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Apresentacao

Apresentacao

Eis, caro leitor, a quarta edigdo da Revista da Procuradoria-Geral do Banco
Central, veiculo dedicado a divulgagao de trabalhos juridicos relacionados com
as areas de atuacdo da autoridade monetaria brasileira.

A Revista, nos albores de sua ja proficua existéncia, mostra-se oportuna
como espago para reflexdo a respeito de assuntos que ocupam a pauta das
grandes questdes nacionais. Nao me refiro apenas a discussdo sobre a extensao
e o perfil adequados da supervisdo no ambito do sistema financeiro, incluida na
ordem do dia pela recente crise financeira. Tenho em mente, numa perspectiva
mais ampla, o debate, de cardter estrutural, a respeito da organizagdo, das
competéncias e das responsabilidades do Banco Central do Brasil, motivado
pelo reconhecimento generalizado da estabilidade econdmica como condigao
essencial para a promocédo do desenvolvimento equilibrado do pais e para o bom
servico aos interesses da coletividade.

Ha crescente consenso, em meios académicos e em foros politicos e
econdmicos por todo o globo, acerca dos objetivos fundamentais que devem
perseguir os bancos centrais, a vista da experiéncia histérica com distintos
arranjos monetdrios e financeiros engendrados desde a fundagao do Banco da
Inglaterra, em 1694. Refiro-me aos objetivos da manutencao da estabilidade de
precos e da promogdo da estabilidade financeira, cuja persecugéo justifica-se
por integrarem o conjunto de condi¢des basicas para que cada individuo possa,
com autonomia, buscar o pleno desenvolvimento de sua personalidade.

O reconhecimento da importancia fundamental dessas pautas de atuagdo das
autoridades monetarias acarreta, para legisladores nacionais e supranacionais,
o desafio de forjar desenhos institucionais consentineos com sua eficiente
concretizagdo, observadas, naturalmente, as peculiaridades de cada economia.
Reflexdes sobre o assunto, no mundo inteiro, indicam que, a despeito da
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diversidade de sistemas econOmicos, é conveniente a ado¢do de modelos
institucionais fundados na condug¢do auténoma da politica monetaria por
bancos centrais, visando ao objetivo primordial da estabilidade de pregos,
sem prejuizo da coordenagdo de esfor¢os com outras autoridades (em especial
supervisores do mercado financeiro e de capitais e autoridades fiscais), tendo
por fim a promogao da estabilidade financeira.

Tais consideragdes ocupam, no Brasil, posi¢do central nas discussdes sobre
os papéis da autoridade monetaria. E desnecessario recordar, nesse contexto,
os beneficios que a economia nacional experimenta em virtude da condugao
auténoma da politica monetaria e cambial pelo Banco Central do Brasil, no
ambito de modelo macroeconémico que conjuga cdmbio flutuante (com
liberdade de fluxo de capitais), responsabilidade fiscal e regime monetario de
metas de inflagdo. Esses beneficios despontam com particular clareza quando
comparados aos desmandos caracteristicos da situagdo de anterior sujeicao da
politica da moeda as necessidades fiscais do governo.

Sem embargo, falta ao pais um diploma legal que confira base estatutaria
firme para a condugdo independente da politica monetdria e cambial, pois a
autonomia com que age o Banco Central do Brasil, hoje, tem por alicerce apenas
o consentimento de cada ocupante do Palacio do Planalto. Diploma legal da
espécie deve assegurar a autarquia as prerrogativas necessarias para conduzir
altivamente a politica da moeda, sem descurar, naturalmente, da consagragdo
de mecanismos de prestacdo de contas, de atribui¢do de responsabilidades e de
coordenagdo com outras politicas governamentais.

Devo recordar que tal legislagio contribuiria, por seus efeitos sobre as
expectativas dos agentes economicos, para aumentar a eficiéncia da politica
monetaria e cambial, com evidentes ganhos para a economia brasileira.
Creio, ademais, ndo estar encarecendo excessivamente a validade dessa
medida ao indicar sua importancia no presente contexto econdmico, em que,
paulatinamente, o Brasil galga os degraus que conduzem ao reconhecimento do
real como moeda internacionalmente conversivel.

Os juristas ocupam, nesse quadro, posicdo de destaque. Cumpre aos
operadores do Direito resgatar permanentemente os fundamentos normativos
sobre os quais se apoia a ordem econdmica nacional, ainda que a euforia ou
0 panico alimentem, eventualmente, o desejo de solapa-los. A tarefa pode ser
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ingrata. Significard, por vezes, recordar as benesses da liberdade de iniciativa
frente a arroubos estatizantes; implicara, outras vezes, afirmar o valor da livre
concorréncia na presenga de poderosos interesses corporativos; trard, outras
vezes mais, encargos distintos, mas igualmente espinhosos.

Nada do que foi dito, a evidéncia, convola o jurista num guardido da
imobilidade. Ao contrario, nega o oficio aquele que se furta a responsabilidade
de buscar constantemente o aperfeicoamento das institui¢des, no sentido da
protecdo da esfera de autonomia e livre desenvolvimento da personalidade de
cada individuo. Friso, no entanto, que o jurista ndo se pode intimidar ante o
dever de confrontar as politicas estatais com os pilares normativos da Republica,
ciente de que regulagao, supervisao e interveng¢do, conquanto relevantes, jamais
representardo substitutos a altura da laboriosidade e do engenho individuais.

Ao franquear suas paginas a reflexdo sobre tais assuntos e outros tantos
concernentes a atuacao do Banco Central do Brasil, a Revista enquadra-se nesse
esfor¢o de repensar o pais a luz de seus fundamentos juridicos. Sua elaboracao
traz doses equivalentes de empenho e de carinho. Resta-me apenas, caro leitor,
desejar-lhe uma leitura tdo instrutiva quanto agradavel.

Brasilia, 30 de junho de 2009.

Cristiano de Oliveira Lopes Cozer
Subprocurador-Geral titular da
Camara Especial de Consultoria Monetaria e Internacional

da Procuradoria-Geral do Banco Central.

Bacharel em Direito pela

Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]).
Mestre em Direito, Estado e Constituigio pela
Universidade de Brasilia (UnB).
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Nota da Edicao

Nota da Edicao

A edigao que se apresenta da Revista da PGBC possui a marca da evolugao que
a Procuradoria-Geral vem buscando imprimir ao periédico. Em continuidade
aos valiosos trabalhos ja publicados em edigdes anteriores, o presente nimero
contempla artigos inovadores, quer em relagdo aos temas, quer em relagao
a abordagem por eles adotada, debatendo temas de grande relevancia para o
sistema financeiro nacional.

A segao deartigos é iniciada com uma consistente e inovadora contribuicdo
do Professor Marcus Faro de Castro, da Universidade de Brasilia, que
propde novas bases para a investiga¢do cientifica na conturbada fronteira
entre o Direito e a Economia. Em seu artigo, o pesquisador argumenta que
as abordagens juridicas de questdes economicamente relevantes nio tém
contribuido para superar essa dificuldade. Discutindo a importancia da
moeda como institui¢do social complexa envolvida na promogao daliberdade
e a caracterizagdo da economia de mercado como sendo formada por
agregados contratuais com componentes reais e monetarios, o autor propoe
o emprego de uma abordagem interdisciplinar para a elaboragdo de critérios
derivados de analises empiricas e destinados a compatibilizar o dinamismo
transformativo da economia de mercado com a equanime frui¢ao de direitos
humanos e fundamentais.

Em seguida, o procurador Danilo Takasaki Carvalho apresenta, sob a forma
de artigo, um importante relato das palestras e debates que tiveram lugar na
I Conferencia Latinoamericana de Arbitraje, realizada em Assungdo, Paraguai,
no més de junho de 2009. O artigo aborda questdes de natureza pratica relativas
a adogdo da arbitragem como mecanismo de solugdo de controvérsias entre
o Banco Central do Brasil e suas contrapartes em contratos internacionais e
discute as vantagens da arbitragem institucional, as medidas de urgéncia em
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procedimentos arbitrais, a mediagdo como etapa prévia a arbitragem e a redagao
da cldusula compromissoria em relagdes juridicas de multiplas partes.

O procurador José Eduardo Ribeiro de Assis nos brinda com um pragmatico
estudo acerca da evolugdo de um financiamento imobilidrio em uma economia
com altas taxas de inflagdo. A partir da andlise de um caso concreto, no qual o
pagamento de todas as prestagdes ndo foi suficiente para extinguir a divida, o
procurador analisa todas as variaveis envolvidas, como taxa de juros, indices de
corre¢ao e sistemas de amortizacio, de forma a procurar identificar a causa das
distor¢oes detectadas ao final do financiamento, sustentando que o problema do
financiamento nao reside na adogdo do sistema Price, mas sim na disparidade de
periodos de reajuste do saldo devedor e das prestagoes ajustadas.

Analisando o posicionamento da Procuradoria-Geral do Banco Central
e pelo Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional acerca do
significado da expressdo “irregularidades pendentes de julgamento definitivo
nas instincias administrativas”, contida no art. 126 da Lei n° 11.196, de 21 de
novembro de 2005, o procurador Lucas Alves Freire promove um relato histérico
da multa de importagao, realcando as implicagdes da sucessdo temporal de leis
penais para a aplicagdo das referidas multas. A partir disso, o autor analisa as
duvidas e as interpretagdes conflitantes acerca do tema em matéria de processos
sancionadores no ambito do sistema financeiro nacional.

Ainda na seara de processos administrativos punitivos, os procuradores
Marcel Mascarenhas dos Santos e Marlos Lopes Godinho Erling discorrem sobre
o relevante e controvertido tema da reformatio in pejus. Enquanto o primeiro
autor discute o tema com foco no estudo de caso concreto decidido pelo
Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional, o segundo autor se vale
de uma analise sistematica da vedagao a reformatio in pejus no ambito do Direito
Processual Civil e do Direito Processual Penal, em que a instancia recursal é
aberta por iniciativa exclusiva da parte interessada. Nesse sentido, sustenta
a tese de que a mera previsdo de oportunidade de manifestacao anterior do
administrado a possivel decisao de agravamento em sede recursal administrativa
viola os principios do contraditério e da ampla defesa nas vertentes do direito
de manifestacao.

No trabalho seguinte, a advogada Sara Moreira de Souza estuda a sonegagao
fiscal como crime antecedente de lavagem de dinheiro a luz da Lei n° 9.613, de
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3 de margo de 1998, e do Projeto de Lei n° 3.443, de 16 de junho de 2008. A
autora argumenta que, se o projeto de lei em questdo for aprovado, ndo havera
mais um catalogo de crimes antecedentes e, assim, o delito de sonegacio fiscal,
em qualquer de suas modalidades, praticado por organizagao criminosa ou nao,
podera ser considerado crime prévio de lavagem de dinheiro.

Fechandoasegaodeartigos, o procurador Jamacy José da Silva Junior apresenta
um interessante artigo em que examina a divergéncia de posicionamento
dos tribunais superiores no que se refere a intempestividade ante tempus dos
recursos. Em seu estudo, o procurador propoe bases conceituais para diferenciar
o recurso prematuro do recurso antecipado, analisando o posicionamento dos
tribunais superiores sobre o tema.

