnadoévalido,devendo-se
denegar a seguranca pleiteada.

E o parecer que submeto a consideragdo superior e que, aprovado, podera
ser encaminhado a autoridade judicidria a titulo de informacdes, na forma da
minuta de oficio anexa.

Fabiana Perillo de Farias

Procuradora
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De acordo com o bem langado parecer, que examina a matéria a luz
dos precedentes desta Procuradoria e da jurisprudéncia patria. Elevo-o a
consideracio do titular da CC2PG.

Fldvio José Roman

Coordenador-Geral

Acolho o parecer, nos termos do despacho do Coordenador-Geral
da COJUD, que bem examina o objeto da impetragdo, concluindo pela
incompeténcia do Juizo Federal da 122 Vara da Se¢ao Judiciaria do Rio de Janeiro
e, no mérito, pela denegacao da ordem de seguranca. Encaminhe-se ao senhor
Diretor de Normas e Organizagdo do Sistema Financeiro do Banco Central, a
titulo de informagdes, com a anexa minuta de oficio, que também acolho.

Luiz Ribeiro de Andrade

Subprocurador-Geral
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Oficio Brasilia, de setembro de 2010.
Proc. 1001488310

A Sua Exceléncia a Senhora

ADRIANA MENEZES DE REZENDE

Juiza Federal Substituta da 12.> Vara Federal da Secdo Judicidria do Rio de
Janeiro

Av. Rio Branco, 243, Anexo 11, 8° andar, Centro

20040-009 Rio de Janeiro/R]

Assunto: MS n° 2010.51.01.011755-9

Senhora Juiza,

Refiro-me ao mandado de notifica¢do e intimagdo recebido por via
postal em 26 de agosto de 2010, por meio do qual sdo requisitadas informagoes
nos autos do Mandando de Seguranc¢a n° 2010.51.01.011755-9, impetrado por
José Eduardo Costa Vieira Pinto e outros contra suposto ato ilegal consistente no
indeferimento do pedido de constitui¢ao de Ultramar Corretora de Cambio S/A.

2. Venho,portanto,apresentara Vossa Exceléncia, no prazolegal, osanexos
elementos de fato e de direito, consubstanciados no Parecer PGBC-264/2010,
emitido pela Procuradoria-Geral do Banco Central, que demonstra (a) a
incompeténcia desse Juizo para processar e julgar o presente mandado de
seguranca e (b) a inexisténcia de qualquer ofensa a direito liquido e certo
dos Impetrantes.

Atenciosamente,

Alexandre Antonio Tombini

Diretor de Normas e Organizagdo do Sistema Financeiro

(Anexos: Parecer PGBC-264/2010 e os documentos nele referidos)
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Peticio PGBC-6825/2010

Requerimento de ingresso em feito como amicus curiae. Finalidades: explicitar
o que é o Sistema de Solicitacdes do Poder Judiciario ao Banco Central do
Brasil (Bacen Jud) e expor as razdes que evidenciam a legalidade de o Juiz

determinar, ex officio, em sede de execugdo fiscal, por meio daquele sistema
eletronico, a indisponibilidade de ativos financeiros, sem a necessidade de
esgotar, previamente, diligéncias para encontrar outros bens penhoraveis.

Felipe de Vasconcelos Pedrosa

Procurador

Flavio José Roman

Coordenaror-Geral

Luiz Ribeiro de Andrade

Subprocurador-Geral
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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO LUIZ FUX, DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA,

RECURSO ESPECIAL N° 1.184.765/PA

RECORRENTE: FAZENDA NACIONAL

RECORRIDO: CORREA SOBRINHO IMPORTACAO EXPORTACAO E
NAVEGACAO LTDA E OUTROS

BANCO CENTRAL DO BRASIL, autarquia federal criada pela Lei
n° 4.595, de 1964, com sede nesta capital da Republica e endereco indicado no
rodapé, por seus procuradores abaixo assinados (Lei Complementar n° 73, de 10
de fevereiro de 1993, art. 17,1, ¢c/c Lei n® 9.650, de 27 de maio de 1998, art. 4°, I),
vem a presenca de Vossa Exceléncia, nos autos do recurso especial em epigrafe,
em aten¢do ao mandado de Intimagdo n° 679/2010-CORDIS, recebido em
28.6.2010, requerer, com fundamento no art. 543-C, § 4°, do Cdédigo de Processo
Civil, seu ingresso no feito, na qualidade de

amicus curiae,

como fim de (1) explicitar o que é o Sistema de Solicitagdes do Poder Judiciario
ao Banco Central do Brasil (Bacen Jud) e (2) expor as razdes que evidenciam
a legalidade de o Juiz determinar, ex officio, em sede de execugao fiscal —
tributaria ou nao —, por meio daquele sistema eletronico, a indisponibilidade de
ativos financeiros, sem a necessidade de esgotar, previamente, diligéncias para
encontrar outros bens penhoraveis.
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Peticio PGBC-6805/2010
Pt. 1001484799

Peculiaridades do caso concreto

2. Em sede de execugao fiscal de tributos, o juizo de primeira instdncia
determinou, de oficio, por meio do sistema Bacen Jud, a indisponibilidade de
ativos financeiros do executado.

3. Dadecisdodebloqueio,oexecutadointerpdsagravodeinstrumento para
o Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. O agravo foi monocraticamente
provido com fundamento (1) na impossibilidade de o juiz determinar o arresto
de bens do executado antes de citd-lo, pois tal medida contrariaria a ordem
preconizada no art. 7° da Lei n° 6.830, de 1980;' (2) na impossibilidade de se
determinar o bloqueio de ativos financeiros ex officio, sob pena de violagao do
art. 655-A, caput, do Cédigo de Processo Civil;> e (3) na ilicitude da medida
constritiva, pois ofenderia o principio da menor onerosidade para o executado.

4. A Uniao (Fazenda Nacional) interpos, contra a decisio monocratica
prolatada em sede de agravo de instrumento, agravo regimental, deixando,
contudo, de atacar o fundamento relativo a impossibilidade de o juiz
determinar o bloqueio de oficio. Sem se ater a esse aspecto, o Tribunal Regional
Federal da Primeira Regido julgou o mérito do agravo, negando-lhe provimento,
nos termos da seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
EXECUGAO FISCAL. BLOQUEIO DE ATIVOS VIA SISTEMA BACEN
JUD. ART. 655-A DO CPC. NAO COMPROVAGAO DE DILIGENCIAS
NECESSARIAS A LOCALIZACAO DE BENS PASSIVEIS DE PENHORA.
IMPOSSIBILIDADE.

1 “Art. 7° — O despacho do Juiz que deferir a inicial importa em ordem para: I - citagdo, pelas sucessivas modalidades
previstas no artigo 8°; II — penhora, se ndo for paga a divida, nem garantida a execugdo, por meio de depdsito ou fianga;
III - arresto, se 0 executado nao tiver domicilio ou dele se ocultar; IV - registro da penhora ou do arresto, independentemente
do pagamento de custas ou outras despesas, observado o disposto no artigo 14; e V - avaliagdo dos bens penhorados
ou arrestados.”

2 “Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou aplicagdo financeira, o juiz, a requerimento do
exequente, requisitara a autoridade supervisora do sistema bancdrio, preferencialmente por meio eletronico, informagoes
sobre a existéncia de ativos em nome do executado, podendo no mesmo ato determinar sua indisponibilidade, até o valor
indicado na execugio.”
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1. A ordem estabelecida no art. 11, I, da Lei de Execugao Fiscal, bem como
oart. 655-A do CPC, que prevéem a constri¢ao preferencial, via eletronica,
de dinheiro depositado em conta corrente do devedor tributario, tem
carater relativo. Deve ser interpretada em consondncia com os valores
albergados pela Constituigao Federal e legislagao processual civil.

2. O bloqueio de importancia em dinheiro, via sistema Bacen Jud, é
medida extrema e somente deve ser deferida ap6s a demonstragao pela
parte requerente da realizacao de todas as diligéncias possiveis a fim de
encontrar bens do devedor passiveis de garantir a execugdo fiscal ajuizada.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

5. Do acérdao, a Fazenda Nacional interpds embargos de declaracao,
objetivando o prequestionamento de diversos dispositivos legais. Os embargos
foram desprovidos.

6.  Finalmente, a Fazenda interpos recurso especial, alegando violagdo
aos arts. 535, II, 655, 655-A e 656 do Codigo de Processo Civil, 11 da Lei
n° 6.830, de 1980, e 185-A, do Coédigo Tributdrio Nacional, bem como
divergéncia jurisprudencial.

7. O recurso especial em questdo foi submetido, pelo Ministro Relator,
ao rito preconizado no art. 543-C, do Cddigo de Processo Civil. Essa decisdo foi
comunicada ao Banco Central, para que, verificando necessidade, interviesse no
feito na qualidade de amicus curiae.

8. Em razao de ser a entidade gestora do Bacen Jud, o Banco Central cré
ser indispensavel sua interven¢ao no feito, ndo s6 para esclarecer a natureza
daquele sistema, mas também para expor os efeitos juridicos de sua utilizagao,
da maneira como foi empregado no presente caso.

9. Passa-se, assim, ao exame proposto, que, ao cabo, concluird pela
legalidade do bloqueio in limine litis e ex officio de ativos financeiros, por meio
do Bacen Jud, em sede de execucio fiscal - tributaria ou néo.

A criacao do Bacen Jud e sua positivacio no ordenamento juridico

10. O judicidrio brasileiro, ha muito tempo, tem se beneficiado da
facilidade e da rapidez com que o Banco Central, ente supervisor do Sistema
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Financeiro Nacional, comunica-se com as institui¢des por ele supervisionadas.
Assim, para tornar mais célere a comunicagdao de determinados atos judiciais
dirigidos as institui¢des financeiras, o Poder Judicidrio tem se socorrido da
infra-estrutura desta Autarquia. Em parecer da Procuradoria-Geral do Banco
Central, publicado na Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central, ja se
consignou a esse respeito o que segue:

Os juizes podem enviar suas determinagdes diretamente as instituicoes
financeiras. Todavia, pela facilidade de comunica¢do do Banco
Central do Brasil com o Sistema Financeiro Nacional (especialmente
por intermédio do chamado Sisbacen’), o Poder Judicidrio, em regra,
encaminha a ordem ao Banco Central, que providencia sua transmissao
aos integrantes do Sistema Financeiro Nacional. Basicamente, o Banco
Central “converte” os oficios encaminhados pelo Poder Judicidrio em
“correios eletronicos do Sisbacen” e os remete as institui¢des financeiras
destinatarias. Assim, o Banco Central do Brasil, desde os anos 80, vem
prestando um importante servigo a Justica, traduzido pelo repasse, as
instituicoes do Sistema Financeiro Nacional, das solicitagdes remetidas
pelo Poder Judiciario, tais como comunicagdo e extingdo de faléncia,
bem como bloqueios e desbloqueios de aplicagbes e movimentagoes

financeiras de pessoas fisicas e juridicas.*

11. Quando ainda ndo havia Bacen Jud, essas providéncias somente
poderiam ser requisitadas ao Banco Central por meio de oficios em papel.
Sucede que, em poucos anos, o volume de oficios enviados & Autarquia cresceu
extraordinariamente. Consoante informa o site do Banco Central do Brasil, em
dez anos (de 1998 a 2008), o volume de solicitagdes recebidas pela autarquia
passou de 6.384 para 3.671.735.° Essa demanda do Poder Judiciario acabaria
por tornar impossivel o atendimento, em tempo habil, das requisi¢oes, pois é
necessario um enorme trabalho de triagem, classifica¢ao, conferéncia, digitagao
e reenvio das determinagdes judiciais as institui¢des bancarias.

w

Sistema de Informagdes do Banco Central do Brasil

4 Parecer-2003/00514/Dejur/Gabin, da lavra do Subprocurador-Geral do Banco Central Luiz Ribeiro de Andrade
e despacho do Procurador-Geral do Banco Central, Francisco José de Siqueira. Publicado na Revista da
Procuradoria-Geral do Banco Central, Brasilia, vol. 1, n. 1, dez. 2007, p. 313 e 314.