Para engrandecer ainda mais a edi¢do, o Conselho Editorial da Revista
da PGBC selecionou quatro pronunciamentos importantes elaborados pela
Procuradoria-Geral. Além da analise do acordo de swap de moedas entre o
Banco Central do Brasil e o Federal Reserve Bank of New York, foram também
selecionados pronunciamentos que discorrem sobre o Bacen Jud, a capitalizagdo
mensal de juros em contratos bancarios e os planos de estabilizagdo monetaria
denominados Cruzado, Bresser, Verao, Collor I e Collor II.

Diante disso, esperamos que a leitura dos trabalhos ora publicados seja
bastante proveitosa.

Brasilia, 30 de junho de 2009.

Fabiano Jantalia
Editor da Revista da PGBC.

Coordenador-Geral substituto do Centro de Estudos Juridicos da Procuradoria-Geral.
Mestrando em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB).

Especialista em Direito do Estado pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]).
Professor de Direito Econdmico do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP) e do

Instituto de Educacao Superior de Brasilia (IESB).
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Analise Juridica da Politica Econdmica

Marcus Faro de Castro*

I Introdugao. 2 Interdisciplinaridade, interesses e valores. 3 Moeda,
hierarquia, liberdade. 4 Economia e agregados contratuais.

5 Procedimentos analiticos. 6 Andlise juridica das politicas de produgio.
7 Comentdrios finais.

Resumo

O dinamismo da economia de mercado tem produzido efeitos ambiguos. De um
lado, proporciona o crescimento da riqueza geral; de outro, falha em promover,
de maneira equanime, a fruicao de direitos fundamentais entre individuos e
grupos no mundo. O trabalho argumenta que as abordagens juridicas de questoes
economicamente relevantes nao tém contribuido para superar essa dificuldade.
Em seguida, discute a importancia da moeda como institui¢ao social complexa
envolvida na promo¢ao da liberdade e a caracterizagdo da economia de mercado
como sendo formada de agregados contratuais com componentes reais e
monetarios. Finalmente, propde o emprego de uma abordagem interdisciplinar
para a elaboragdo de critérios derivados de analises empiricas e destinados a
compatibilizar o dinamismo transformativo da economia de mercado com a

equanime frui¢ao de direitos humanos e fundamentais

Palavras-Chave: Politica econdmica. Direitos humanos. Liberdade. Justica

econdmica.

*  Doutor e mestre em Direito pela Universidade de Harvard. Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia
(UnB).
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Abstract

The market economy generates ambiguous outcomes. On the one hand, it affords
the increase of wealth on a global scale; on the other hand, it fails to promote
equitable fruition of fundamental rights among individuals and groups across
the world. The paper argues that legal approaches to economically relevant issues
have not contributed to overcome this difficulty. It then discusses the importance
of money as a complex social institution involved in the promotion of freedom
and the characterization of the market economy as being formed by contractual
aggregates that encompass real and monetary elements. Finally, the paper develops
an interdisciplinary approach conducive to the elaboration of criteria derived from
empirical analysis and designed to bring the transformative drive of the market
economy in line with the promotion of equitable fruition of fundamental and
human rights.

Keywords: Economic policy. Human rights. Freedom. Economic justice.

Le droit fait partie de la réalité économique; un bon agent économique
doit integrer lexistence du droit comme force sociale réelle dans ses calculs
proprement économiques.

Pierre Bourdieu

1 Introdugao

Em novembro de 2006, em processo de n° 766/53, um juiz da Vara da
Infancia e da Juventude do Distrito Federal proferiu sentenga em agao civil
publica proposta contra o governo do Distrito Federal. A agao foi motivada pela
constatagdo, por parte do Ministério Publico local, de que o governo do Distrito
Federal (GDF) permanecia omisso com relacio a implementacio de certas
“medidas de protecdo” destinadas a menores e previstas no Estatuto da Crianga
e do Adolescente (ECA). A agdo focalizava a situagdo de menores portadores
de doencgas mentais e/ou alcodlatras e toxicdbmanos, necessitados de assisténcia
médica e psiquiatrica no Distrito Federal.
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A sentenga, com base em diversos fundamentos - inclusive, destacadamente,
o art. 227 da Constituicdo Federal de 1988, em que é proclamado o dever do
Estado de garantir “com absoluta prioridade, as criangas e adolescentes o direito
avida [e] a saude” -, condenou o GDF a, no prazo de 180 dias,

criar programa eficaz destinado a atender criangas e adolescentes
portadores de transtornos mentais e/ou alcodlatras e toxicomanos, bem
como construir ou definir estabelecimento préprio de saude, equipando-o
de forma adequada e dotando-o de profissionais especializados em
numero suficiente ao atendimento da demanda [...]. (BRASIL, 2006)

O caso acima ilustra exemplarmente a formagao de conflitos, carreados aos
tribunais judiciais, que envolvem decisdes sobre politicas publicas e politicas
econOmicas. A definicdo da estrutura de politicas publicas e sua “coeréncia”
com balizamentos advindos da politica econdmica formam, para esse efeito, um
todo. No Brasil e em outros paises, os desafios nesse campo tém sido frequentes.
Os casos do Supremo Tribunal Federal (STF) referentes ao fornecimento de
medicamentos pelo poder publico tém recebido aten¢do da imprensa e tém sido
estudados por pesquisadores da area do direito (BARBOSA, 2008; RAMOS,
2008). Diversos paises considerados menos desenvolvidos que procuram
organizar politicas para impulsionar o seu crescimento tém enfrentado este tipo
de situagao.! Mas ndo apenas eles.

Um estudo da Tax Foundation, por exemplo, constatou que, entre 1977 e
2007, varios tribunais estaduais nos Estados Unidos condenaram os governos
de seus estados a aumentarem despesas em educagdo. Os governos estaduais
viram-se compelidos a aumentar os impostos sob sua jurisdi¢do para fazer face
aos novos niveis de despesa com educa¢iao. Em diversos casos, a suplementagio
orcamentdria acumulada foi de bilhdes de ddlares, sendo a mais alta a do estado
de Nova Iorque, que atingiu a quantia de mais de US$10 bilhoes de acréscimos
orcamentarios decorrentes de condenagdes judiciais.”

E comum que juristas, diante de situagdes como as descritas acima, analisem
e concluam sobre o caso com base em fins ideais, considerados insitos a lei

1 Ver estudos sobre Africa do Sul, Brasil, India e Indonésia em Gauri e Brinks (orgs.) (2008).
2 Ver Atkins (2007). O estudo sugere que a alocagdo de recursos para a educagdo envolvendo decisdes dadas em litigios
judiciais nao ¢ “eficiente” no longo prazo.
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ou a constituicdo, que exigem o favorecimento das partes percebidas como
mais fracas ou vulneraveis. Podem ainda os juristas, para determinar uma
solugdo para o caso, proceder por meio de um tratamento formal da lei e
da constituicdo, que desvia o olhar do julgador para as formas abstratas da
lei e para longe dos fatos e possiveis consequéncias de sua decisdo sobre a
vida social.

Com efeito, sob a cultura juridica corrente, as opgdes disponiveis para os
operadores do direito, diante de situagcdes que se apresentam prima facie
como injustas, por envolverem o sofrimento humano, mas que tém inegéaveis
implicagdes em termos de politica econdmica, parecem ser as seguintes:

a) a interpretacido formal da lei e da constituigio (que pode incluir a
adesdo a uma detalhada e formalmente elaborada axiologia, ou a uma
teoria hermenéutica também formal), tornando o jurista incapaz de
analisar as situacdes de fato e tirar dai consequéncias relevantes para a
determinac¢ao do contetido das normas;’

b) a interpretacdo substantiva da lei e da constituicdo, calcada em um
propdsito idealmente justificado de favorecer os que sdo percebidos
como mais vulneraveis e injusticados;*

c) um calculo prudencial de carater abstrato e genérico, constitutivo da
“ponderagido de valores™;’ e

d) a chamada Analise Econémica do Direito (AED), que conforma o
calculo prudencial a uma teoria economica, para a determinacido da

3 Aqui se inclui a imposi¢do da chamada “reserva do financeiramente possivel” (adaptada do Direito alemao - ver, por
exemplo, Mendes (2000) e Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 293-295), adotada como “principio” constitucional. Esse
principio parte da falsa distingdo, amplamente adotada por constitucionalistas alemaes, entre direitos negativos ou de
defesa (contra o Estado) e direitos prestacionais ou positivos (que dependem de prestagdes providas pelo Estado, como a
educagao publica e outros). A distingdo ndo se sustenta, pois, conforme decorre da argumentagio de Holmes e Sunstein
(1999), mesmo os direitos usualmente chamados de negativos (a propriedade e outros) tém sua frui¢io dependente de
atividades estatais (policia, aparelho judicial, etc.) e da destinagdo de receitas fiscais para o custeio de tais atividades. Para
uma analise da evolugao recente do posicionamento do STF diante de argumentos sobre escassez de recursos publicos
necessarios para a frui¢ao de direitos fundamentais, ver Wang (2008).

4 A interpretagdo substantiva pode ter énfase finalistica (por exemplo, a necessidade de que o Estado ofereca servigos de
educagio a todos), ou procedimental (por exemplo, a defesa da correcio de regras de processos de elaboragdo de politicas
para que deixem de excluir “minorias” ou “grupos da sociedade civil”). A justificagdo “ideal” do propésito de favorecer
os que sdo percebidos como excluidos, vulneraveis, hipossuficientes etc. pode adquirir a forma de uma “teoria social’, tal
como a teoria da “dialética social do direito” (ver Lyra Filho [1982, p. 66-91]), ou a “teoria da agdo comunicativa” (ver
Habermas [1981, 1985]). A justificagdo “ideal” - que se move no campo das idéias, sem incluir estratégia metodoldgica de
engajamento com os fatos empiricos — opoe-se a justificagao pragmatica, de que tratam Boltanski e Thévenot (1991).

5 Paraefeito da estruturagdo de seu iter discursivo, o cdlculo prudencial abstrato e genérico pode ser tratado como “principio”
formal e dogmatico (por exemplo, o “principio da proporcionalidade”), recaindo, quanto a esse aspecto, no campo da
interpretagao formal. Ver, por exemplo, Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 355-357, 364-367). Para uma avaliagdo critica
do uso da ponderagao de valores, ver Tsakyrakis (2009).
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solucdo mais “eficiente”, a ser dada aos conflitos de interesse como a
decisdo juridicamente correta.®

As opgoes de analise juridica apontadas acima, contudo, ndo se prestam
a conciliar a funcionalidade e a produtividade da economia, de um lado, e,
de outro, a equinime protecdo aos direitos fundamentais dos individuos e
grupos, promovendo assim a justica econdmica. A interpretacao formal olha
unicamente para as formas juridicas, as construgoes dogmaticas, ndo levando
em consideracdo os fatos que constituem situacdes empiricas dramaticas e
facilmente caracterizaveis como injustas, tais como a pobreza, a fome, a morte
de pessoas por doencas comumente trataveis e assim por diante. Das formas
juridicas abstratas, podem ser derivadas apenas outras formas abstratas, nao
juizos marcados com a experiéncia de vida social. Por sua vez, a interpretacdo
substantiva ndo leva em considera¢io, de maneira disciplinada, as implicagdes,
em termos de politica econdmica e seus efeitos, das solu¢des apontadas para os
casos considerados. A seu turno, a “ponderacao de valores”, sendo de carater
genérico e abstrato, acaba se apoiando em especulagdes imprecisas sobre o que
sdo os “valores” em questdo, e sobre qual a maneira de ajuste mutuo entre eles
que seria mais adequada para atender aos interesses concretos dos membros da
sociedade. Por fim, a AED, ao proceder por meio da chamada “analise de custo-
beneficio”’’ ndo leva em conta as relagdes entre interesses materiais e valores ndo
econdmicos, que sao relevantes para a promogao da justica econdmica.