5  <http://www.bcb.gov.br/?RED-BCJUDESTATISTICAS>. Acessado em 28 de julho de 2010.
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12.  Assim, com o crescimento dessa demanda e com o objetivo de prestar
as informagdes de forma eficaz, esta Autarquia introduziu, em 2001, a primeira
versao de um sistema informatizado denominado Bacen Jud 1.0.

13.  Esse sistema permitiu que os juizes encaminhassem ao Banco Central,
por meio da rede mundial de computadores, de forma segura e economica,
ordens judiciais de solicitagdes de informagdes sobre existéncias de contas
e aplicagdes financeiras de clientes do Sistema Financeiro Nacional, saldos,
extratos, enderecos, determinacdes de bloqueio e desbloqueio de valores, bem
como comunicacdo e extin¢do de faléncia.

14. O sistema informatizado Bacen Jud ndo importou na alteragdo das
regras processuais preexistentes, mas apenas informatizou um procedimento
antes utilizado pelos magistrados por meio de oficio em papel.

15. Uma inegavel vantagem do sistema, bem lembrada no referido
Parecer-2003/00514/Dejur/Gabin, consiste em que:

a interpretagdo das ordens judiciais pelos analistas do Banco Central,
leigos em questdes juridicas, pode ser equivocada; outras vezes, as ordens
judiciais omitem dados essenciais & sua circularizagao; podem, ainda,
mostrar-se ndo muito claras para entendimento de leigos. Com o Bacen
Jud foi possivel uma padronizagdo das determinagdes encaminhadas ao

Banco Central, que seguem layouts predeterminados.”®

16. Diante do continuo processo de aperfeicoamento do sistema e das
atuais necessidades do Poder Judicidrio, o Banco Central, juntamente com
representantes dos tribunais superiores e entidades de classe do Sistema
Financeiro Nacional, decidiram desenvolver o sistema Bacen Jud 2.0, com um
novo aplicativo que melhorasse as funcionalidades do sistema BacenJud 1.0 e, ao
mesmo tempo, criasse novas funcionalidades requeridas pelo Judiciario.

17. As grandes inovagdes do Bacen Jud 2.0, implementadas a partir de
2005, foram o retorno de respostas das instituigdes financeiras para os magistrados
pelo préprio sistema e o respectivo controle pelas autoridades judiciarias, bem
como a transferéncia de valores bloqueados para conta de deposito judicial.”

6  Op.cit., p. 315.
7 Informagoes extraidas do site do Banco Central [http://www.bcb.gov.br/?BCJUDINTRO]. Acessado em 23 de margo de 2009.
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18.  Os beneficios advindos da implanta¢ao e da larga utilizagdo do Bacen
Jud, no que diz respeito a celeridade e a efetividade do provimento jurisdicional,
tiveram o reconhecimento do legislador, quer no &mbito da execugdo fiscal de
tributos, quer na esfera mais ampla do processo civil. Primeiro, positivaram-se
as normas inscritas no art. 185-A, caput, § 1° e § 2°, do Cddigo Tributario
Nacional. Depois, aquelas constantes do art. 655-A, caput, § 1° e § 2°, do Codigo
de Processo Civil.® Sao elas:

Art. 185-A. Na hipotese de o devedor tributdrio, devidamente citado,
ndo pagar nem apresentar bens a penhora no prazo legal e ndo forem
encontrados bens penhoraveis, o juiz determinard a indisponibilidade
de seus bens e direitos, comunicando a decisdo, preferencialmente por
meio eletronico, aos 6rgios e entidades que promovem registros de
transferéncia de bens, especialmente ao registro publico de iméveis e as
autoridades supervisoras do mercado bancario e do mercado de capitais, a
fim de que, no ambito de suas atribuigdes, fagam cumprir a ordem judicial.
(Incluido pela Lep ne 118, de 2005)

§ 1° A indisponibilidade de que trata o caput deste artigo limitar-se-a ao
valor total exigivel, devendo o juiz determinar o imediato levantamento da
indisponibilidade dos bens ou valores que excederem esse limite. (Incluido
pela Lep ne 118, de 2005)

§ 2° Os drgaos e entidades aos quais se fizer a comunicagdo de que trata o
caput deste artigo enviardo imediatamente ao juizo a relagao discriminada
dos bens e direitos cuja indisponibilidade houverem promovido. (Incluido
pela Lep n° 118, de 2005). (Cédigo Tributdrio Nacional).

Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou
aplicagdo financeira, o juiz, a requerimento do exequente, requisitard
a autoridade supervisora do sistema bancdrio, preferencialmente por
meio eletronico, informagdes sobre a existéncia de ativos em nome do
executado, podendo no mesmo ato determinar sua indisponibilidade, até
o valor indicado na execugao. (Incluido pela Lei n° 11.382, de 2006).

§ 1° Asinformagdes limitar-se-do a existéncia ou nao de deposito ou aplicagio
até o valor indicado na execugao. (Incluido pela Lei n° 11.382, de 2006).

§ 2° Compete ao executado comprovar que as quantias depositadas em
conta corrente referem-se a hipdtese do inciso IV do caput do art. 649
desta Lei ou que estdo revestidas de outra forma de impenhorabilidade.
(Incluido pela Lei n° 11.382, de 2006). (Cédigo de Processo Civil).

8 Atos normativos infralegais trataram do Bacen Jud antes mesmo de sua positivagdo em nivel legal. Por exemplo, os
Provimentos n° 1, de 25.6.1993, e n° 3, de 23.9.2003, ambos da Corregedoria-Geral da Justi¢a do Trabalho.
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19. E importante observar que tais regras nio alteraram em nada o papel
desde o inicio desempenhado pelo Banco Central. A Autarquia apenas realiza o
papel de mensageiro das ordens judiciais.” Aquelas que se transmitem pelo Bacen
Jud, inclusive, sdo as unicas que prescindem de qualquer espécie de tratamento,
porque o proprio juiz preenche o formulario eletronico, encaminhado diretamente,
pelo sistema, a rede bancaria. A responsabilidade do Banco Central restringe-se,
portanto, a gestdo técnica e suporte dessa infraestrutura, colocada a disposi¢ao do
aparato judicial brasileiro."

A desnecessidade de - mesmo em execugdes fiscais tributarias — esgotar
diligéncias para encontrar outros bens penhoraveis

20. Esclarecidas as questdes preliminares sobre o funcionamento do
Bacen Jud, pode-se avancar com tranquilidade sobre o mérito da questao
discutida nos autos.

21. Como ressaltado, o acdrddo recorrido fixou que a prioridade
conferida pelos arts. 11, I, da Lei n° 6.830, de 1980," e 655-A do Cddigo de

9 Sobre a ilegitimidade passiva do Banco Central para figurar em agdes que questionam a juridicidade de constrigoes
efetuadas por meio do Bacen Jud, vide o Parecer PGBC 84/2009, da lavra do procurador do Banco Central Felipe de
Vasconcelos Pedrosa e despacho do Procurador-Geral do Banco Central, Francisco José de Siqueira, publicado na Revista
da Procuradoria-Geral do Banco Central, Brasilia, vol. 3, n. 1, jun. 2009, p. 215 e 227.

10 Talvez por desconhecimento de algumas das caracteristicas do Bacen Jud, a Comissdo de Juristas incumbida da elaboragao
de anteprojeto de novo Cédigo de Processo Civil, instituida pelo Ato do Presidente do Senado Federal n° 379, de 2009,
propds, como parte do disciplinamento da matéria relativa a penhora de dinheiro em depdsito ou aplicagao financeira,
os seguintes preceitos, que fixam como destinatario da ordem de bloqueio o Banco Central: “Art. 778. Para possibilitar
a penhora de dinheiro em depdsito ou em aplicagdo financeira, o juiz podera, a requerimento do exequente, em decisdo
fundamentada, transmitida preferencialmente por meio eletronico, ordenar a autoridade supervisora do sistema
bancério que torne indisponiveis ativos financeiros existentes em nome do executado, limitando-se a indisponibilidade
ao valor indicado na execugdo. § 1° A ordem de indisponibilidade prevista no caput sera precedida de requisigao judicial
de informagdo sobre a existéncia de ativos financeiros em nome do executado, bem como sobre os respectivos valores, a
qual serd dirigida a autoridade supervisora do sistema bancario. § 2° Na requisi¢do a que se refere o § 1°, a autoridade
supervisora do sistema bancério limitar-se-a a prestar as informagoes exigidas pelo juiz, sendo-lhe vedado determinar,
por iniciativa propria, a indisponibilidade de bens do executado.” (destaquei). Entende-se, entretanto, na esteira do que
concluiu o Parecer PGBC-174/2010 (da lavra do Procurador-Chefe da Procuradoria do Banco Central no Estado do
Ceard, Jader Amaral Brilhante) que seriam desprovidas de razoabilidade tais regras, tendo em vista, em primeiro lugar,
que nem o Banco Central detém informagdes sobre contas de clientes bancarios, nem existe determinagao legal de que faga
qualquer espécie de registro cadastral de movimentagao financeira; em segundo lugar, que o ordenamento juridico vigente,
ao estabelecer a esfera de competéncia da Autoridade Supervisora do Sistema Financeiro Nacional, ndo conferiu poderes,
nem instrumentos legais, que a autorizem a punir as institui¢oes financeiras que descumpram ordens judiciais, mesmo
que versando sobre bloqueio ou desbloqueio de ativos financeiros; finalmente, que seria de todo despropositado despender
vultosa quantia do Erario para criar uma solugao tecnoldgica que se mostrasse capaz de efetivar o bloqueio direto de ativos
financeiros, pelo Banco Central, quando ¢é certo que, no atual contexto, a imposi¢ao desse mister as institui¢des financeiras ja
se mostra um método eficaz de viabilizar a concretizagao da medida.

11 “Art. 11. A penhora ou arresto de bens obedecerd a seguinte ordem: I - dinheiro; [...]".
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Processo Civil,’> a penhora de dinheiro - em espécie ou em depdsito ou
aplicagdo em instituicdo financeira — “tem carater relativo” e a constri¢ao de
ativos financeiros, por meio do Bacen Jud, “somente deve ser deferida apds
a demonstracdo pela parte requerente da realizagdo de todas as diligéncias
possiveis a fim de encontrar bens do devedor passiveis de garantir a execugdo
fiscal ajuizada”

22.  Estaexegese, entretanto, ndo pode ser extraida dos dispositivos referidos.
Séencontrariaamparo, ademais, se fosse afastada aaplicacao dasrespectivas normas
no caso concreto, com a expressa declaragdo de sua inconstitucionalidade - o que
nao ocorreu. Que ordem de preferéncia seria essa, ademais, cuja inobservéncia
seria a regra e, ademais, independeria de justificagao?

23. Embora, de fato, seja relativa a prioridade conferida pelos citados
dispositivos ao dinheiro — em espécie ou na forma de ativos financeiros -, essa
prioridade é estipulada em favor do exequente, ndo do executado. Tanto é, que,
no art. 612 do Coédigo de Processo Civil, enuncia-se que “realiza-se a execugao
no interesse do credor”. No art. 475-], § 3°, do Cdédigo de Processo Civil, prevé-se
que, frustrado o pagamento pelo executado, o exequente podera, ao requerer
a expedi¢ao de mandado de penhora e avaliagao, “indicar desde logo os bens a
serem penhorados” No art. 655-A, § 2°, do Cddigo de Processo Civil, preceitua-se
expressamente que ‘compete ao executado comprovar que as quantias
depositadas em conta corrente referem-se a hipétese do inciso IV do caput do
art. 649 desta Lei ou que estao revestidas de outra forma de impenhorabilidade”
(destaquei). No art. 656 do Codigo de Processo Civil, estatui-se que podera
haver substitui¢ao da penhora se ndo houver obediéncia a ordem legal (inciso I),
ou se a penhora incidir sobre bens de baixa liquidez (inciso V).

24. Marinoni e Arenhart, porquanto lecionem que o juiz pode deixar de
aplicar a ordem prevista no art. 655, do Cdédigo de Processo Civil, “mediante a
devida e adequada justificativa, diante de outra realidade social e de mercado e
das particularidades presentes no caso concreto’,”” e reconhecam que a elei¢ao
dos bens penhoraveis deve atender “aos principios do resultado da execucdo -
pelo qual a execugdo deve ocorrer da forma mais proveitosa para o credor — e do

12 “Art. 655. A penhora observard, preferencialmente, a seguinte ordem: I - dinheiro, em espécie ou em depoésito ou aplicagao
em institui¢do financeira; [...]”

13 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil, vol. 3: Execugdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 265.
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menor sacrificio do executado — em razdo da qual a execugdo nao deve ir além
do estritamente necessario para a satisfacdo do crédito”, também ensinam que:

O executado apenas pode fugir da ordem legal do art. 655 mediante a
adequada justificativa, a ser analisada pelo juiz. A falta de justificativa
caracteriza violagdo do art. 600, IV."*

Nao ha qualquer racionalidade em supor que o executado pode indicar a
penhora um bem que nao seja idoneo a satisfagdo da execugo, apenas por ser
o que lhe traz a menor restrigdo. A menor restri¢do apenas importa quando
existem dois bens igualmente idoneos a realizagao do direito do exequente.'

Agora o exequente tem o direito de indicar bens a penhora (art. 475-], § 3°),
nao existindo mais a previsdo de que o executado deve ser citado para
pagar ou nomear bens a penhora. O real significado desta mudanga esta
em evidenciar que o executado tem apenas e tdo somente o dever de
pagar — embora possa apresentar impugnagdo para tentar demonstrar a
inexisténcia desse dever — e ndo o direito de nomear bens & penhora -
como, por exemplo, imével situado em outra localidade - caso ndo deseje

pagar imediatamente.'

25. Essa mudanca de enfoque operada pela Lei n° 11.382, de 2006, na
sistematica da execucdo civil — abandonando-se uma visdo bastante insita ao
liberalismo classico, de protecdo excessiva ao devedor - foi logo percebida pelo
Superior Tribunal de Justi¢a. Com efeito, apos aquela reforma processual, deu-se
uma verdadeira virada jurisprudencial no que concerne ao uso do Bacen Jud.
O seguinte precedente ilustra bem essa alteragao na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - EXECUGAO FISCAL -
PENHORA ON LINE - SISTEMA BACEN-JUD - REQUERIMENTO
FEITO NO REGIME ANTERIOR AO ART. 655, I, DO CPC (REDACAO
DADA PELA LEI 11.382/2006).

1. A jurisprudéncia atual desta Corte firmou-se no sentido de que, apos
a vigéncia da Lei 11.382/2006, o bloqueio de ativos financeiros por

meio de penhora on line ndo requer mais o esgotamento de diligéncias

14 Ibidem, p. 268.
15 Ibidem, p. 270.
16 Ibidem, p. 271.
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para localizagdo de outros bens do devedor passiveis de penhora, sendo
admitida hoje a constrigao por meio eletrénico sem essa providéncia.

2. Recurso especial provido. (REsp 1.194.067/PR, Segunda Turma, Rel.
Min. Eliana Calmon, julgado em 22/06/2010, publicado no DJe em
1°/7/2010).

26. A reforma empreendida no Cédigo de Processo Civil, por 6bvio,
atingiu também os microssistemas de execugao que permitem o uso subsididrio
das normas previstas naquele cddigo. Tal é o caso da Lei n° 6.830, de 1980, que
disciplina a execugdo fiscal. Na Lei de Execugdes Fiscais, o dinheiro ja encabegava
a lista que ordena os bens passiveis de penhora (art. 11, I). Como nunca houve,
na Lei n° 6.830, de 1980, dispositivo algum distinguido o dinheiro em posse
do executado daquele depositado ou aplicado em instituigdo financeira, a
superveniéncia da Lei n° 11.382, de 2006, que deu nova redagao ao art. 655 do
Codigo de Processo Civil — atribuindo ao “dinheiro, em espécie ou em depdsito
ou aplicagdo em institui¢do financeira” prioridade na ordem de penhora -,
nao deu causa a antinomia nenhuma, nem mesmo aparente. A superveniéncia
da Lei n° 11.382, de 2006, apenas teve como efeito, neste particular, ampliar a
interpretagao do art. 11, I, da Lei de Execugdes Fiscais, antes restrita ao dinheiro
em posse do executado.

27.  Dificuldades, entretanto, poderiam surgir no especifico caso da
execucio fiscal de tributos. E que o art. 185-A do Cédigo Tributdrio Nacional,
acrescido pela Lei Complementar n° 118, de 2005, dispde que apenas “na hipdtese
de o devedor tributario, devidamente citado, ndo pagar nem apresentar bens
a penhora no prazo legal e nao forem encontrados bens penhoraveis, o juiz
determinara a indisponibilidade de seus bens e direitos, comunicando a deciséo,
preferencialmente por meio eletronico [..] as autoridades supervisoras do
mercado bancario” (destaquei). Note-se que o preceito, especialmente destinado
ao disciplinamento da execuc¢do de tributos e com redacio dada em 2005,
conflita com aquele outro inscrito no art. 655, I, do Cédigo de Processo Civil,
alterado em 2006. No Cédigo Tributdrio Nacional, a norma condiciona o uso do
Bacen Jud ao esgotamento de outras diligéncias. No Cédigo de Processo Civil, o
bloqueio de ativos financeiros por meio do Bacen Jud ¢ a diligéncia prioritaria.
Do emprego das regras classicas de solugdo de conflitos aparentes de normas
(anterioridade, especialidade e hierarquia), resultantes, nos dizeres de Claudia
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Lima Marques, de uma “visaio moderna ou perfeita do ordenamento juridico no
tempo’,"” ter-se-ia que o art. 185-A do Cddigo Tributario Nacional continuaria
exigindo o esgotamento de outras diligéncias para a utilizagdo do Bacen Jud, ja
que o critério da especialidade se sobrepde ao da anterioridade.'®

28. A poés-modernidade, contudo, marcada, no Direito, pela
descodificagdo, pela topica e pela microrrecodificagao, impde ao exegeta a busca
por uma harmonia ou coordenacéo entre as diversas normas do sistema juridico,
impossivel de serem alcangadas s6 com aqueles critérios classicos ou “modernos”
O alvo, nos dizeres de Claudia Lima Marques, deve ser “a denominada ‘coeréncia
derivada ou restaurada’ (cohérence dérivée ou restaurée), que procura uma
eficiéncia nao sé hierarquica, mas funcional do sistema plural e complexo de
nosso direito contemporaneo.”*’

29. A solugao para afastar antinomias como a descrita, segundo a doutrina
mais abalizada, é dada pela Teoria do Dialogo das Fontes. Idealizada pelo
alemao Erik Jayme, e divulgada no Brasil por Claudia Lima Marques, estuda
as consequéncias que a alteragao dos conceitos, principios e institutos juridicos
de uma norma geral desencadeia sobre normas inseridas em microssistemas
juridicos com aquela relacionados de forma direta ou indireta. Prega, por
exemplo, que se sobrevierem normas gerais mais benéficas as normas especiais
concebidas para privilegiar uma dada categoria, aquelas devem prevalecer, em
homenagem a coeréncia do sistema.

30. O Ministro Mauro Campbell Marques, do Superior Tribunal de
Justica, ao se defrontar, num caso concreto (REsp 1.074.228/MG, Segunda
Turma, julgado em 7/10/2008, publicado no DJe em 5/11/2008), com a referida
antinomia (aparente) entre os artigos do Cédigo Tributario Nacional e do Codigo
de Processo Civil, aplicou a Teoria do Didlogo das Fontes. Segue elucidativo
trecho de seu voto:

17 MARQUES, Claudia Lima. “Superagdo das antinomias pelo didlogo das fontes: o modelo brasileiro de coexisténcia
entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002”, in Revista da Esmese, n° 07 (2004), p. 42.

18 Alguns poderiam também argumentar que uma lei complementar nao pode ser revogada por outra ordindria, ainda
que superveniente, em razio da superioridade hierdrquica daquela. Essa posigao, contudo, ja foi superada no 4mbito do
Supremo Tribunal Federal e do préprio Superior Tribunal de Justiga (AgRg no REsp 1097992/SP, Primeira Turma, Rel. Min.
Francisco Falcdo, julgado em 10/2/2009 e publicado no DJe em 26/02/2009). Na verdade, lei complementar e lei ordindria
ndo possuem vinculo hierdrquico entre si, pois ambas retiram seu fundamento de validade da Constituigao. Cada uma
delas, contudo, destina-se a regular um especifico campo material, delimitado pela Carta Magna. Lei complementar que
adentre no &mbito material reservado a lei ordinaria podera ser por esta revogada, como acontece em matéria processual.