O presente trabalho apresenta uma abordagem de questdes juridicas
alternativa as que foram indicadas acima. Ao formular tal alternativa, rejeita o
“primeiro direito econémico’, decorrente do desgastado esfor¢o de construgao
dogmatica das formas de “interven¢do do Estado no dominio econdmico’?
bem como o “segundo direito econdémico”, correspondente as elaboragdes
da AED.

6  Para uma discussdo sobre a AED, ver Salama (2008).

Sobre a anélise de custo-beneficio, ver Prado (2004).

8 A dogmitica das formas de intervengdo do Estado na economia ignora que nao se pode conceber a moderna sociedade
de mercado sem admitir que certos direitos individuais (propriedade e contrato) sejam postos sob a prote¢ao do préprio
Estado. Novamente, o argumento de Holmes e Sunstein (1999) nao deixa davidas quanto a isso. Uma vez reconhecido o
alcance desse argumento, a questdo passaria entdo a ser, ndo acerca da “interven¢ao” versus a “ndo interven¢io” - sendo
esta ultima denotativa da liberdade (por exemplo, a liberdade de iniciativa) -, mas sim sobre a qualidade da agdo do
Estado, ou seja, sobre a qualidade da forma institucional da agao estatal. Esta pode ser organizada de modo a promover, ou
a reprimir, a liberdade de individuos e grupos.

9 A distingdo entre o “primeiro direito econdmico” e o “segundo direito econdmico” esta originalmente em Castro (2005).

~
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A abordagem descrita nas proximas segdes deste trabalho recebe o nome de
“Analise Juridica da Politica Econdémica” (AJPE)."” A AJPE considera a politica
econdmica como conjunto de regras politicamente instituidas que organizam a
produgdo, a troca e o consumo na vida social. Além disso, a AJPE adota alguns
outros pressupostos que sdo constitutivos de sua perspectiva e de sua abordagem
da realidade social. Tais pressupostos serdo explicitados abaixo.

A seguir, na segdo 2, procura-se destacar a importancia de se ter em vista,
com o auxilio da interdisciplinaridade, as relagdes entre interesses materiais e
outras motiva¢des para agir, incluindo valores, que abrangem nogées de bem,
justica e “direito”. A percepgdo de tais relagdes, referidas a contextos empiricos,
¢ importante para que se forme uma perspectiva sobre as possibilidades de
construgdo de uma ordem social que seja a0 mesmo tempo dinamica, do ponto
de vista econdmico, e justa.

Na secéo 3, indica-se que a moeda, vista como institui¢cdo social complexa,
é, na sociedade de mercado, elemento de mobilizacdo de interesses orientados
para inovacgdes e redefinicdes da ordem social. A moeda, institucionalmente
organizada na sociedade de mercado, incluindo suas combinagdes com contratos,
¢ entendida como meio de coordenagdo cooperativa de interesses compativel
com o exercicio da liberdade, diante da possibilidade de conservagao de ordens
nao negociadas no presente, mas “arbitrariamente” herdadas do passado.

Reconhecendo que a moeda, na sociedade de mercado, constitui elemento
integrante dos contratos economicamente relevantes, na secdo 4, explora—se a
nogao de redes ou agregados contratuais, em cuja trama encontram-se referenciais
que expressam politicas publicas (e econdmicas), pactos sociais e possibilidades
de fruigdo de direitos fundamentais.

Em seguida, na se¢ao 5, é oferecida uma descri¢ao de procedimentos analiticos
tipicos da AJPE, que focaliza a experiéncia empirica da fruicao de direitos, nao
os direitos como referéncias formais. Na se¢ao 6, completa-se a discussdo sobre a
andlise da frui¢ao de direitos, estendendo-a aos “direitos de produgdo”: as formas
de propriedade com fun¢ao produtiva.

10 A AJPE nutre-se de uma visdo sobre as relagdes entre Direito e Economia parcialmente explicitada em Castro (2005,
2007). A AJPE tem sido referencial para o grupo de estudos “Direito, Economia e Sociedade” da Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia.
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2 Interdisciplinaridade, interesses, valores

Um primeiro pontoaser esclarecidoarespeitoda AJPE é que essaabordagem se
orienta de maneira a encorajar aabertura interdisciplinar do estudo do Direito no
trato de questdes economicamente relevantes. Isso significa que interessa a AJPE
o didlogo com diversos campos de elaboracao intelectual e, consequentemente, o
trabalho interdisciplinar abrangendo contribui¢des conceituais e metodologicas
de diversas disciplinas, em especial a Economia (embora de maneira néo restrita
a chamada “Economia neocldssica’, mas privilegiadamente de modo a interagir
com os estudos econdmicos de orientagdo institucionalista), a Antropologia
Economica, a Ciéncia Politica e a Sociologia Politica, a Sociologia Economica,
a Teoria das Relagdes Internacionais (especialmente relevante para questdes de
Direito Econdmico Internacional), entre outras.

Essa abertura procura ampliar os canais de abordagem dos fatos sociais de
maneira a reforgar e organizar a capacidade do jurista de proceder a apreciagao
critica da realidade empirica. Além disso, a abertura da analise juridica a
interdisciplinaridade é buscada também com o intuito de auxiliar na abordagem
e problematizagdo das relagdes entre interesses materiais, de um lado, e valores,
interesses ideais, ou ainda motivagdes psicoldgicas para agir, de outro."
Nesse sentido, a AJPE considera que tais relacdes — entre interesses materiais
e outros referenciais da agdo social -, bem como sua importancia em termos
institucionais, constituem um campo (talvez uma pluralidade de campos) a ser
explorado com especial atengdo, a fim de que sejam compreendidas, nas diferentes
situagdes empiricas, as relagdes entre as regras das politicas econdmicas e as
concepgdes de “bem’, “justica” ou “direito’, formadas por grupos e individuos."

11 A sociologia de Max Weber e a sociologia econdmica por ele influenciada sdo referéncias importantes (embora nao
exclusivas) da discussdo sobre as relagdes entre interesses econdmicos e valores. Ver Weber (1957, 1957a). Ver também
Swedberg (2003) e Eastwood (2005).

12 Nesseaspecto,a AJPE é também convergente com o reconhecimento do “giro institucional’, associado, no campo econdmico,
a superagao do “fundamentalismo do capital” e & chamada “Nova Teoria do Crescimento”. A nova visdo de crescimento
econdmico, que contribuiu para o “giro institucional’, prega que o desenvolvimento ndo deriva fundamentalmente do
estoque de capital, mas também de inovagdes tecnoldgicas (novas ideias) e mudangas institucionais. Nessas mudangas,
estdo envolvidos elementos culturais, normativos e politicos. Cf. Evans (2005). Discussoes sobre o novo “momento” das
relagoes entre direito e politicas de desenvolvimento, ilustradas em Trubek e Santos (orgs.) (2006), também tém pontos de
contato importantes com a AJPE.
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Assim, a AJPE toma como pressuposto que as decisdes de politica economica’®
afetam de maneira diferenciada as agoes atuais e planejadas de grupos e
individuos, com reflexos sobre a formagdo de suas concepgdes sobre o que sao
(em termos de fruicdo presente), ou devam ser, os seus direitos. Isso precisa ser
compreendido pela andlise juridica no tratamento de questdes relevantes para
a configuracgdo institucional da politica econdmica, tanto no plano doméstico
como no da cooperagdo econdmica internacional. Os paragrafos abaixo
procuram ilustrar isso.

Decisdes de politica econdmica, ou com relevancia para essa politica, sdo
tomadas diariamente por governos no mundo contemporaneo. A determinagao
de aliquotas de impostos, a criagdo ou extingdo de tributos, as mudangas da taxa
de juros que remuneram titulos da divida publica, as estratégias de participa¢ao
dos bancos centrais no mercado de cambio, a fixagdo de metodologia para o
calculo de reajuste de precos administrados (energia, telefonia, planos privados
de seguro de saude etc.), as decisdes sobre a destinagdo de recursos orgamentarios
para o custeio de servigos como educagdo, saude, justica, seguranga publica,
diplomacia etc. - todas essas sdo decisdes objeto de considera¢ao, monitoramento
e reforma praticamente continua por parte de governos.

Tais decisoes de politica econdmica, evidentemente, afetam as possibilidades
de individuos e grupos engajarem em determinados padroes de agdo. E
afetam, também, a percep¢do que eles tém em relagdo as a¢des que pretendam
empreender no futuro. Uma redu¢ao da aliquota do imposto incidente sobre a
producdo de automdveis pode fornecer o encorajamento decisivo para que uma
familia resolva adquirir um carro novo imediatamente. Uma redu¢ao da aliquota
do imposto sobre circulagio de mercadorias, cobrado sobre a comercializagao
de alimentos da cesta bésica, pode evitar a desnutri¢do de criangas em certas
comunidades; e a majora¢ao de aliquota nos mesmos impostos pode obviamente
causar o efeito inverso em ambas as hipoteses mencionadas. Uma estratégia
exitosa de um banco central para evitar, mediante a compra e venda de dolares,
a valorizagdo da moeda local pode ajudar um exportador a decidir continuar
investindo na produc¢ao dos bens de sua fabrica, sem dispensar trabalhadores, e

13 Dado que as politicas macroeconomicas (fiscal, monetiria etc.) normalmente impdem balizamentos as politicas
microecondmicas (por exemplo, politicas industriais) e as politicas publicas como um todo, e nio o inverso, as referéncias
feitas neste trabalho as politicas econdmicas em geral valem igualmente para as politicas publicas.
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pode ser o fundamento da decisdo de uma familia no sentido de adiar por um
ano uma viagem de turismo a um pais estrangeiro. Ainda um outro exemplo:
uma decisao da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) que declare ilegais
politicas de governos que permitam a importagdo de pneus usados pode
provocar a destruigdo de empregos e industrias de remodelagem de pneus e a
modificagdo do panorama de competicio econdmica, e pregos, na produgio e
venda de pneus novos.

Assim, os efeitos das decisdes de politica econdmica sobre as escolhas
formativas dos padrdes de acdo dos individuos e grupos podem contrariar ou
favorecer seus interesses em geral. Isso decorre do fato de que as agdes efetivas ou
planejadas de individuos e grupos sociais normalmente contém significados que
tais atores prezam de maneira nao uniforme e com intensidade variavel. Por vezes,
com intensidade absoluta, como no caso de um militante que engaje em greve de
fome, ou que sacrifique propositalmente sua vida em um atentado violento.

Em outras palavras, as agdes das pessoas e de grupos tém motivagdes que podem
ser traduzidas como valores de natureza moral, cultural, religiosa e outras — e também
como impulsos psicoldgicos, tais quais a necessidade de ser admirado, a inclinagdo
a evitar o risco, a compulsdo inconsciente a experimentar a dor para expiar uma
culpa e assim por diante."* Com frequéncia, as motivacdes para agir prendem-se,
diretamente, a imperativos institucionais, sendo esse tipicamente o caso do dirigente
empresarial que é impelido a agir diante da necessidade de gerar lucros a serem
distribuidos aos sécios. Mas, indiretamente, o imperativo de gerar lucros relaciona-
se também a valores e impulsos psicoldgicos, presentes entre os proprietarios do
capital, relativo ao ato de embolsar e dispor dos lucros distribuidos.

Dadas as conexdes apontadas acima, torna-se natural que as concepgdes sobre
o que constitui a ordem desejavel ou “ordem justa” passem a estar relacionadas
ao impacto das decisoes de politica econdmica sobre a sociedade. Ou seja, os
significados que os atores dao a suas agdes efetivas ou projetadas e que sao
afetadas por politicas econdmicas facilmente influenciam suas nogdes sobre o
que ¢ em geral desejavel, justo e “direito”, na sociedade em que vivem.

14 Comportamentos considerados “irracionais”, divergentes do que a grande parte dos economistas entende ser a conduta
tipica do homo economicus (maximizagdo de utilidade), passaram a atrair a atengdo de autores interessados em Economia
e Psicologia que desenvolveram a chamada “Economia Comportamental”. Cf. Tisdell e Hartley (2008, p. 50-52). A
abordagem da Economia Comportamental tem suscitado o interesse de juristas preocupados em desenvolver perspectivas
realistas sobre as relagdes entre a economia e sua regulagio. Ver, por exemplo, Thaler e Sunstein (2008).
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Ora, sob regimes autocraticos, as decisoes de politica econdmica podem ser
tomadas sem que os governos levem em consideragao, em primeiro plano, as
opinides que os individuos e grupos formam sobre o que ¢ justo, sobre o que sdo
os seus direitos. Porém, em uma democracia, a “pesquisa de opinido” torna-se
um instrumento de trabalho cotidiano para os governantes, inclusive para fins
de decisdes de politica econdmica.

Nas democracias, portanto, a opinido livremente formada pelos individuos
sobre o que sdo e devem ser os seus direitos" ¢, de certo modo, uma importante
e indispensavel fonte de critérios para a determinagdo do que devem ser os
contetdos concretos dos direitos em termos de padroes de agdo efetiva (frui¢do).
Diante disso, controvérsias sobre a realidade social e possibilidades de reformas
favorecedoras da fruicdo adquirem relevincia. Assim, a percepcdo de que
determinadas politicas publicas ou econémicas limitam as possibilidades de
fruigao de direitos torna-se, em tese, fundamento para exigir que tais politicas
sejam sempre estruturadas de modo a promover, e ndo prejudicar, a efetividade
do exercicio de diretos fundamentais e direitos humanos.

3 Moeda, hierarquia, liberdade

A AJPE considera também que, na economia de mercado, em especial, a
moeda é uma institui¢ao social complexa. Isso tem duas principais implicagoes,
que contribuem para a formagdo da perspectiva da AJPE.

A primeira é o entendimento de que a moeda ndo é uma entidade neutra,
simplesmente empregada para facilitar a troca (associada com as fungdes
“unidade de conta” e “reserva de valor” econdmico), mas sim uma institui¢do
complexa, pulsante, multifacetada, cujas caracteristicas, prolongamentos ou
articula¢des com instrumentos financeiros (titulos de crédito, valores mobiliarios,
contratos financeiros) dependem de uma série de politicas, dentre as quais se
podem mencionar: regulagao bancaria, organizagao do sistema de pagamentos,
monopdlio de emissao, politica de cambio, curso for¢ado, regulagao de moedas
comunitarias, politica crediticia (incluindo direcionamento de crédito e

15 Em argumento semelhante, Montesquieu (1964, p. 586) relaciona a liberdade a “opinido que cada um tem de sua
seguranga”. Para Montesquieu, ¢ nessa opiniao que reside o cerne da liberdade politica.
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oferta de juros subsidiados, tais como para a agricultura, politicas industriais,
exportagdes) e de juros, tributos incidentes sobre operagdes financeiras, politica
de concorréncia no setor bancario, decisdes e calculos sobre as relacoes entre
receitas e despesas do Estado, regulagdo de mercados financeiros (bolsas de
valores, mercadorias e mercados futuros), regulagao do setor de seguros, relagdes
contratuais entre agentes financeiros do Estado (por exemplo, bancos centrais
ou, ainda, bancos comerciais ou de investimento controlados pelo Estado) e os
do setor privado. Nesse sentido, a no¢do de “moeda” permanece indissociavel
da operagdo da “politica monetdria’, entendida em sentido amplo. Mas as
variagdes do modo como a moeda atua na economia também recebe influéncias
da atividade financeira privada, como no caso do chamado “multiplicador
bancario’, e por meio da celebracdo de contratos financeiros néo inteiramente
alcangados pela regulagao exercida por autoridade publica.'s

No ambito da economia internacional, a moeda, considerada como institui¢ao
social complexa, tem o seu desenho institucional dependente de mecanismos
formais e informais de coopera¢io monetdria internacional. Enquanto o
padrao ouro internacional continha as praticas institucionais informais dessa
cooperacao entre diversos paises, de finais do século XIX até a Primeira Guerra
Mundial, e enquanto o regime cambial posto sob a supervisio do Fundo
Monetério Internacional (FMI) desde a década de 1950 até a de 1970 substituiu
0 a cooperagao da época do padrio ouro, as praticas informais de coordenagao
cambial, tais como os encontros do G7, tém predominado, sem que um “direito”
monetario internacional tenha sido seguido pelos atores relevantes.'”

A segunda implicagdo do entendimento da AJPE a respeito da moeda ¢ a
visao de que essa instituigdo social esta imbricada, como elemento habilitante,
com a organizacdo das agdes econdmicas nas esferas do investimento
(produgdo), do consumo e da troca, por meio de sua presenca na tessitura das
relagdes contratuais. E a moeda, juntamente com complementos contratuais,
que possibilita a mobilizacdo e a coordenagio de interesses para fins produtivos
e de comércio. Mas, simultaneamente, ao permear a organizagao contratual da
economia, a moeda estd também imbricada com a formagao de significados nao
economicos (morais, culturais, estéticos, religiosos etc.) que sao atribuidos as

16 Sobre as atividades financeiras ndo alcangadas por regulagio de natureza publica, ver Jackson (2001).
17 Sobre a ineficicia de um “direito” monetdrio internacional ancorado no acordo de formagao do FMI, cf. Simmons (2000).
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acoes econdmicas pelos individuos e grupos. Entre esses significados, incluem-se,
além de modulag¢des do sentimento de “confian¢a’'® nogoes de “bem”, “justica” e
“direito” (ou de “mal’, “injusti¢a’, “contrariedade a direito”), embora nem sempre
esses significados estejam imediatamente claros, e ndo obstante se sujeitem a
mudangas e variagdes, as vezes inesperadas, ao longo do tempo. A conhecida
discussao de Marx sobre o “fetichismo das mercadorias” é uma referéncia aqui
(MARX, 1978, p. 319-329).

Por outro lado, contribuicdes da Antropologia Economica siao também
importantes. Por exemplo, ha estudos que revelam a atribuigao de significados
simbolicos ao uso da moeda em diversas sociedades, tais como a dos habitantes
das Tlhas Fiji, a de peregrinos bramanes de Benares, na India, e a de pescadores
da Malasia, entre outras (BLOCH; PARRY, 1998). Conforme destacam Bloch e

Parry a esse respeito,

[0] que encontramos sistematicamente [...] é uma série de procedimentos
pelos quais os bens que derivam do ciclo de curto prazo sio convertidos
na ordem transacional de longo prazo — procedimentos que incluem o
ato de “beber” dinheiro, no caso da Ilhas Fiji, “cozinhar” o dinheiro em
Langkawi, a “digestdo” das dadivas dos peregrinos pelos bramanes de
Benares. (BLOCH; PARRY, 1998, p. 25).

Uma interpretacdo de tais significados simbdlicos indica que eles
possibilitam que se realize, nessas sociedades, a subordinagao do uso da moeda
para fins aquisitivos de curto prazo a uma visao ideoldgica relativa ao “ciclo de
reprodugido de longo prazo”, denotativa de uma moralidade mais abrangente
do que a que permanece aplicavel a aquisicdo imediata de bens materiais
(BLOCH; PARRY, 1998).

Na perspectiva da AJPE, portanto, a moeda, vista como uma instituicio
social complexa no ambito da economia de mercado, pode ter diversos desenhos
institucionais, e assim diversos usos regulados por meio de regras juridicas e
vinculagdes, nas diversas circunstancias, a multiplos significados. Mas isso quer dizer,
também, que a propria regulagao juridica incidente sobre os diversos usos da moeda
influencia a formagao de significados diversos, inclusive de desejos e fantasias.

18 Para uma proposta de leitura da confianga como elemento inerente ao uso da moeda, ver Théret (2008).
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Nesse sentido, para a AJPE, as formas de controle institucional da moeda e
seus desdobramentos e articulacbes com os mercados financeiros estio na base
da formagéo dos processos de escolhas de estratégias de agao econdmica, em duas
frentes: i) a das estratégias de agdo que se orientam para a repeti¢do do costume,
ou para o uso de técnica ou tecnologia ja disponivel (herdada do passado), sob a
ordem social que é correspondente a tal uso — e nao se pode negligenciar que os
legados de antepassados frequentemente carregam marcas indesejadas, que pesam
sobre o presente e sobre futuro previsivel; ou ii) a das estratégias que se formam
ao arrepio do costume e tém em vista a inovagao tecnolégica e a criagdo de novos
mercados e respectivas mudangas na ordem social. A mudanca na ordem social
cria novos significados, novos papéis sociais e abre novas oportunidades para a
redefinigao das relagdes entre individuos ou grupos e o todo social.

Assim, a AJPE adota como pressuposto o argumento advindo da sociologia,
que enxerga no uso da moeda, sob a economia de mercado, o elemento que
promove a liberdade dos individuos, possibilitando que superem relagdes
pessoais de dependéncia, a0 mesmo tempo em que estabelece relagdes impessoais
entre eles. Foi nesse sentido que Simmel (2005, p. 24) escreveu: “[O] dinheiro
confere, por um lado, um carater impessoal, anteriormente desconhecido, a toda
atividade econdmica, por outro lado, aumenta, proporcionalmente, a autonomia
e a independéncia da pessoa”

Com efeito, Simmel contrasta, de umlado, a “economia natural” das sociedades
tradicionais, em que predominam relagdes pessoais, e, de outro, a “economia
do dinheiro” (a economia de mercado). Nesta segunda, as relagdes pessoais de
dependéncia - portanto caracterizaveis como nao livres — dissolvem-se e sdo
substituidas por outras relagoes. Conforme indica Simmel (2005, p. 28),

Ohomem das épocas econdmicas anteriores encontrava-se na dependéncia
de poucos outros homens, mas estes outros eram individualmente bem
definidos e impermutaveis, enquanto hoje em dia dependemos muito
mais de fornecedores, mas podemos permuta-los ao nosso bel prazer.
Precisamente uma tal relagio tem de gerar um forte individualismo, pois
ndo é o isolamento em si que aliena e distancia os homens, reduzindo-os a
si proprios. Pelo contrdrio, é uma forma especifica de se relacionar com eles
de tal modo que implica anonimidade e desinteresse pela individualidade

do outro que provoca o individualismo.
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Ora, se, por um lado, na economia de mercado, organizada por meio do
uso da moeda, as relagdes interpessoais de dependéncia, tipicas da sociedade
tradicional, declinam, por outro lado, novas relagdes sociais, com significados
livremente negociados entre os individuos, podem mais irrestritamente se tornar
objeto disponivel para redefini¢des, orientadas para originalidades — quanto ao
conteudo e formas institucionais - e para o futuro.