19 Op. cit., p. 43.
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No caminho da interpretagdo sistematica, mas ainda sob o enfoque
principiolégico, ha que ser dado o devido valor a “Teoria do Didlogo das
Fontes” ja que a interpretagdo das alteragdes efetuadas no CPC nao pode
resultar no absurdo logico de colocar o credor privado em situagao melhor
que o credor publico, principalmente no que diz respeito a cobranga do
crédito tributario, que deriva do dever fundamental de pagar tributos
(artigos 145 e seguintes da Constitui¢ao Federal de 1988).

[...]

Observo que o raciocinio que aqui procuro desenvolver nao implica em
revogacdo do art. 185-A do CTN, até porque o dispositivo se refere a
diversos orgdos e entidades que promovem registros de transferéncia de
bens, nao apenas dinheiro em depdsito ou aplicagdo financeira, objeto
especifico do art. 655-A do CPC. Trata-se do estabelecimento de uma
nova moldura interpretativa onde ndo é mais necessdrio ao exequente
demonstrar que a diligéncia por outros bens restou frustrada. Basta apenas
apontar o interesse pela penhora de dinheiro, sem prejuizo de uma futura
substitui¢do ou refor¢o que dependerd do caso concreto.

Nesta nova moldura, o contetido da expressao “[...] e ndo forem encontrados
bens penhoraveis [...]", contida no art. 185-A do CTN devera ser lido em
conjunto com os artigos 11 da Lei n. 6.830/80 e 655 do CPC, passando a
significar: “se ndo forem encontrados bens penhoraveis com precedéncia na
ordem estatuida pelas leis de regéncia”. Compatibiliza-se, assim, o art. 185-A
do CTN com o art. 11 da Lei n° 6.830/80 e artigos. 655 e 655-A do CPC”

31. Valendo-se também da Teoria do Didlogo das Fontes, o Ministro
Herman Benjamin, no julgamento do REsp 1.024.128/PR (Segunda Turma,
julgado em 13/5/2008, publicado em 19/12/2008), entendeu que as reformas
promovidas no Cddigo de Processo Civil, em beneficio de particulares, nao
poderiam levar ao absurdo de colocar o erario em posi¢ao de desvantagem em
relagao a créditos privados. Veja-se:

[com a reforma,] o legislador pretendeu conferir a todo e qualquer credor
meios mais adequados para atingir o resultado efetivo do processo de
execucdo. Seria paradoxal posicionar a Fazenda Publica, tdo-somente
por sua condi¢do, em flagrante desvantagem em relagio aos demais
credores. Numa palavra, em pleno Estado Social, baseado na valorizagao
do interesse publico, colocar-se-ia o Erdrio em posi¢ao de desvantagem no

confronto com o crédito privado.
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32.  Com lastro nessas razoes, a Primeira Se¢do do Superior Tribunal
de Justica pacificou também o entendimento - coerente com os principios
do sistema e, portanto, dotado de razoabilidade -, segundo o qual,
independentemente de a execugdo fiscal referir-se a créditos tributarios, a
penhora devera recair, de modo prioritario, sobre “dinheiro, em espécie ou em
deposito ouaplicagdo em institui¢do financeira”, consoante preceitua o art. 655, 1,
do Cédigo de Processo Civil:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. PENHORA ON LINE.
SISTEMA BACENJUD. DECISAO POSTERIOR A ENTRADA EM
VIGOR DO ART. 655-A DO CPC. DESNECESSIDADE DE PREVIO
ESGOTAMENTO DE BUSCA PELOS BENS PENHORAVEIS DO
DEVEDOR. PENHORA DE TITULOS DA DIVIDA PUBLICA. RECUSA.
LEGITIMIDADE. NAO OBSERVANCIA DA ORDEM ESTABELECIDA
PELO ART. 11 DA LEI 6.830/80.

1. A Primeira Secao desta Corte tem entendido pela possibilidade do uso
da ferramenta BacenJud para efetuar o bloqueio de ativos financeiros, em
interpretagdo conjugada dos artigos 185-A do CTN, 11 da Lei n° 6.830/80
e 655 e 655-A, do CPC. Todavia, somente para as decisdes proferidas a
partir de 20/1/2007 (data da entrada em vigor da Lei n° 11.038/2006),
em execugdo fiscal por crédito tributdrio ou nao, aplica-se o disposto no
art. 655-A do Cddigo de Processo Civil, ndo sendo mais exigivel o prévio
esgotamento de diligéncias para encontrar outros bens penhoraveis.

2. No caso, o despacho que deferiu a penhora online ocorreu em 2008, ou
seja, apos a vigéncia da Lei n° 11.382/2006.

3. Acaso néo observada a ordem disposta no art. 11 da Lei n° 6.830/1980,
¢ licito ao credor e ao julgador a nio aceitagio da nomeagdo a penhora.

4. Agravo regimental nio provido” (AgRg no Ag 1.168.198/SP, Segunda
Turma, Min. Rel. Mauro Campbell Marques, julgado em 20/5/2010,
publicado no DJe em 2/6/2010).

33. A Unica ressalva, note-se, diz respeito a data em que foi proferida a
decisdo que determina o bloqueio de ativos financeiros, por meio do Bacen Jud.
A adverténcia condiz com a regra de direito intertemporal segundo a qual os
atos processuais regem-se pela lei vigente ao tempo em que praticados.

34. Conclui-se, assim, ante o que até aqui se exp0s, pela legalidade do
bloqueio de ativos financeiros, por meio do Bacen Jud, antes mesmo de se
esgotarem as diligéncias para encontrar bens penhoraveis.
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Legalidade de bloqueios ex officio de ativos financeiros, por meio do Bacen
Jud, como consequéncia do poder geral de cautela

35.  Orecorrido alega, nas contrarrazdes ao recurso especial, que o bloqueio
contra o qual se insurgiu também seria ilegal em decorréncia de sua decretagao
ex officio, pelo juiz de primeira instancia.

36. A questdo, em que pese ter servido de fundamento para a reforma da
decisdo que determinou o bloqueio, nao foi discutida mais tarde, em sede de
agravo regimental, pelo Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. Logo,
ndo esta prequestionada.

37. Em atengéo, contudo, ao perfil objetivo do procedimento do recurso
repetitivo, bem como ao enunciado n° 456 da simula da jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, e ao art. 257 do Regimento Interno
do Superior Tribunal de Justi¢a - segundo os quais o tribunal, conhecendo do
recurso extraordinario ou especial, julgara a causa, aplicando o direito a espécie —
tecem-se as seguintes consideragdes sobre o tema.

38.  E cedico que o art. 655-A, caput, exige, para que o juiz bloqueie ativos
financeiros do executado por meio do Bacen Jud, “requerimento do exequente”
Estaria o preceito impondo um limite especifico ao poder geral de cautela
conferido aos magistrados?

39. Entende-se que ndo. O caput do art. 655-A, na verdade, estabelece
uma regra geral, para reforcar que, também na concessao da especifica medida
cautelar de que trata, por forca do principio da disponibilidade processual, o
juiz deve, ordinariamente, agir somente quando instado pela parte. Entretanto,
ao se interpretar aquele dispositivo em conjunto com outros do Coédigo,
mormente com o art. 797,* deve-se concluir que, diante de um caso excepcional,
a indisponibilidade podera ser decretada ex officio.

40. Para Luiz Guilherme Marinoni, o art. 797 do Cddigo de Processo
Civil veicula autorizagdo para que medidas cautelares sejam determinadas
independentemente de requerimento da parte, uma vez que tais medidas “néo
visam satisfazer o direito material de quaisquer das partes, mas apenas assegurar

20 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo, 16* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 60.

21 “Art. 797. S6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinara o juiz medidas cautelares sem a
audiéncia das partes.”
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o resultado util do processo”* Raciocinar de outro modo, para o eminente
processualista, seria desconsiderar a principal caracteristica do processo
contemporaneo, ‘deixando-se de admitir a utilizagdo da técnica processual
conforme as necessidades do caso concreto, em sinal de nitido obstaculo a
realizacao do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva™ (destaque do
autor citado).

41.  Assim, por for¢a do poder geral de cautela conferido pelo ordenamento
juridico aos magistrados, é-lhes possivel adotar medidas assecuratorias urgentes,
inclusive a decreta¢ao de indisponibilidade de ativos financeiros por meio do
Bacen Jud, de oficio, desde que estejam diante de caso excepcional.

42.  Diz Marinoni que, para concretizar o significado de casos excepcionais,
alguns pressupostos devem estar presentes: (1) ndo haver tempo habil para o
juiz ouvir as partes; (2) desconhecimento da situagio de urgéncia pela parte a
quem a medida aproveita; (3) possibilidade de se constatar prima facie o risco a
efetividade da tutela do direito; e (4) prévia instauragao de agdo em que se pede
a tutela do direito ameagado de se tornar infrutifera, pois “é inconcebivel que
um juiz possa agir de oficio por supor que uma situagao de risco afeta eventual
tutela do direito, que sequer foi pedida”** Ademais, assim que concedida a tutela
cautelar, a parte afetada deve ser imediatamente comunicada de sua concessao.

43.  Atendidos os pressupostos acima, ndo ha espago para questionamentos
acerca da legalidade da decretagdo de indisponibilidade de ativos financeiros,
por meio do Bacen Jud. Por outro lado, ¢ de se ressaltar, ndo cabe a instancia
extraordinaria ou especial averiguar o preenchimento dos pressupostos
elencados, pois envolve matéria fatica, impassivel de rediscussdo em sede de
recursos especial e extraordinario.

22 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento, 4* ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 57. Segundo o mesmo autor, “o entendimento [...] no sentido de que o juiz somente poderia
determinar medida cautelar de oficio nos casos expressamente previstos em lei, sendo que estes estariam previstos em lei
porque excepcionais, nao pode ser aceito, pois nao ha razao alguma para o legislador redigir um artigo para dizer que o
juiz pode fazer alguma coisa que ja lhe esta autorizada pela lei. O art. 797, em outras palavras, permite que o juiz aja de
oficio, determinando medida cautelar, diante de qualquer caso excepcional, até porque, se o caso é realmente excepcional,
ndo pode ser abstratamente formulado e previsto pelo legislador” No mesmo sentido, Egas Dirceu Moniz de Aragio,
apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil, vol. 4: Processo Cautelar, 2° ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 106.

23 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil, vol. 4: Processo Cautelar, 2* ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 105 e 106.

24 Idem. Ibidem, p. 107.
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44.

Tem-se, portanto, que, em casos excepcionais, o ordenamento jurl’dico

facultaa decretagdo de oficio da indisponibilidade de ativos financeiros do executado,

via Bacen Jud. A analise da validade do ato no caso concreto, todavia, s6 podera ser

feita pelas instancias ordindrias, por envolverem matéria fatico-probatoria.