Segundo a perspectiva da AJPE, é na criagdo de novos papéis e nas
oportunidades para a redefinicdo das relacdes sociais e instituicdes que reside
a liberdade, entendida como “poder pratico de transformagdo social”. Tal
transformagéo social corresponde a mudangas nas hierarquias sociais herdadas,
ndo negociadas no presente, e que definem a ordem corrente da sociedade."”
A moeda (incluindo suas articulagdes com mercados financeiros) é vista pela
AJPE, portanto, como um meio privilegiado, nas economias de mercado, de
mobilizacdo e coordenacdo cooperativa de interesses inovadores,® compativel
com a promog¢do da liberdade individual. E a inflagdo extremamente elevada
indica a disposicdo de abandono da moeda como meio de coordenagio
cooperativa de interesses.

Assim, no investimento, contratual e monetariamente organizado, ¢é
reconhecido o potencial de transforma¢iao da ordem social (liberdade).
Consequentemente, o foco da AJPE no desenho institucional da moeda e suas
conexdes com mercados financeiros e com os da economia real adquire relevancia
especial. A moeda, considerada uma institui¢éo social complexa, na sociedade de
mercado, equivaleria ao que Reinert chamou de “institui¢oes schumpeterianas”?
E por essa via que a AJPE explora relagdes entre o investimento (a mobilizacdo e
coordenagdo de interesses por meio da moeda e complementos contratuais) e a
equinime promocdo da liberdade dos individuos, em termos de sua capacidade
de fruir direitos fundamentais.

Obviamente, as extremas e rigidas diferencas de distribuicio de renda
monetaria, bem como diferenciais nacionais e internacionais de taxas de juros,

19 Uma discussdo entre o conceito de “liberdade” moderna e as nogdes de “supressdo ideoldgica de hierarquias” (tipica do
liberalismo) e de “inversdo de hierarquias”, ambas tributérias de Louis Dumont, é oferecida em Castro (2003).

20 O tema da “cooperagdo” relacionada ao dinamismo econdmico (desenvolvimento) aparece, na literatura juridica brasileira,
em Salomao Filho (2002).

21 Reinert (2007) identifica o aparecimento de “instituigdes schumpeterianas” em andlises sobre mudangas institucionais da
Italia do século XV. Elas seriam institui¢des “indutoras e habilitadoras de mudangas” (change-inducing and change-enabling
institutions). Ver Reinert (2007).
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tém, nessa perspectiva, consequéncias em termos de distribuicao da liberdade
(poder pratico de reformular hierarquias) e de distribui¢do da capacidade de
fruicdo de direitos fundamentais.

Finalmente, a AJPE considera que, na sociedade contemporinea, marcada
pela expansio do uso da informagdo, institucionalmente organizada e
socialmente apropriada por meio da ampla disseminac¢ao do uso de “tecnologias
da informacao’, a informac¢do em si mesma pode ser considerada como um
meio de coordena¢do cooperativa de interesses alternativo a moeda. Diante
disso e dos potenciais impactos do uso da informag¢ao para as “economias em
rede’”, ganham relevancia também especial, como campos de analise, os conflitos
entre os movimentos a favor do uso de “codigos abertos” (open source) e os
defensores de regimes de propriedade intelectual de carater excludente, como
¢ o regime codificado sob o acordo conhecido como “TRIPS’** adotado no
ambito da OMC.” Assim, em uma economia dinamicamente organizada em
torno da informacédo, um crucial desafio passa a ser como transformar diferentes
possibilidades de estruturar “arquiteturas da informac¢ao” em equivalentes
de institui¢oes schumpeterianas — por exemplo, no contexto do que tem sido
descrito como “web semantica” (BREITMAN, 2005).

A respeito dessa tematica, uma percepgao genérica da AJPE é que, sob o
atual regime de propriedade intelectual da OMC, correspondente ao TRIPS,
o uso, reproducao e circulagdo de idéias ficam subordinados ao aparato da
economia de mercado e a operagdo de sua moeda, precisamente por meio das
normas juridicas de propriedade intelectual de natureza excludente.* Por isso,
a expansio da possibilidade de fruicdo de direitos fundamentais por parte de
individuos e grupos, no contexto da economia de mercado, pode ser buscada
também, em grande medida, por meio da reforma do direito de propriedade
intelectual (patentes), capaz de desfazer a subordinacgdo entre as possibilidades
de construcdo de arquiteturas e usos da informagdo e a politica econdmica

22 TRIPS é a abreviagao de Trade Related Intellectual Property Rights, comumente adotada para designar o acordo que contém
a disciplina juridica da propriedade intelectual no 4mbito da OMC e seguida pelos paises membros dessa organizagao.

23 Para discussoes relevantes, ver Lessig (1999) e Benkler (2006).

24 Além das referéncias acima, ver Boyle (2003). Ver também Evans (2005, p. 99), que assinala: “interesses na produgéo de
ideias sdo sempre acompanhados de interesses igualmente poderosos na apropriagao de retornos [financeiros] decorrentes
das ideias” E acrescenta: “Como indicam as lutas correntes entre o Norte e o Sul, sobre a propriedade intelectual, é o Sul
que se encontra confrontado por demandas de refor¢o da apropriabilidade (appropriability) enquanto sofre os plenos
efeitos da distribuigao desigual dos direitos de propriedade intelectual existentes.”
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organizada em grande parte em torno do disciplinamento da moeda e suas
relagdes com a economia real. A elimina¢do dessa subordinagdo aumenta as
chances de que um processo mais acelerado de constru¢do de uma “economia
digital” adquira redobrado impulso.

4 Economia e agregados contratuais

Outro pressuposto da AJPE é a sua visdo da economia como sendo formada de
agregados (ou redes) de contratos.” Tal caracterizagdo “contratual” da economia
ressalta o seu cardter institucional, convencional (e ndo “natural”), bem como
sua disponibilidade para a analise juridica e para a eventual mudanga decorrente
da critica juridica. Os agregados ou redes contratuais abrangem nao somente a
economia real, mas também a economia monetaria, a0 mesmo tempo em que
articulam institucionalmente as relacdes entre elas.

Considerando que os contratos, nasociedade de mercado, tém frequentemente
conteudos de utilidade (objeto do contrato) e conteidos monetarios (preco e
outros),” a AJPE distingue entre contratos voltados para a economia real e os
contratos financeiros. A diferenga entre os dois tipos de contrato (nio financeiro
e financeiro) estd em que, no contrato financeiro, a “clausula de utilidade”
(também designada como “clausula valorativa”) corresponde a uma prestagao
pecunidria ou obrigac¢do financeira (CASTRO, 2007). Mas, como visto acima,
nas economias tradicionais, a moeda relacionada a dissolucdo de relacbes
pessoais de dependéncia (liberdade) ndo aparecia como meio essencialmente
estruturante de contratos.

Nesse sentido, a AJPE considera que as economias “tradicionais” organizam-
se a partir de ditames da tradicdo imemorial. Nas sociedades tradicionais, a
convergéncia de interesses, da qual resulta a cooperagao social para fins de

25 A caracterizagdo da economia como formada com base em agregados ou redes contratuais foi adotada inicialmente em
Castro (2007). Ver também Kataoka (2008, p. 46), para quem ¢é clara a “insuficiéncia da teoria contratual tradicional na
rede de contratos” Em seu estudo, Kataoka (2008, p. 46) sublinha aspectos importantes das interconexdes contratuais e,
genericamente, observa: “Se anteriormente o comum era uma pessoa celebrando com outra um contrato [sendo que esta
era a representagdo liberal classica do contrato], agora, a complexidade das relagoes é patente, havendo um intricado jogo
de contratos reciprocos [...]”.

26 Ver Castro (2007). Na visao explorada aqui, os pregos e também os tributos e outras prestagdes pecunidrias integram o
conteudo da “clausula monetaria” dos contratos. Ver Castro (2007). Dai a importancia de se incluir a “politica tributéria”
como campo a ser abrangido pela AJPE por meio da analise contratual.
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organizar a produgdo, a troca e o consumo, advém do compartilhamento da
cultura e das crengas tradicionais que esta abriga.” O que sera produzido, trocado,
consumido; como (por meio de que técnica) cada bem material serd produzido; em
que ocasides e por quem serdo produzidos, trocados e consumidos; a quantidade
de bens que serd produzida, trocada, consumida etc. — todas essas determinagdes
sdo, em principio, derivadas das crencas tradicionais e de sua evolugio.

Nesses casos, ainda que haja contratos, ndo ha livre negociagdo de seu
conteudo, de um modo geral, ja que as “clausulas” principais sao dadas
impositivamente pela tradi¢do. E, na medida em que o governante local erode
o alcance da tradicao e a substitui por sua vontade e seus designios, a economia
passa a estar sujeita as “politicas” do principe. O absolutismo e o mercantilismo
avancgaram nessa direcao.

Em contraste com isso, na moderna “sociedade de mercado’, o papel da tradigéo,
para fins de organizar a produgao, a troca e o consumo, € posto em segundo plano
e tende a desaparecer. Por outro lado, a ascendéncia do liberalismo economico,
na Europa inicialmente, acabou limitando, em muitos casos, a incidéncia das
preferéncias do principe sobre os modos de organizar a economia.?

A face juridica disso corresponde a imagem de que a economia torna-se mais
puramente “contratual’, sem clausulas inegociaveis, impostas pela tradi¢do ou
por fato do principe.” As limitacoes a liberdade de contratar - tais como os
conteudos obrigatorios (salario minimo, proibi¢ao de trabalho infantil, jornada
de trabalho de tantas horas etc.) que transformaram o contrato de “prestagdo de
servico” em “contrato de trabalho” — aparecem a partir do final do século XIX,
sendo oriundas, porém, ndo mais de crencas tradicionais ou de puros designios
do governante, e sim do jogo politico democratico, em que grupos de interesse
procuram estrategicamente proteger-se uns dos outros.

27 Os ditames da tradigdo correspondem a crengas que a sociologia relacionou ao que Durkheim (2007, P. 35-78 chamou de
“solidariedade mecanica ou por similitudes”

28 Conforme demonstra Chang (2002), embora possa ser reconhecido que interesses privados tenham se mobilizado contra
a adogdo de politicas estatais ativistas em um limitado periodo apds as guerras napolednicas, as politicas industriais,
comerciais e de tecnologia, promovidas por governos, estiveram presentes no processo de desenvolvimento desde o século
XIV na Europa.

29 Esse momento corresponde, no plano juridico, a consagragao ideoldgica da doutrina juridica liberal classica do contrato
e posteriormente da “teoria geral das obrigagdes”, calcadas na ideia de que a vida social passaria a estar organizada por
meio de transagdes discretas (contratos) entre partes virtualmente iguais, com igual poder de barganha, sendo a vontade
transacional perfeitamente passivel de ser tornada completamente inteligivel e registrada em documentos juridicos. Para
uma discussdo da evolugdo da moderna doutrina juridica do contrato, a partir do momento liberal classico, ver Smith e
King (2007).
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Portanto, a AJPE adere ao entendimento de que a economia de mercado,
sendo formada de agregados contratuais em principio livremente pactuados,
mas sujeita ao jogo politico democratico, incorpora, por meio dos processos

legislativo, administrativo e judicial, contetidos de “interesse publico™

aos
contratos que organizam a produgao, a troca e o fornecimento de bens e servigos
destinados ao consumo final. Tais conteudos sdo inseridos em contratos privados
(entre particulares) e em contratos celebrados entre particulares e o Estado.”

Vale assinalar, também, que, na visdo da AJPE, o elemento a conferir o
cardter “publico” aos interesses inseridos em contratos, é o fato de que as regras
procedimentais para a “negocia¢ao” da inser¢ao tém, em si mesmas, um carater
publico: sdo tipicamente as regras dos processos eleitoral/legislativo, judicial e
administrativo, que resultam em leis, acdrdaos, portarias etc. Em todos esses
casos, a publicidade ampla é requisito essencial. Ja nos contratos com contetidos
negociados por meio de regras de procedimento privadamente estabelecidas
pelas partes — respeitado o arcabou¢o minimo das regras procedimentais
referentes a “formacao do contrato’, no Direito Civil e na common law, sobre
as quais ndo pesa a exigéncia de ampla publicidade a ser dada as atividades de
determinacdo de contetidos -, ndo haverd, em tese, interesse publico especifico
presente no ajuste contratual.

Um exemplo de incorporagdo de conteudos de interesse publico no caso de
contratos privados é o das obrigagdes do locador e do locatario, constantes da
atual lei do inquilinato (BRASIL, 1991). As obriga¢des dos locadores incluem
a de pagar impostos e taxas, pagar despesas extraordindrias de condominio
etc. As do locatario abrangem permitir a vistoria do imével pelo locador, pagar
as despesas ordinarias de condominio e outras.*> Tais obrigacdes nao estdo
sujeitas a negociagdes privadas entre as partes individualmente consideradas.

30 Conforme apontou Calixto Salomao Filho (2001, p. 17), “[a] definigdo de interesse publico é multifacetada, ora politica, ora
econdmica, nao permitindo que a mesma seja colocada em termos consensuais”. De fato, a nogao de “interesse ptiblico” nao
deve ser vista como possuindo um significado concreto fixo, considerando-se que a democracia contemporanea, seguindo
a visdo legada por Schumpeter (1974, p. 250-283), é essencialmente um conjunto de procedimentos de representagio
de interesses, ndo um meio de se alcangar um consenso sobre o “bem comum” racional e discursivamente descritivel.
Certamente, nessa perspectiva, o que pode ser considerado “de interesse publico” ou “no interesse publico” varia de acordo
com o contexto, 0 momento, etc. Para Schumpeter (1974, p. 270), voligdes grupais (group-wise volitions) podem até mesmo
ficar “latentes por décadas, até que sejam despertadas (called to life) por algum lider politico que as transforma em fatores
politicos”. A esse respeito, a AJPE propde que a construgao do significado de “interesse publico”, no campo do direito, passe a
gravitar em torno de esforgos empreendidos no sentido de tornar efetivos os direitos fundamentais e os direitos humanos.

31 No caso de “contratos” entre Estados (tratados), o interesse de “publicos eleitores” adquire a forma de “contetdos
estratégicos”, muitas vezes correspondentes a “pactos sociais”. Sobre os “pactos sociais”, ver adiante.

32 Ver art. 22 e 23 da Lei n° 8.245, de 1991 (BRASIL, 1991).
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Sua modificagdo requereria que interessados percorressem as vias do processo
legislativo, de carater publico. Em um outro exemplo, a obrigacao de prestagdo de
servigos publicos, com os requisitos de “regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranca, atualidade, generalidade, cortesia [...] e modicidade das tarifas”
constitui conteido de interesse publico inserido, por meio de lei, nos contratos
de concessdo no Brasil.** Tais requisitos obviamente comunicam-se também aos
contratos privados de fornecimento dos servi¢os aos usuarios.

Nos exemplos citados, foram assinaladas inclusdes de clausulas de interesse
publico em contratos. Porém, os conteudos de interesse publico incorporados
aos contratos em determinado momento podem ser extintos num momento
posterior. Um exemplo é o da “flexibilizacdo” do mercado de trabalho, que
consiste, em ultima andlise, na supressio de clausulas de interesse publico
(conhecidas como “direitos trabalhistas”) anteriormente incorporadas aos
contratos de trabalho por meio de lei.

No Brasil, um dos elementos de tal flexibilizacao de lege ferenda encontra-se
no Projeto de Lei n° 5.483, de 4 de outubro de 2001. Esse projeto de lei propde que
todos os contetidos de interesse publico constantes de lei, com exce¢do daqueles
referentes a seguranca e a saude do trabalho, sejam revogados, passando a
prevalecer o que for estipulado mediante conven¢ao ou acordo coletivo.* Assim,
com a reversdo de uma politica estabelecida ha décadas, na hipotese de aprovada
a reforma, o contrato (acordo coletivo) e os interesses privados que ele expressar
poderio sobrepor-se aos contetidos determinados em lei, que em tese resultam
do interesse publico.

Casos comparaveis de extingao de contetidos ndo negociaveis privadamente
sao também visiveis, por exemplo, em diversas reformas de setores que se
tornam “regulados” por agéncias administrativas independentes, como a série
de atos administrativos que “flexibilizaram” o setor de transporte aéreo no
Brasil na década de 1990, abolindo monopélios regionais, removendo bandas
tarifarias, extinguindo preferéncia antes concedida a “Linhas Aéreas Especiais”
e assim por diante. E a liberdade de contratar que se torna ampliada mediante

33 Art. 6° 6§ 1°,da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (BRASIL, 1995).

34 O PL n° 5.483/2001 propde que o art. 618 da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) tenha nova redagao, do seguinte
teor: “As condigdes de trabalho ajustadas mediante convengdo ou acordo coletivo prevalecem sobre o disposto em lei,
desde que nao contrariem a Constituigiao Federal e as normas de seguranga e satide do trabalho”. Didrio da Camara dos
Deputados, 5 de outubro de 2001, p. 47.818.
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reformas em um dado momento pode também voltar a ser restringida com
novas inclusoes de contetudos de interesse publico em contratos, como ocorreu
no periodo de “re-regula¢ao” do transporte aéreo no Brasil, baseada sobretudo
em atos administrativos de 2003.%

Outro aspecto importante do tratamento dado pela AJPE aos contratos é o fato
de que permite a inclusao das politicas publicas como elemento abrangido pela
analise juridica.* Isso se torna claro ao se perceber que o interesse publico nos
exemplos acima é, em principio, traduzivel em normas constitutivas de politicas
publicas. Assim, tomando um exemplo de contrato ja mencionado, é possivel
considerar que algum equilibrio de forgas entre inquilinos e proprietarios de
imdveis residenciais, traduzivel em um componente da “politica de habita¢ao’,
esta presente na lei do inquilinato. A obrigacdo das industrias de alimentos
de incluirem, nos rétulos de seus produtos, declaragido sobre nutrientes como
carboidratos, proteinas, gorduras totais, gorduras trans, sddio e valor energético,
¢ um conteudo de interesse publico inserido nos contratos de venda de alimentos
no Brasil. Porém, tal contetido de interesse publico constitui, a0 mesmo tempo,
um componente da “politica de saide ptiblica” em vigor no pais.”

O que se pode perceber é que a inclusdo de clausulas de interesse publico
em contratos (publicos ou privados) se faz de maneira a tornar mais dificil a
delimita¢ao de abrangéncia do que é, nas diversas situagdes, “direito subjetivo”
de individuos e grupos diante do que ¢ “politica publica” (ou politica economica).
Nao ha critérios definitivos para a separagao cabal entre o que o jurista, de seu
angulo, vé como “direito” e o administrador caracteriza, desde seu ponto de vista,
ao menos em parte como sendo o campo de uma ou mais politicas publicas.
Assim, existem esferas de fendmenos concebidos simultaneamente como
“direito a saude” (caracterizagdo juridica) e “politica de saude” (caracterizagao
politico-administrativa); “direito a educa¢ao” e “politica de educagdo’; “direito a
moradia” e “politica habitacional”; etc.

35 Parauma descrigao das reformas do setor de transporte aéreo no Brasil, ver Oliveira (2009). Outras descrigdes e discussoes
de reformas de outros setores (energia elétrica, saneamento, transporte terrestre, telecomunicagdes, saude publica)
constam do volume de estudos reunidos em Schapiro (org.) (2009).

36 A inclusdo de politicas publicas no horizonte da anilise juridica é um desiderato aos olhos de administrativistas, como
Bucci (2002). E converge com a preocupagio de cientistas politicos que estudam a interagdo de tribunais judiciais com os
processos de formagao e implementagéo de politicas publicas. Ver, por exemplo, Taylor (2007).

37 A obrigagdo de declarar nutrientes no rétulo de produtos alimenticios decorre da Resolugdo RDC n° 360, de 23 de
dezembro de 2003, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa).
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Sob essa perspectiva, é possivel entender que, dependendo do contetdo
de uma dada politica, ela pode promover ou limitar a fruicdo de um direito.
Acresce, ainda, o fato de que varios individuos, grupos e organizagdes do
mundo dos negdcios, ou ligados a ele, caracterizam como “riscos” o que
juristas descreveriam como “direito”* E, é dbvio, a visao do “risco’, corrente no
mundo dos negdcios, conecta-se com praticas de “gerenciamento de riscos” nas
institui¢des financeiras, que, por sua vez, tém se tornado objeto de coordenagao
internacional da regulagao bancaria, sob a forma de soft law: os acordos chamados
Basileia I e Basileia I1.*

Tratar como “risco” o que muitos entendem ser “direitos” por si s6 parece
estranho, mas pode ter consequéncias juridicas importantes. Assim, as decisdes
sobre a metodologia de avaliagdo de riscos do acordo Basiléia II, por exemplo,
podem se traduzir em limitagdes a capacidade de frui¢do de direitos — nesse caso,
em decorréncia de restri¢coes na oferta de crédito.* De qualquer modo, o que
parece claro é que a produc¢ao de politicas publicas por agdo do Estado em tese
necessitaria ser compatibilizada com a efetividade dos direitos fundamentais.

No caso dos contratos formados entre os particulares e o Estado, a AJPE
distingue, ainda, os de carater formal, que sdo “contratos administrativos’, e os
“pactos sociais’, que os juristas, para fins de analise juridica na perspectiva aqui
explicitada, devem considerar como constitutivos de expectativas relevantes
para a formagdo do que os membros da sociedade livremente valorizam como
“bem”, “justi¢a’, “direito”.

Nesse sentido, os contratos administrativos cldssicos, tais como o contrato
de obras, de concessio, de compra, descritos abundantemente na doutrina, sdo
contratos formais. De outra parte, os “pactos sociais’, que resultam do “jogo
democratico’, correspondem a liames formados entre os cidadaos e os governos,
que estruturam expectativas referentes a entrega de prestagdes constitutivas de
politicas publicas, frequentemente sob a forma da regulagao dos contratos. Tais
expectativas integram nog¢des de “bem’, justica” e “direito’, que sdo livremente

38 Ver, por exemplo, Baab e Jungk (2009), que tratam de avaliagdo de observéncia dos direitos humanos, por empresas,
como uma ferramenta administrativa para a “geréncia de riscos” Ver também International Business Leaders Forum e
International Finance Corporation (2007).