CONCLUSAO

45.

b)

c)

d)

e)

Ante todo o exposto, ¢é possivel concluir que:

a implanta¢ao do sistema informatizado BacenJud ndo implicou a
alteracdo das regras processuais preexistentes, mas apenas informatizou
um procedimento antes utilizado pelos magistrados por meio de oficio
em papel;

a positivagdo do sistema BacenJud em nivel legal (arts. 185-A do
Codigo Tributario Nacional e 655-A do Cddigo de Processo Civil)
nao modificou em nada o papel desde o inicio desempenhado pelo
Banco Central. A Autarquia apenas realiza a fungdo de mensageiro
das ordens judiciais, sem responsabilidade alguma, portanto, pelo seu
cumprimento pelas destinatarias — as institui¢des financeiras;

as alteracbes promovidas pelos citados dispositivos de lei deram
causa a conflito aparente de normas, no ambito da execugéo fiscal de
tributos: no Cddigo Tributdrio Nacional, hd regra que condiciona o
uso do BanceJud ao esgotamento de outras diligéncias; no Cddigo de
Processo Civil, institui-se que o bloqueio de ativos financeiros por
meio do BacenJud é a diligéncia prioritaria;

o emprego das regras cldssicas de solucdo de antinomias (no caso
concreto, a regra da especialidade), resultaria no absurdo logico de
colocar o credor privado em situagdo mais vantajosa que o credor
publico, mesmo quando este fosse cobrar créditos tributarios -
derivados do dever fundamental de pagar tributos;

o Superior Tribunal de Justi¢a tem utilizado os critérios hermenéuticos
apregoados pela Teoria do Didlogo das Fontes, a fim de solucionar
impasses como o descrito. Com base nesses critérios, capazes de
fornecer respostas coerentes com o ordenamento juridico, ja se
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pacificou, no Superior Tribunal de Justi¢a, entendimento no sentido da
“possibilidade do uso da ferramenta Bacen Jud para efetuar o bloqueio
de ativos financeiros, em interpreta¢ao conjugada dos artigos 185-A
do CTN, 11 da Lei n° 6.830/80 e 655 e 655-A, do CPC”;
f) embora o caput do art. 655-A estabeleca regra geral, segundo a qual
0 juiz s6 pode bloquear ativos financeiros, por meio do BacenJud,
quando instado pela parte, a interpretagao sistematica daquele
dispositivo com outros do Coédigo, mormente com o art. 797, que
outorga aos magistrados poder geral de cautela, permite concluir pela
possibilidade de se decretar ex officio a indisponibilidade, diante de
casos excepcionais.
46. Em face das conclusoes expostas, entende o Banco Central que deve ser
provido o recurso especial interposto pela Fazenda Nacional, adotando-se as teses
ora defendidas para todos os efeitos do art. 543-C, § 7°, do Cddigo de Processo Civil.

Nestes termos, pede deferimento.

Brasilia, 13 de agosto de 2010.

Felipe de Vasconcelos Pedrosa

Procurador

Fldvio José Roman

Coordenador-Geral

Luiz Ribeiro de Andrade

Subprocurador-Geral

Pronunciamentos 257



Peticdo PGBC-6922/2010
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Reclamagao, dirigida ao Supremo Tribunal Federal, contra decisao de juiz do
trabalho e acordao proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido,
que consideraram intempestivos os embargos a execugdo opostos pelo Banco
Central do Brasil, ajuizados no prazo fixado no art. 1°-B da Lei n° 9.494, de 10
de setembro de 1997.

Viviane Neves Caetano

Assessora Juridica

Flavio José Roman

Coordenador-Geral

Luiz Ribeiro de Andrade

Subprocurador-Geral

Marusa Vasconcelos Freire

Procuradora-Geral, interina
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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO PRESIDENTE DO EGREGIO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,

BANCO CENTRAL DO BRASIL, autarquia federal criada pela Lei
n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964, com sede em Brasilia, no SBS,
Quadra 3, Bloco B, vem, perante Vossa Exceléncia, por seus procuradores
(Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993, art. 17, I, e Lei n° 9.469, de
10 de julho de 1997, art. 9°), com fundamento na letra I do inciso I do art. 102
da Constituigdo da Republica, nos arts. 13 a 18 da Lei n° 8.038, de 28 de maio de
1990 e nos arts. 156 a 162 do RISTE, propor

RECLAMAGCAO,
COM PEDIDO DE LIMINAR,

contra decisdo proferida pelo Juiz da 64* Vara do Trabalho do Rio de Janeiro,
Dr. EDSON DIAS DE SOUZA, que, em 24 de julho de 2008, nos autos da
Reclamacdo Trabalhista n° 2221/94, ofendeu a autoridade da decisao dessa Corte,
proferida na Medida Cautelar em Agdo Declaratéria de Constitucionalidade
11-8/DE e contra o acérdao proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho da
12 Regido, 92 Turma, nos autos do Agravo de Peti¢ao n° 02221-1994-064-01-00-5,
pois consideraram intempestivos os embargos a execugdo opostos pelo Banco
Central do Brasil, os quais foram ajuizados no prazo fixado no art. 1°-B da Lei
n° 9.494, de 10 de setembro de 1997, com a redagao conferida pela Medida
Provisdria n° 2.180-35, de 24 de agosto de 2001.
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Peticio PGBC-06922/2010
Pt. 9400393912

RESUMO DA DEMANDA

RONAN DE SOUZA FERREIRA ajuizouagéo trabalhista contraa VIGFORT -
Servigos de Vigilancia Ltda. e o Banco Central do Brasil, com o intuito de obter
o pagamento de verbas rescisorias referentes ao periodo que laborou como
vigilante nas dependéncias desta Autarquia (doc. 1).

2. Asentenga proferida pela 64° Junta de Conciliagdo e Julgamento do Rio
de Janeiro julgou procedente em parte o pedido, condenando solidariamente os
reclamados ao pagamento de verbas indicadas na peti¢do inicial. Apresentados
os recursos cabiveis, a 9° Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regiao
decidiu dar provimento parcial “ao recurso do Banco Central do Brasil para
reconhecer sua responsabilidade subsidiaria e dar parcial provimento ao recurso
do reclamante para condenar a segunda reclamada a integrar as horas extras
recebidas nas parcelas resilitorias” (docs. 2 e 3).

3. Iniciada a execugdo, o Banco Central foi citado, em 17/6/2008 (doc. 4),
para pagar o débito ou garantir a execugao. Em 1°/7/2008, esta Autarquia opos
embargos a execu¢ao, os quais foram rejeitados, por suposta intempestividade,
em 24/7/2008, decisao objeto de intimag¢ao pessoal em 2/12/2008. Eis o teor da
decisao, proferida pelo MM. Juiz Edson Dias de Souza, da 64* Vara do Trabalho
do Rio de Janeiro (docs. 5 e 6):

Vistos etc.

Tendo em vista tratar-se de recurso com natureza juridica de agdo, ndo ha
se falar na aplicagdo do Decreto-Lei n° 779/69.

Posto isso e considerando que o referido Decreto-Lei ndo pode ser
interpretado ampliativamente, reputo intempestiva a manifestacdo da
reclamada e rejeito liminarmente os embargos, sendo certo que a citagdo
se deu no dia 17/06/2008 e a peticao foi protocolizada em 1°/7/08.
Ressalta-se que o expediente desta Vara ficou suspenso entre os dias
27/6/08 e 7/7/08 para implantacdo do novo sistema de acompanhamento
processual (Sapweb), nao interferindo no prazo da ré.

Intime-se a reclamada para ciéncia e prossiga-se, observada a segunda
parte do r. despacho de fls.362.
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4. TIrresignado, o Banco Central apresentou o competente agravo de
peticdo (doc. 7), sustentando a tempestividade dos embargos a execucao, cujo
prazo é de 30 dias, segundo o disposto no art. 1°-B da Lei n° 9.494, de 10 de
setembro de 1997. Sustentou, ademais, violagdo ao disposto nos artigos 21 e 28,
paragrafo unico, da Lei n° 9.868/1999, tendo em vista a decisdao proferida em
sede da A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade n° 11/DF, em 28 de marco de
2007, na qual o Pleno do Supremo Tribunal Federal assim decidiu:

EMENTA: FAZENDA PUBLICA. Prazo processual. Embargos a execugao.
Prazos previstos no art. 730 do CPC e no art. 884 da CLT. Amplia¢do pela
Medida Provisoria n° 2.180-35/2001, que acrescentou o art. 1°-B & Lei
federal n° 9.494/97. Limites constitucionais de urgéncia e relevincia nao
ultrapassados. Dissidio jurisprudencial sobre a norma.

Agao direta de constitucionalidade. Liminar deferida. Aplicagdo do art. 21,
caput, da Lei n° 9.868/99. Ficam suspensos todos os processos em que
se discuta a constitucionalidade do art. 1°-B da Medida Proviséria
n° 2.180-35.

(ADC 11 MC, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado
em 28/03/2007, DJe-047 DIVULG 28-06-2007 PUBLIC 29-06-2007 D] 29-
06-2007 PP-00020 EMENT VOL-02282-01 PP-00001 RT] VOL-00202-02
PP-00463 LEXSTF v. 29, n° 343, 2007, p. 110-123 REVJMG v. 58, n° 180,
2007, p. 505-511).(grifei).

5. O Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido, por sua 9° Turma, em
novo gravame a decisdo proferida pelo Plendrio desta Eg. Corte na ADC supra
referida, negou provimento ao agravo de peticdo (doc. 8), na forma da ementa a
seguir transcrita:

AGRAVO DE PETICAO - EMBARGOS A EXECUGAO - ENTE
PUBLICO - PRAZO. O prazo para oferecimento de embargos é regido
pelo art. 884, da CLT, que ndo estabelece qualquer ressalva aos entes
publicos, pela impossibilidade de alteragio deste prazo por Medida
Provisdria. Ndo cabe a aplicagdo subsididria do art. 730, do CPC, porque

nao existe omissdo na Lei Processual Trabalhista.