39 Para uma descrigdo, ver Carvalho (2005).

40 Freitas e Prates (2005, p. 164) argumentam que as regras do acordo Basileia II poderiam “deteriorar ainda mais as
condigdes ja precérias de acesso dos paises periféricos ao mercado internacional de crédito”.
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construidas, projetadas no tempo e incorporadas a confianga depositada no
governo por individuos e grupos.* Dos pactos sociais, derivam disposi¢des para
a cooperagdo livremente consentida.

Assim, um governo que se eleja com base em uma promessa de manter
baixos os impostos passa a participar de um “pacto social” abrangente desse
conteudo. Manter baixa a carga tributaria obviamente ndo constitui, nesse caso,
uma obrigagdo juridica, mas integra as expectativas de eleitores e compde um
incentivo a cooperagao consentida com relagdo a ordem social corrente. Um
outro governo, que seja eleito por ter feito promessas de reformar o sistema de
satude publica, estabelece um pacto social com os cidadios, que se decepcionario
se a promessa nao for cumprida antes do final mandato.

A percepgio a respeito dos pactos sociais é importante para fins de analise
juridica da politica econdmica, pois a consideragdo deles permite vislumbrar que
a fruicdo de direitos privados (por exemplo, a propriedade predial urbana) inclui
o recebimento de prestagdes estatais (por exemplo, o planejamento urbano) por
parte do titular.** Tais prestagdes sao vistas como derivadas de “pactos sociais’,
nao de contratos formais. Os pactos sociais sio considerados, nesse sentido,
como variantes de contratos, ou balizamentos politicos deles, e assim integram
as redes ou agregados contratuais que organizam a economia.

Vale observar que, no caso de governos deficitarios, a formagdo de politicas
publicas, e assim a regulagdo publica dos contratos, comumente recebe influéncia
de calculos estratégicos dos governantes sobre as movimentagdes financeiras
de credores da divida publica. Por outro lado, a escassez do crédito — ou o
equivalente, que é o crédito a juros altos — e de fontes de capitalizagdo para o setor
privado pode também conduzir a que os governos permane¢am “sensiveis” a
movimentac¢des financeiras de investidores no processo de formacao de politicas
publicas por meio da regulacdo de contratos.”’ Resta saber se a sensibilidade
de governos a estratégias privadas de investimento e desinvestimento produz

41 A nogao de “pacto social” adapta concepgdes classicas de “contrato social” e a doutrina fiducidria de organizagao politica
formulada por John Locke. Para Locke (1980, p. 77-78), “sendo o legislativo tao-somente um poder fiduciario [...] ainda
permanece no povo o poder supremo de remover ou alterar o legislativo, quando achar que o legislativo agiu em contrario
a confianga nele depositada.”

42 Conforme ressaltado em Castro (2007, p. 118-121), as prestagdes correlatas ao direito de propriedade (no caso foi
considerada a propriedade residencial) sao multiplas.

43 Tais movimentagdes financeiras tendem a aparecer como “volatilidade” de indices financeiros, por exemplo, em periodos
eleitorais em paises emergentes. Ver, por exemplo, Martinez e Santiso (2003).
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sempre resultados justos. Tornar o governo apenas um instrumento funcional
de grupos de interesses restritos (investidores) ndo traz em si mesmo a garantia
de que a dinamica operativa da economia serd justa, vale dizer, compativel com
a fruicao de direitos fundamentais por todos os cidadaos.

Tribunais judiciais que eventualmente resistam a aceitar reformas de
politicas publicas demandadas por investidores para reforcar a probabilidade
de que aufiram elevados lucros podem se tornar um elemento incomodo para
um governo desejoso de dinamizar a economia adotando politicas favoraveis
a interesses desses investidores. E uma solu¢ao para esse problema pode ser a
“reforma” do proprio sistema de tribunais.*

Contudo, os tribunais e as autoridades publicas em geral podem ter
dificuldades de fazer prevalecer o interesse publico — que abrange, em termos
juridicos, o interesse na promocao da fruicao de direitos fundamentais por todos
- se a produgcao legislativa e a orientagdo dos proprios tribunais simplesmente
elidirem paulatinamente muitos dos contratos administrativos (mediante
as chamadas privatizacdes) e as clausulas de interesse publico dos contratos
privados. As privatizagdes de servigos publicos entregam a iniciativa privada
a administracao dos investimentos, submetendo-os a uma disciplina juridica
que afasta a incidéncia dos poderes da administragdo publica, a ndo ser sob a
forma das clausulas chamadas “exorbitantes”, dos contratos administrativos,
tipicamente na concessdo. A alternativa da regulagdo por meio de agéncias
independentes parece tender a criar dificuldades a sistematizagao juridica.*

Por outro lado, é natural que a criatividade contratual - especialmente
sob a forma de contratos atipicos ou inominados* -, por seu ritmo e grau de
especializacdo, seja crescentemente posta a margem do escrutinio por parte
de autoridades publicas e deva aumentar para impulsionar o crescimento
da economia. Além disso, os contetidos de “pactos sociais” formativos de
politicas publicas, na medida em que integram parcelas de soberania, tém sido
crescentemente objeto de negociagdes multiplas entre Estados — e por essa via

44 Uma analise sobre o surgimento da agenda de reforma do Poder Judicidrio no Brasil, nos anos 1990, indicando se tratar de
uma “solugdo” desse tipo, é oferecida por Ballard (2003).

45 Nesse sentido, Aragdo (2006, p. 36), anota: “A regulagdo estatal da economia ¢, dada a grande multiplicidade de meios e
instrumentos utilizados, uma atividade de dificil sistematizagao”.

46 Kataoka (2008, p. 54), a esse respeito, observa: “A atipicidade contratual - rectius a possibilidade de realizar negécios nao
previstos em lei — protege o interesse fundamental da livre iniciativa econémica. A criatividade dos agentes gera novos
bens passiveis de serem objeto de contratagao”.
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inclusive as redes ou agregados contratuais alcancam as relagdes internacionais
-, com consequéncias desconhecidas para a promogédo da justica econdmica.*
De qualquer modo, para que o crescimento da economia seja justo, isto é,
calcado na fruigdo efetiva de direitos fundamentais por todos os cidadaos, é
indispensavel que ocorra em alguma medida a regulagdo publica de contratos.
Por isso, um elemento imprescindivel da AJPE ¢ a andlise contratual que focalize
agregados contratuais.

5 Procedimentos analiticos

O que foidito acima define um contexto de ideias e fatos que se torna abase para
a descricao dos procedimentos adotados pela AJPE no tratamento de questdes
juridicas correlacionadas as politicas publicas e as politicas econdmicas. Ao tratar
de tais questdes, a AJPE procede de modo a pesquisar se determinada politica
publica ou politica economica, inclusive seus elementos presentes nas redes ou
agregados contratuais, atende a requisitos de “concretizagao” ou “efetividade”
de direitos fundamentais e direitos humanos.*® Na perspectiva da AJPE, uma
economia pode ser “eficiente” (no sentido de que a coordenagdo de interesses
subjacente ao seu funcionamento resulta em um grau comparativamente elevado
de crescimento do PIB), mas ao mesmo tempo injusta, por contrariar diversos
interesses ideais, relacionados a significados morais, culturais, religiosos, de
individuos e grupos, minando a disposi¢do para a cooperagdo livremente
consentida. E sabido que valores nio representados na medida de PIB per capita
podem ser capturados por métodos alternativos de mensuracio de riqueza
(GADREY; JANY-CATRICE, 2007). Contudo, nem as andlises econdmicas
usuais, nem as abordagens juridicas ja mencionadas, conectam de maneira util

47 A visdo da soberania como “pacote” de direitos (bundle of rights) desagregaveis e separadamente negociaveis no plano
internacional ¢ explorada em Cooley e Spruyt (2009). Sobre o tema correlato da “fragmentagio” do direito internacional,
ver Hafner (2004, p. 850), que sublinha: “Atualmente, néo existe sistema homogéneo de direito internacional. O direito
internacional consiste em blocos e elementos erriticos; diferentes sistemas parciais; e subsistemas e subsubsistemas
universais, regionais o mesmo bilaterais de diferentes niveis de integragdo juridica. Todas essas partes criam o que pode
ser paradoxalmente chamado de um ‘sistema desorganizado; repleto de tensdes intrassistematicas, contradigdes e fric¢oes”.

48 Vale ressaltar, quanto a esse ponto, que as discussdes sobre a chamada “eficicia horizontal dos direitos fundamentais”
(eficacia entre particulares), pertencente a abordagem juridica formal, bem como seu desdobramento nas doutrinas que
procuram construir dogmaticamente, a partir do Direito Constitucional alemao, critérios formais para o “controle do
contetido dos contratos’, permanecem marcados por limitagdes do formalismo juridico, ja ressaltadas acima. Para um
resumo das elaboragdes nesse campo e algumas referéncias jurisprudenciais, ver Duque (2007).
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os dois lados do desafio de propulsionar o crescimento econdémico com “justica’,
caracterizada como efetiva frui¢do de direitos fundamentais e direitos humanos
por todos os individuos ou grupos, realizando assim a justica econdmica.

A AJPE procede por meio das seguintes etapas de analise. Primeiramente,
identifica uma politica publica, ou um componente dela, ou ainda uma proposta
de reforma de politica, que suscite controvérsias entre interessados (governos,
grupos de interesses, cidadaos). Tais controvérsias podem sem dificuldades ser
traduzidas em termos juridicos, portanto de maneira a suscitar demandas pela
determinacio do contetdo de direitos.

Assim, em segundo lugar, o jurista que adote a perspectiva da AJPE deve
considerar qual é ou quais sao os direitos subjetivos — isto ¢, direitos fundamentais
previstos nas constitui¢des ou direitos humanos proclamados em constitui¢des e
tratados internacionais — possivelmente atingidos pela controvérsia. Para efeito
de simplificagdo, sera considerada, na sequéncia, a andlise que identifique apenas
um direito envolvido em controvérsia.

Especificadas a politica ou reforma de politica e apontado o direito envolvido,
0 jurista passa entao — com base na consideracdo de que as politicas publicas
adquirem as formas de contetidos de interesse publico inseridos em contratos
organizados em redes ou agregados contratuais — a analisar os componentes
prestacionais decorrentes dos contratos, privados ou publicos, e “pactos
sociais” O entendimento ai é que tais componentes prestacionais em conjunto
dao conteudo ao fato empirico da fruigao do direito em questdo. O trabalho
de identificagdio dos componentes prestacionais correspondentes a fruicao
empirica do direito tem o nome de “decomposi¢ao analitica de direitos”.

Como ja ressaltado em Castro (2007), a andlise (decomposi¢ao analitica)
do direito de propriedade residencial conduz a identificagdo de varios tipos
de prestacdo (padrdes de conduta) envolvidos na produgdo da experiéncia de
fruicao empirica do direito em questdo. Nesse caso (direito de propriedade
residencial, ou direito de moradia), podem-se considerar prestacdes tais como as
dos servigos de seguranca publica, fornecimento de energia elétrica, fornecimento
de dgua tratada, rede de saneamento, defesa civil e assim por diante.