6.  Para tanto, a Turma se valeu da decisdao proferida pelo Tribunal
Superior do Trabalho no Incidente de Inconstitucionalidade suscitado nos autos
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do RR n° 70/1992-011-04-00.7, (cdpia anexa doc. 9) conforme o seguinte trecho

extraido do acérdao:
Inicialmente deve ser ressaltado que a matéria ja foi objeto de exame pelo
Tribunal Pleno do C. TST, em face de Incidente de Inconstitucionalidade
suscitado nos autos do RR-70/1992-011-04-00.7, tendo sido concluido
pela inconstitucionalidade do art. 4° da Medida Provisoria antes referida.
Os fundamentos dessa decisdo estao consignados na seguinte ementa:
“MEDIDA PROVISORIA AMPLIANDO O PRAZO FIXADO NOS ARTS.
730 DO CPC E 884 DA CLT, DE DEZ E CINCO, RESPECTIVAMENTE,
PARA TRINTA DIAS, PARA OS ENTES PUBLICOS OPOREM
EMBARGOS A EXECUCAO - MEDIDA PROVISORIA Ne 2.180-35/01
- INCONSTITUCIONALIDADE A LUZ DO ART. 62, CAPUT, DA
CONSTITUICAO FEDERAL.
1. A jurisprudéncia do STF admite, ainda que excepcionalmente, o
controle jurisdicional da urgéncia, pressuposto constitucional da medida
proviséria (STF-ADIMC-2.213/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, in —
DJ de 23/4/04).
2. A urgéncia para a edigao de medidas provisdrias é um requisito atrelado
a dois critérios: um objetivo, de ordem juridico temporal, identificado
pela doutrina mais tradicional como verificagdo da impossibilidade de
se aguardar o tempo natural do processo legislativo sumario; e outro
subjetivo, que se relaciona ndo tanto a um determinado lapso temporal,
mas, principalmente, a um juizo politico de oportunidade e conveniéncia
(urgéncia politica).
3. Na hipétese dos autos, a controvérsia gira em torno da caracterizagao,
ou ndo, da urgéncia da Medida Proviséria n° 2.180-35, de 24/8/01, e,
consequentemente, discute-se sobre a constitucionalidade do art. 4°
da referida norma, que estabelece dilatagao do prazo em favor de entes
publicos para oposicdo de embargos a execugio, concedendo tipico favor
processual aos entes publicos.
4. Seguindo os fundamentos determinantes da decisdo do Supremo
Tribunal Federal nas ADIMC-1.753/DF e 1.910/DF (referentes a
ampliagdo do prazo para ajuizamento de agdo rescisoria), deve-se
concluir, na presente hipotese, que o favor processual concedido aos
entes publicos, no sentido de triplicar o prazo para a oposi¢cdo dos
embargos a execucdo, carece de urgéncia politica, ou seja, nao se revela
proporcional, apresentando-se como um privilégio inconstitucional.
Declaragdo deinconstitucionalidade do art. 4° da Medida Provisoria
ne 2.180-35, de 24/08/01- (TST-RR-70/1992-011-04-00.7, Incidente de
Inconstitucionalidade, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ives Gandra Martins
Filho, DJ. 23/9/2005 inteiro teor anexo).
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7. O acdrdio foi objeto de embargos de declaragao do Banco Central
do Brasil, que foram rejeitados. Esta Autarquia foi intimada do acérdao
pessoalmente, em 22.07.2010, e apresentou o competente Recurso de Revista,
que ainda esta em tramitac¢do (docs. 10, 11 e 12).

CABIMENTO DA RECLAMACAO

8.  Esta Eg. Corte ja foi instada a se manifestar em Reclamacoes idénticas
a presente, decorrentes de reiteradas decisdes oriundas da Justica do Trabalho,
que insiste em desconsiderar o prazo de 30 dias para apresentacao de embargos
a execugdo, contados da juntada do mandado de citagdo aos autos.

9. O Ministro Celso de Mello, na Reclamacio n° 8.766, foi taxativo a
respeito do cabimento de acdes da espécie:

Busca-se, desse modo, segundo pretendido pela parte reclamante, a
concessdo de medida liminar “[..] para suspender imediatamente a
execu¢do na Reclamagdo Trabalhista n° 02094-1995- 211-04-00-0, de
forma a impedir os danos provenientes da decisdo perpetrada pelo Juizo da
Vara do Trabalho de Torres/RS, que, nos autos do citado processo, julgou
intempestivos os embargos a execu¢io opostos pela Unido, em clara ofensa
ao decidido por esse Supremo Tribunal Federal na ADC n° 11/DF-MC”
(fls. 11/12).

Cumpre analisar, preliminarmente, se se mostra cabivel, ou ndo, o
emprego da reclamacgio, em situagdes de alegado desrespeito a decisdes
que a Suprema Corte tenha proferido em sede de fiscalizagdo normativa
abstrata.

O Supremo Tribunal Federal, ao examinar esse aspecto da questdo,
tem enfatizado, em sucessivas decisdes, que a reclamagdo reveste-se
de idoneidade juridico-processual, se utilizada com o objetivo de fazer
prevalecer a autoridade decisoria dos julgamentos emanados desta Corte,
notadamente quando impregnados de eficacia vinculante:

“O DESRESPEITO A EFICACIA VINCULANTE, DERIVADA DE
DECISAO EMANADA DO PLENARIO DA SUPREMA CORTE,
AUTORIZA O USO DA RECLAMACAO.

- O descumprimento, por quaisquer juizes ou Tribunais, de decisdes

proferidas com efeito vinculante, pelo Plenario do Supremo Tribunal
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Federal, em sede de acdo direta de inconstitucionalidade ou de agédo
declaratoria de constitucionalidade, autoriza a utilizagio da via
reclamatoria, também vocacionada, em sua especifica fung¢ao processual,
a resguardar e a fazer prevalecer, no que concerne a Suprema Corte, a
integridade, a autoridade e a eficicia subordinante dos comandos que
emergem de seus atos decisorios. Precedente: Rcl 1.722/R], Rel. Min.
CELSO DE MELLO (Pleno)”

(RTJ 187/151, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

10. A propdsito da legitimidade ativa, prossegue o Ilustre Ministro:

O Plendrio do Supremo Tribunal Federal, a propdsito de tal questio,
ao analisar o alcance da norma inscrita no art. 28 da Lei n° 9.868/98
(Rcl 1.880-AgR/SP, Rel. Min. MAURICIO CORREA), firmou orientagdo
que reconhece, a terceiros, qualidade para agir, em sede reclamatéria,
quando necessdrio se torne assegurar o efetivo respeito aos julgamentos
desta Suprema Corte, proferidos no ambito de processos de controle
normativo abstrato:

“[...] LEGITIMIDADE ATIVA PARA A RECLAMACAO NA HIPOTESE
DE INOBSERVANCIA DO EFEITO VINCULANTE.

- Assiste plena legitimidade ativa, em sede de reclamagdo, aquele —
particular ou ndo - que venha a ser afetado, em sua esfera juridica, por
decisoes de outros magistrados ou Tribunais que se revelem contrarias
ao entendimento fixado, em cardter vinculante, pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento dos processos objetivos de controle normativo
abstrato instaurados mediante ajuizamento, quer de agdo direta de
inconstitucionalidade, quer de acdo declaratéria de constitucionalidade.
Precedente. [...]”

(RTJ 187/151, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

“ACAO  DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE -
OUTORGA DE MEDIDA CAUTELAR COM EFEITO VINCULANTE -
POSSIBILIDADE.

- O Supremo Tribunal Federal dispde de competéncia para exercer, em
sede de a¢do declaratoria de constitucionalidade, o poder geral de cautela
de que se acham investidos todos os drgaos judiciarios, independentemente
de expressa previsao constitucional. A pratica da jurisdi¢do cautelar, nesse
contexto, acha-se essencialmente vocacionada a conferir tutela efetiva
e garantia plena ao resultado que deverd emanar da decisdo final a ser

proferida no processo objetivo de controle abstrato. Precedente.
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- O provimento cautelar deferido, pelo Supremo Tribunal Federal, em sede
de agdo declaratdria de constitucionalidade, além de produzir eficacia erga
omnes, reveste-se de efeito vinculante, relativamente ao Poder Executivo e
aos demais 6rgios do Poder Judicidrio. Precedente.

- A eficacia vinculante, que qualifica tal decisdo - precisamente por
derivar do vinculo subordinante que lhe é inerente -, legitima o uso da
reclamagéo, se e quando a integridade e a autoridade desse julgamento
forem desrespeitadas.”

(RTJ 185/3-7, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

Vé-se, portanto, que assiste, & parte ora reclamante, plena
legitimidade ativa ad causam para fazer instaurar este processo
reclamatdrio.

11.  Preenchidos, pois, na hipdtese os pressupostos de cumprimento da
reclamacio e de legitimidade desta Autarquia para seu ajuizamento.

AFRONTA A AUTORIDADE DO JULGADO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

12. O Governador do Distrito Federal ajuizou Agao Declaratéria de
Constitucionalidade, com pedido de liminar, tendo como objeto o art. 1°-B da
Lei n° 9.494, de 10 de setembro de 1997, com a redagdo dada pelo art. 4° da
Medida Provisoria n° 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, que assim dispoe:

Art. 1°-B. O prazo a que se refere o caput dos arts. 730 do Cddigo de
Processo Civil, e 884 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, passa a ser de trinta dias
(Incluido pela Medida provisoéria n° 2.180-35, de 2001).

13.  Os dispositivos referidos pelo citado artigo 1°-B, e que tiveram os
prazos majorados para trinta dias, sao os seguintes:

Art. 730. Na execu¢do por quantia certa contra a Fazenda Publica,
citar-se-a a devedora para opor embargos em 10 (dez) dias; se esta ndo
os opuser, no prazo legal, observar-se-do as seguintes regras: (Vide Lei
n° 9.494, de 10.9.1997)
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I - o juiz requisitara o pagamento por intermédio do presidente do
tribunal competente;

II - far-se-d4 o pagamento na ordem de apresentacdo do precatério e a
conta do respectivo crédito.

Art. 884 - Garantida a execug¢do ou penhorados os bens, tera o executado 5
(cinco) dias para apresentar embargos, cabendo igual prazo ao exequente
para impugnagao.

[...]

14. Ante os fortes argumentos em prol do dispositivo questionado, em
28 de margo de 2007, o Pleno do Supremo Tribunal Federal deferiu a liminar
requerida, nos termos da ementa ja transcrita no item 4 supra.

15.  Em29deagostode 2009, em flagrante reconhecimento da necessidade
de manutengdo do prazo de 30 dias para a oposigdo dos embargos a execugdo,
conforme estipulado na referida Lei n° 9.494, de 1997, o Pleno desta Eg. Corte,
em questao de ordem na medida cautelar na ADC n° 11-DF, prorrogou a
liminar deferida:

EMENTA: ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE. ADC.
Liminar deferida. Prazo vencido. Autos na Procuradoria-Geral da
Republica. Prorrogagao da eficacia da liminar. Deferimento. Questdo de
ordem resolvida nesse sentido. Prorroga-se a eficacia de liminar concedida
em agdo direta de constitucionalidade, quando, vencido o prazo, os autos
se encontrem, para parecer, na Procuradoria-Geral da Republica.

(ADC 11 QO-MC, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno,
julgado em 26/08/2009, DJe-232 DIVULG 10-12-2009 PUBLIC 11-12-
2009 EMENT VOL-02386-01 PP-00001)

16.  E evidente, portanto, que qualquer decisio judicial, proferida a partir
de 28 de margo de 2007, que rejeite, por intempestividade, embargos a execugao
opostos no prazo de 30 dias, contados da juntada da citagdo aos autos, além de
violar lei federal em vigor, afronta as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal nos autos da ADC n° 11.
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DA TEMPESTIVIDADE DOS EMBARGOS A EXECUCAO OPOSTOS
PELO BANCO CENTRAL DO BRASIL

17. O mandado de citagdo foi recebido nesta Autarquia em 17.06.2008.
Como é notdrio, a Fazenda Publica néo se aplica o citado prazo de 48 horas para
pagar, mas sim o prazo para opor embargos do art. 730 do Cddigo de Processo
Civil, que é de 30 dias, contados da juntada do mandado de citagdo aos autos,
assim como o prazo do art. 884 da Consolidagao das Leis do Trabalho, segundo
anova redacdo do art. art. 1°-B da Lei n° 9.494, de 1997.

18.  Os Embargos a Execugao foram protocolizados em 1° de julho de 2008,
muito antes de expirado o interregno de 30 dias, garantido por lei a Fazenda Publica.

DA ADEQUACAO DO PRAZO DE TRINTA DIAS PARA A OPOSICAO
DE EMBARGOS A EXECUCAO

19. A questdo da majora¢ao dos prazos previstos para a oposicdo de
embargos a execugdo foi apreciada pelo Ministro Cezar Peluso, que, ao deferir a
liminar na ADC n° 11-MC/DE, reconheceu que:

[...] Com efeito, ¢ dotada de verossimilhan¢a a alegagdo de que as
notorias insuficiéncias da estrutura burocratica de patrocinio dos
ineresses do Estado, aliadas ao crescente volume de execugdes contra
a Fazenda Publica, tornavam relevante e urgente a ampliagdo do prazo
para ajuizamento de embargos.

Tal alteragao parece nao haver ultrapassado os termos da razoabilidade
e proporcionalidade que devem pautar a outorga de beneficio juridico-
processual & Fazenda Publica, para que nao se converta em privilégio e
dano da necessaria paridade de armas entre as partes no processo, a qual
¢ inerente a clausula due process of Law (arts. 5°, incs. I e LIV; CPC,
art. 125) (ADI n° 1.753-MC, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, DJ
de 12.06.1998).

A observagio é, alids, sobremodo conveniente ao caso do art. 884 da CLT,

cujo prazo se aplica a qualquer das partes, ndo apenas a Fazenda Publica.
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20. Tais argumentos ferem de morte a citada decisao do Tribunal Superior
do Trabalho, proferida no RR-70/1992-011-04-00.7, que vem fundamentando
as decisoes dos juizes trabalhistas que consideram intempestivos os embargos a
execugdo opostos pela Fazenda Publica no prazo de trinta dias. Nao ha duvidas
que a majoracao do prazo ndo constitui privilégio da Fazenda Publica, muito
menos um privilégio inconstitucional. Ao contrario, a0 menos no ambito da
Justica do Trabalho, o prazo dilatado favorece qualquer parte que venha a ser
executada.

21. Nesse passo, deve ser cassada a decisdao proferida pelo MM. Juiz
Edson Dias de Souza, da 64* Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, confirmada
pelo Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, que considerou intempestivos
os embargos a execucdo opostos pelo Banco Central. Igualmente, deve ser
cassado o acdrdao proferido pela 9* turma do Tribunal Regional do Trabalho da
1* Regido, que negou provimento ao agravo de peticdo do Banco Central do
Brasil, também ao argumento de que seria “irretocavel o sentenciado que nao
conheceu dos embargos oferecidos pelo Agravante”.

NECESSIDADE DE CONCESSAO DE MEDIDA CAUTELAR

22.  Faz-se necessario e urgente o deferimento de medida cautelar na
presente Reclamagao, uma vez presentes os requisitos: o fumus boni iuris reside
nos fundamentos faticos e juridicos sobejamente demonstrados ao longo desta
peticdo, no sentido de que os embargos a execu¢do opostos pelo Banco Central
do Brasil eram tempestivos porque ajuizados dentro do prazo de trinta dias
estipulado pela Lei n° 9.494, de 1997 (citagdo em 17.06.2008 e interposi¢do dos
embargos em 01.07.2008); o periculum in mora emerge dos prejuizos irreparaveis a
que esta sendo submetida esta Autarquia, que estd sujeita a imediata expedicao de
Requisi¢ao de Pequeno Valor porque néo teve reconhecido seu direito a interpor
embargos a execugdo no prazo legal, em flagrante violagdo ao devido processo
legal e a ampla defesa, conforme incisos XXXV e LV do art. 5° da Constituigao da
Republica de 1988. Também hd prejuizos para a Advocacia Publica em geral, que,
como reconhecido varias vezes por esta Eg. Corte, tem direito ao prazo dilatado
previsto no art. 1°-B da Lei n° 9.494, de 10 de setembro de 1997, com a redagao
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conferida pela Medida Provisoria n° 2.180-35, de 24 de agosto de 2001 (plenamente
em vigor, em razao da Emenda Constitucional n° 32/2001).

REQUERIMENTOS

23.  Conforme exaustivamente demonstrado na presente Reclamagio, a
decisdo liminar proferida pelo Pleno desta Suprema Corte decidiu que “Ficam
suspensos todos os processos em que se discuta a constitucionalidade do
art. 1°-B da Medida Provisdria n° 2.180-35".

24.  Ocorre, porém, que o caso trata de Reclamagao Trabalhista que tramita
desde 1994, nao sendo do interesse do Reclamante, tampouco do Reclamado, que
o caso se estenda por muito tempo. Assim, em casos semelhantes, esta Eg. Corte
decidiu, ndo suspender os processos nos quais se discute o prazo dos embargos,
mas determinar o recebimento dos embargos a execuc¢do opostos pela Fazenda
Publica, levando em conta o demasiado tempo decorrido desde o ajuizamento
da acdo.

25.  Neste sentido decidiu o acérdao proferido na Reclamagéo n° 5.758-5/SP:

RECLAMAGAO. EMBARGOS A EXECUGAO TRABALHISTA.
INTEMPESTIVIDADE. DESCUMPRIMENTO DA ACAO
DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE Ne 11-MC/DE
EXEQUENTE EM IDADE AVANCADA. PRINCIPIOS DA JURISDICAO
E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. IMPOSSIBILIDADE DE
SUSPENSAO DA EXECUGAO TRABALHISTA ATE O JULGAMENTO
DEFINITIVO DA ACAO PARADIGMA. PROCESSAMENTO IMEDIATO
DOS EMBARGOS. RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE. 1. A
decisao que deixa de receber embargos a execugdo trabalhista opostos
no prazo legal, afastando a aplicagdo do art. 1°-B da Lei n° 9.494/1997,
descumpre a decisao proferida na A¢ao Declaratdria de Constitucionalidade
n° 11-MC/DE 2. A prestagdo jurisdicional ¢ uma das formas de se
concretizar o principio da dignidade humana, o que torna imprescindivel
seja ela realizada de forma célere, plena e eficaz. Nao é razoavel que,
diante das peculiaridades do caso e da idade avancada da exequente, se
determine suspensdo da execugao trabalhista e se imponha a parte que
aguarde o julgamento definitivo da agao apontada como paradigma nesta

Pronunciamentos 271



Viviane Neves Caetano, Flavio José Roman, Luiz Ribeiro de Andrade e Marusa Vasconcelos Freire

Reclamagdo. 3. Reclamagdo julgada procedente para se determinar o
imediato processamento dos embargos a execu¢ao opostos pela Unido.
(Rel 5758, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno,
julgado em 13/05/2009, DJe-148 DIVULG 06-08-2009 PUBLIC
07-08-2009 EMENT VOL-02368-02 PP-00298 LEXSTF wv. 31,
n° 368, 2009, p. 241-251, grifamos).

26.  No mesmo sentido foi decidido no acérddo proferido na Reclamacio
n° 6.428-0/SP, em cujo Relatério a Ministra Carmen Licia asseverou:

Por esses motivos, sem desconhecer os efeitos da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal naquela a¢do de controle concentrado de
constitucionalidade, em cumprimento ao principio da jurisdigdo, entendo
ndo ser razodvel, no caso vertente, que se determine a suspensao do Processo
n° 00849-1995-016-15-00-7 e se imponha a parte que aguarde o julgamento
do mérito da a¢do declaratéria de Constitucionalidade n° 11/DE.

Pelo exposto, voto no sentido de julgar procedente a presente
Reclamagdo para determinar ao Juizo da 2°@ Vara do trabalho
de Sorocaba/SP que receba e dé imediato processamento aos
embargos a execugdo opostos pela Unido nos autos do Processo
n° 00849-1995-016-15-00-7.

27.  Posto isso, demonstrado a flagrante afronta as decisdes do Supremo
Tribunal Federal, bem como o fumus boni iuris e o periculum in mora ja
demonstrados, o Banco Central requer a concessio de liminar para a imediata
suspensao da execuc¢ao trabalhista, suspendendo-se qualquer ato que culmine
com a expedicio de RPV, antes do julgamento dos embargos a execucgao
opostos, sob pena de se tornar irrevogavel o prejuizo desta Autarquia.

28. Requer sejam as Autoridades Reclamadas notificadas a prestar
informacgdes, nos termos do art. 14, I, da Lei n° 8.038, de 1990.

29. Ao final, que seja julgada procedente a Reclamagdo, confirmada a
liminar e cassadas as decisdes do MM. Juiz Edson Dias de Souza, da 642 Vara
do Trabalho do Rio de Janeiro, que considerou intempestivos os embargos a
execugdo opostos pelo Banco Central do Brasil, bem como o acérdao proferido
pela 9°@ Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido, que negou
provimento ao agravo de peticdo do Banco Central do Brasil.
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Peticdo PGBC-6922/2010

30. A Reclamante prova o alegado com os documentos que acompanham
a presente inicial.

D4-se a causa o valor de R$ 23.565,08.
Pede deferimento.

Brasilia, 18 de agosto de 2010.

Viviane Neves Caetano Fldvio José Roman
Assessora Juridica Coordenador-Geral

Luiz Ribeiro de Andrade Marusa Vasconcelos Freire
Subprocurador-Geral Procuradora-Geral interina
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Normas de submissiao de trabalhos a Revista
da Procuradoria-Geral do Banco Central

. Os trabalhos devem ser encaminhados ao Conselho Editorial da Revista

da PGBC, pelo endere¢o revista.pgbc@bcb.gov.br, em arquivo Word ou
RTE observando-se as normas de publicagdo e os parametros de editoragiao
adiante estabelecidos.

. Os autores podem encaminhar trabalhos redigidos em portugués, em inglés
ou espanhol.

. Os autores de trabalhos publicados na Revista da PGBC nao fazem jus aos
direitos patrimoniais pertinentes a sua criagdo ou a remunera¢io de qualquer
natureza, sendo, contudo, detentores dos direitos morais de seus trabalhos.

. CONFIGURACAO DOS TRABALHOS - Os trabalhos enviados devem ser
compostos de 10 a 20 paginas, redigidas em fonte Times New Roman tamanho
12, com espagamento entre linhas simples. Variagdes para mais ou para menos
serdo analisadas pelo Conselho Editorial da Revista da PGBC. A configuraciao
das paginas deve observar os seguintes pardmetros:

a) MARGENS: superior - 3 cm; inferior — 2 cm; esquerda — 3 cm; direita — 2 cm
b) TAMANHO: 210 x 297 mm (folha A4)

c¢) NUMERACAO: a partir da segunda pagina (considerada a primeira), na

margem superior direita

. Tfturo - O titulo do trabalho deve ser escrito no topo da pagina, com apenas
a primeira letra de cada palavra em maidscula, salvo nos casos em que o uso de
letra minuscula seja obrigatdrio. O subtitulo do trabalho deve ser escrito com
todas as letras em minuscula, salvo nos casos em que o uso de letra maiuscula
seja obrigatdrio (exemplo: “Governanga Cooperativa: as func¢oes estratégicas e
executivas em cooperativas de crédito no Brasil”). Titulo e subtitulo do trabalho
devem ser escritos na mesma linha, alinhados a direita, com fonte 16 e negrito.

. IDENTIFICAGAO E TITULAGAO DO AUTOR — O nome do autor deve figurar um
espago duplo depois do titulo do trabalho, alinhado a direita, com fonte 11 e
negrito, seguido de asterisco que remeta para nota de rodapé que apresente a
formacdo académica do autor e suas principais atividades.



7.

10.

SuMARIO - O sumdrio reproduz nimero e nome das se¢oes e das subsecdes que
compdem o trabalho. Deve posicionar-se um espago duplo depois do nome do
autor e apresentar nimero e nome das secdes e das subse¢des que compdem o
trabalho, até trés niveis, alinhado a direita, a 6 cm da margem esquerda, com
fonte 10 e italico. Veja-se o exemplo a seguir:

I Introdugao. 2 Atividade bancdria no contexto da
Unido Europeia. 3 Concorréncia no setor bancdrio:

3.1 Sujeigdo dos bancos as regras de concorréncia
comunitdrias; 3.2 Atuagdo da Comissao Europeia e da
Rede Europeia de Concorréncia; 3.3 A¢oes da Comissao
Europeia para o fortalecimento da concorréncia

na drea bancdria. 4 Conclusdo.

Resumo - O trabalho deve conter um resumo em portugués e um em inglés
(abstract), de 100 a 250 palavras, ressaltando o objetivo, o método, os resultados
e as conclusdes — ndo deve discorrer sobre o assunto do trabalho. O resumo
deve ser composto de uma sequéncia de frases concisas e afirmativas, e nao de
enumerac¢do de topicos. Sua primeira frase deve explicar o tema principal do
trabalho. Deve-se utilizar a terceira pessoa do singular. Devem-se evitar simbolos
e contragdes cujo uso nio seja corrente e formulas, equagdes e diagramas, a
menos que extremamente necessarios. O resumo em inglés (abstract) deve
acompanhar-se do titulo do trabalho, também em inglés, figurando um espago
duplo depois das palavras-chave em portugués.

PALAVRAS-CHAVE — Devem ser indicadas de 4 a 6 palavras, representativas
do contetido do trabalho, separadas entre si por ponto. As palavras-chave em
portugués devem figurar um espago duplo depois do resumo. As palavras-chave
em inglés (keywords) apresentam-se um espago duplo depois do abstract.

TexTO - Obedecido o limite de paginas ja fixado, o texto deve ser redigido de

acordo com os seguintes parametros:

a) TITULOS E SUBTI{TULOS DE SEGOES: Devem ser escritos em fonte Timmes New
Roman tamanho 14, em negrito, posicionados um espago duplo depois das
keywords, alinhados a esquerda, com recuo de 1,5 cm a esquerda. Escrevem-se
apenas com a primeira letra da primeira palavra em maitiscula, salvo nos casos
em que o uso de letra maiuscula nas demais palavras seja obrigatério. Devem
ser numerados com algarismos arabicos. O nimero e o nome das se¢des e das
subsecdes devem ser separados apenas por espago. Vejam-se exemplos:



3 Concorréncia no setor bancério

3.1 Sujei¢do dos bancos as regras de concorréncia comunitdrias

b) PARAGRAFOs: Devem ser redigidos em fonte Times New Roman tamanho
12, sem negrito ou italico, um espago duplo depois do titulo da se¢ao ou
da subsecdo, com espacamento entre linhas simples, com alinhamento
justificado e recuo de entrada de 1,5 cm da margem esquerda.

DEsTAQUES: Destaques em trechos do texto devem ocorrer conforme as
seguintes especificagdes:

<)

d)

EXPRESSOES EM LINGUA ESTRANGEIRA: italico (em trechos em italico, as
expressoes estrangeiras devem ficar sem itélico);

ENFASE, REALCE DE EXPRESSOES: negrito;

DuUPLO REALCE DE EXPRESSOES: negrito e sublinhado (quando necessario
destacar texto ja destacado).

CITAGOES: As citagdes devem apresentar-se conforme sua extensao.

CITACOES COM ATE TRES LINHAS: Devem permanecer no corpo do
paragrafo, entre aspas (apenas aspas, sem italico);
CITACOES COM MAIS DE TRES LINHAS: Devem compor bloco independente
do paragrafo, a um espago duplo do texto antecedente e a um espago
duplo do texto subsequente, alinhado a 4 cm da margem esquerda, com
fonte 10, sem aspas e sem itélico;
DESTAQUES NAS CITAGOES: Os destaques nas citagdes devem ser
informados como constantes do original ou como inseridos pelo copista.
> Destaques do original: Apds a transcricdo da citagdo, empregar a
expressao “grifo(s) do autor”, entre parénteses.
> Destaque do copista: Ap6s a transcricdo da citagao, empregar a
expressao “grifei” ou “grifamos’, entre parénteses.
SISTEMA DE CHAMADA DAS CITAGOES: O sistema de chamada das citagdes
deve ser o sistema autor-data. Por esse meio de chamada, em vez de
nimero que remeta a nota do rodapé com os dados bibliograficos da
publicagao citada e, ainda, em vez de toda a referéncia entre parénteses,
emprega-se o sobrenome do autor ou o nome da entidade, a data e a(s)
pagina(s) da publicacdo de onde se retirou o trecho transcrito. Vejam-se
os exemplos:
> Citagdo direta com até trés linhas sem o nome do autor expresso
no texto:
[..] O'§ I° do citado art. 47 da poderes aos estatutos para “criar outros
6rgaos necessarios a administracao’, e o art. 48 prevé a possibilidade
de que os o6rgios de administragdo contratem gerentes técnicos ou

comerciais que nao perten¢am ao quadro de associados. (BRASIL, 1971).



Citagdo direta com até trés linhas com o nome do autor expresso
no texto:
[...] nas palavras do préprio Serick (apud COELHO, 2003, p. 36):
“[...] aplicam-se a pessoa juridica as normas sobre capacidade ou
valor humano, se nao houver contradi¢ao entre os objetivos destas e

a fun¢ao daquela”

Citagdo direta com mais de trés linhas sem o nome do autor expresso
no texto:
[...] Em relagdo aos orgdos de administragdo, a Lei Cooperativa prevé,

em seu art. 47:

A sociedade sera administrada por uma Diretoria ou Conselho de
Administra¢do, composto exclusivamente de associados eleitos pela
Assembleia Geral, com mandato nunca superior a 4 (quatro) anos,
sendo obrigatéria a renovagdo de, no minimo, 1/3 (um ter¢o) do
Conselho de Administracao. (BRASIL, 1971).

Dessa forma, as cooperativas de crédito no Brasil devem optar por

serem administradas por uma [...]

Citagdo direta com mais de trés linhas com o nome do autor expresso
no texto:
[...] Nas palavras de Martins (2001, p.135), a sociedade comercial pode
ser conceituada como
[...] a entidade resultante de um acordo de duas ou mais pessoas,
[sic] que se comprometeram a reunir capitais e trabalho para a
realizagdo de operagdes com fim lucrativo. A sociedade pode
surgir de um contrato ou de um ato equivalente a um contrato;
uma vez criada, e adquirindo personalidade juridica, a sociedade
se autonomiza, separando-se das pessoas que a constituiram.
>

Essa reunido social, conhecida pelos nomes “empresa’, “firma’, “sociedade’,
“entidade societéria” etc., [...]

Citagdo indireta sem o nome do autor expresso no texto (ndo se aplica o
critério de niimero de linhas):
[...] Criticos a esse modelo argumentam que os administradores
podem atribuir a essa busca por atender expectativas dos stakeholders
a responsabilidade por eventuais resultados negativos do negdcio,
mas reconhecem sua capacidade em agregar os esfor¢os das partes



interessadas em torno de objetivos de longo prazo e o sucesso da
empresa. (MAHER, 1999, p. 13).

> Citagdo indireta com o nome do autor expresso no texto (ndo se aplica
o critério de niimero de linhas):

[...] Cornforth (2003, p. 30-31), na tentativa de estabelecer um
modelo de analise apropriado para organiza¢des sem fins lucrativos e
tomando por base a taxonomia proposta por Hung (1998, p. 69), foca
a atengdo nos papéis que o conselho desempenha, relacionando sua
significAncia com as teorias associadas a cada papel na busca de uma
abordagem multitedrica capaz de melhor explicar os diferentes papéis
do conselho.

11. RErerENCIAS — Todos os documentos mencionados no texto devem constar
nas Referéncias, que devem posicionar-se um espago duplo depois do fim do
texto. O destaque no nome do documento ou do evento no qual o documento foi
apresentado deve ser negrito. Ressalte-se que, no caso de publicagdes eletronicas,
devem ser informados o local de disponibilidade do documento e a data do
acesso a ele. Vejam-se exemplos:

FLORENZANO, Vincenzo Demétrio. Sistema Financeiro e
Responsabilidade Social: uma proposta de regulagao fundada na teoria
da justica e na andlise econdmica do direito. Sao Paulo: Textonovo, 2004.

ROMAN, Flavio José. A Fungao Regulamentar da Administracao
Publica e a Regulagdo do Sistema Financeiro Nacional. In: JANTALIA,
Fabiano. A Regula¢ao Juridica do Sistema Financeiro Nacional. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

BRASIL. Congresso Nacional. Lei n° 11.795, de 8 de outubro de 2008.
Dispoe sobre o Sistema de Consodrcio. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 9 de outubro de
2008. Se¢ao 1. p. 3. Disponivel em: <http://www.in.gov.br>. Acesso
em: 15 abr. 2009.

SEMINARIO BRASILEIRO SOBRE A ADVOCACIA PUBLICA
FEDERAL, 2., 2008, Brasilia. Anais... Brasilia: Escola da AGU, 2008,
300 p.

CARVALHO, Danilo Takasaki. Sistema de Pagamentos em Moeda
Local: aspectos juridicos da nova alternativa para remessas de valores
entre o Brasil e a Argentina. Revista da Procuradoria-Geral do Banco
Central, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 199-224, dez. 2008.



12. Os trabalhos que nao estiverem conforme as normas de publicagéo e os demais
parametros relativos a editoragdo da revista serdo devolvidos a seus autores,
que poderdo reenvid-los, desde que efetuadas as modificagdes necessarias, no
prazo estabelecido.

13. A selegdo dos trabalhos para publica¢ao sera feita pelos membros do Conselho
Editorial da Revista da PGBC, conforme previsto em regulamento préprio.
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