Um passo seguinte a ser dado na analise juridica da politica econémica é o da
“quantificacdo” dos elementos de frui¢ao empirica identificados na decomposigdo
analitica de direitos. Esse procedimento (quantificacio) pode optar por
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utilizar dados e informagoes ja produzidos por autoridades ou especialistas,
ou pode produzir dados e informacdes novos.* Ha, evidentemente, também
a possibilidade de utilizacao de dados ja prontos, mas de maneira combinada
com dados produzidos pelo préprio jurista pesquisador. De qualquer modo,
o objetivo da quantificagdo é produzir indices quantitativos que possam dar
precisdo a caracterizagdo da experiéncia empirica da fruicio.

Assim, por exemplo, ao proceder a quantificagdo do componente prestacional
“segurancga publica’, no caso da frui¢ao do direito a moradia em determinada
area urbana, o jurista pode elaborar dados, ou reunir dados produzidos
por pesquisadores, sobre fatos como: i) numero de delegacias (que recebe a
notagdo D); ii) efetivo policial (notagao E); iii) quantidade de computadores e
equipamentos de informatica, (notacao I); iv) remuneracio média de policiais
em termos de saldrios minimos (notagao R); v) nimero de viaturas (notac¢do V)
etc. A organizagao dos dados deve ser feita em seguida, para que se produza um
“indicador de seguranga publica” (notagao S) relativo ao nimero de casas ou
residéncias pesquisadas (nota¢do C). Tal indicador poderia ter a forma simples

S=D+E+I+R+V
C

ou formas mais complexas, com ponderagdes e outros recursos de organizacao
formal dos dados. Esse “indicador de seguranga publica” S, como dito
anteriormente, sera apenas um dos componentes dos referenciais de
caracteriza¢ao quantitativa da fruicao empirica do direito de propriedade
residencial por parte de populagdes empiricamente pesquisadas.

O “indicador de seguranca publica” S deve, portanto, ser combinado com
outros indicadores, referentes a outros componentes prestacionais da fruicdo
do mesmo direito. Um deles seria, digamos, o fornecimento de agua tratada.

49 A quantificagdo de direitos na AJPE segue uma tendéncia de construgdo de indicadores e indices no campo das analises
sobre meio ambiente (ver Siche et al., [2007]), sobre condi¢des econdmicas e sobre a efetividade de direitos humanos. A
construgio desses referenciais aplicaveis ao direito tem sido desenvolvida por diversos grupos e instituigdes no mundo.
Entre elas, para fins de medidas de desenvolvimento e de efetividade de direitos humanos correlatos, destaca-se o Programa
das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) e seus relatérios sobre desenvolvimento humano (RDH), publicados
a partir de 1990. O capitulo 5 do RDH de 2000 contém uma discussao de metodologia para medir a efetividade de direitos
humanos em conexdo com o desenvolvimento. Ver United Nations Program for Development - UNDP (2000, p. 89-107).
Ha, também, metodologias de mensuragao do impacto de investimentos sobre a efetividade de direitos humanos (human
rights impact assessment). Ver, por exemplo, o relatério de John Ruggie elaborado para o Conselho de Direitos Humanos
da Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU) e referéncias nele indicadas: United Nations Organization (2007). Para uma
proposta brasileira de metodologia de quantificagao de direitos humanos, ver Jannuzzi e Arruda (2004).
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Haveria necessidade de utilizacdo ou produgio de dados sobre o fornecimento
empirico da dgua no local de residéncia de um individuo ou de uma dada
populagao. Tais dados podem se referir a fatos como: i) nimero de interrupgoes
no fornecimento por periodo temporal (més, bimestre, ano etc.) (notagéo I);
if) grau de pureza da dgua fornecida (notagao P) ao longo do periodo; iii) volume
médio de agua fornecido por periodo para cada residéncia (notagdo V) etc.
De modo que, para esse componente prestacional do direito de propriedade
residencial (fornecimento de agua tratada, de nota¢do A, para o numero de
casas ou residéncias pesquisadas, com notagdo C), teriamos, por exemplo, um
indicador expresso mediante a simples féormula:

_1+P+V
A=——¢

A reunido de todos os indicadores, correspondentes a todos os componentes
prestacionais, que por sua vez referem-se a contetidos de contratos privados
ou publicos ou pactos sociais (seguranca, energia, agua, saneamento etc.)
produz um referencial de ordem mais geral, que pode servir para expressar
quantitativamente, no exemplo ora considerado, a fruicdo empirica do direito de
propriedade residencial de uma determinada populagdo. Este serd o “indice de
frui¢ao empirica” (IFE) do direito em questao, para um determinado nimero de
residéncias ou locais de moradia pesquisado.

Esse indice pode, exemplificativamente, ter a férmula seguinte:

M__SS+2A+X+Y+Z
B 8

em que M é a notagdo para “direito & moradia’, 3S é o indicador de “seguranga
publica”, com peso trés, 2A é o indicador de fornecimento de dgua tratada, com
peso dois, e X, Y e Z sdao outros indicadores (tais como fornecimento de energia,
saneamento, defesa civil etc.).

Sendo a pesquisa feita em mais de uma regido da cidade, por exemplo em
um bairro rico e em um pobre, serdo provavelmente obtidos resultados bem
contrastantes em relagdo a fruicio empirica do direito. E notdrio que, em muitas
cidades, o servi¢o de seguranga publica, por exemplo, tem caracteristicas muito
diferentes em bairros de classes diferenciadas. E provavel que em bairros pobres,

Artigos 43



Marcus Faro de Castro

proporcionalmente a populagdo, haja menos policiais, menos viaturas, menos
equipamentos nas delegacias e menos prontidao da policia do que em bairros
ricos. Igualmente, ndo é incomum que nos bairros pobres das periferias o
fornecimento de dgua tratada seja limitado ou inexistente. Em tais casos, ndo
haveria como sustentar que a efetividade do direito de moradia existe igualmente
em relacdo a ambas as populagées. Um conjunto de critérios para ao menos
diminuir a diferenca entre as duas situagdes empiricas pareceria recomendavel
como medida de justica.

Isso ja contém uma indicagdo que conduz a fase seguinte da analise juridica
da politica econdmica. Ela consiste na identificacio ou constru¢io de um
“padrao” ou benchmark utilizado para caracterizar o que corresponderia, em
termos quantitativos, a efetividade empirica juridicamente validada do direito
considerado. O padrdo, ou benchmark, a seguir denominado de “padrio de
validagdo juridica” (PV]), referente a elementos empiricos de efetividade valorados
como “justos’, em relagdo a determinado contexto empirico, ¢ uma medida tomada
para fins comparativos e analiticos e pode ser obtido por diversos meios:

a) Em casos daadogdo de reforma de uma politica pelo governo, o PV] pode

ser obtido mediante a comparacio de exercicios de quantificagio relativos
a momentos distintos (T, e T,) de implementa¢do de uma mesma politica
(antes e depois da reforma) podendo haver, nesses casos, o exercicio de
projegdo antecipada, realizada antes da implementac¢io da reforma.*

b) Sendo a pesquisa feita em relagio a populacdes separadas por
agrupamentos (classe, bairros, cidades, paises, nacionalidades, faixa
etaria, raca, sexo, profissio etc.), a compara¢do entre a fruicio do
direito, quanto aos aspectos oriundos da decomposi¢ao analitica, em
dois ou mais grupos pode gerar um PV], ainda que esse padrao seja uma
simples média, a ser prudencialmente considerada. >

50 Aqui, a determinagdo do PV] pode resultar da constatagao de que a reforma (no caso do direito a moradia) no momento
T, resultou, por exemplo, em mais, ou menos, acesso a agua com grau de pureza estipulado, energia elétrica, etc., em
comparagao com a fruigao correspondente a essas prestagoes no momento T,. Sendo menor a fruigao de diversos itens,
0 PV] podera corresponder ao indice relativo a T,. Esse exercicio diacronico nao dispensa o recurso aos procedimentos
sincronicos de elaboragao de PV] indicados a seguir.

51 Nesse caso, a determinagdo do PV] poderia ser obtido, por exemplo, pela média

M, + M,
2

PVJ =

em que M, e M, designam IFEs do “direito a moradia” em dois bairros (rico e pobre) da cidade.
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c¢) Podem ser adotadas as recomenda¢des ou metas contidas em lei
ou regulamentos normativos de autoridades governamentais,” ou
estipuladas por organizagdes internacionais, tais como a Organizag¢do
Mundial de Saude (OMS), a Organizagdo das Nagdes Unidas para
Educagdo, a Ciéncia e a Cultura (Unesco), a Organizag¢do Internacional
do Trabalho (OIT) etc., caso em que tais recomendagbes ou metas
institucionalmente defendidas por entidades do sistema multilateral
poderiam ser consideradas como PVJs.>

Estando o pesquisador interessado em determinar como era a situagdo de
efetividade de um direito antes da existéncia de uma politica publica correlata,
pode ele também fazer as projecdes para obter respostas. Por outro lado, podem
pesar sobre a formagdo do PV] critérios de relevancia religiosa, cultural ou
estética. Assim, as caracteristicas de frui¢ao consideradas “padrao de validagao
juridica” em uma cultura podem ser diferentes em outra. O PV] relativo
ao “direito a alimentagdo” em uma sociedade ou populagdo regional pode
corresponder a uma dieta diaria distinta daquela representada no PV] de outras
sociedades ou populagdes regionais. Diversos PV]s referentes a certos direitos
trabalhistas poderiam incluir variantes culturais que respeitassem diferentes
crengas religiosas, como varias formas de recessos para oragdes religiosas.

Os exemplos de decomposi¢ao analitica de direitos e de quantificacdo podem,
evidentemente, ser multiplicados para diversas areas de politica, correlaciondaveis
a fruicdo de direitos fundamentais e direitos humanos. Assim, abrem-se
potenciais frentes de pesquisa referentes a efetividade empirica de virtualmente
todos os direitos fundamentais e direitos humanos, inclusive o direito a saude,
o direito & moradia, o direito a alimentacao, direito a dgua, direito a educagao,
direitos trabalhistas e assim por diante.

A etapa final da pesquisa desenvolvida sob a perspectiva da AJPE corresponde
a recomendagdo de reforma da politica publica correlata a frui¢ao de um
direito fundamental cuja efetividade tenha sido verificada como insuficiente ou

52 No Brasil, exemplos sdo algumas das metas estabelecidas no Plano Nacional de Educagdo (PNE), aprovado pela Lei n° 10.172,
de 9 de janeiro de 2001. Um exemplo especifico: uma das metas estabelecidas no PNE ¢é: “Assegurar que, em trés anos,
todas as escolas tenham formulado seus projetos pedagogicos, com observéncia das Diretrizes Curriculares para o ensino
fundamental e dos Pardmetros Curriculares Nacionais”. A existéncia do projeto pedagdgico, ou medidas de etapas de sua
elaboragio, podem se tornar varidveis para fins de quantificagao do direito a educagao.

53 Os indices produzidos por essas entidades podem ser adaptados, como também criticados, tendo em vista especificidades
de contextos em que a fruicdo é pesquisada.
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inexistente. A suplementa¢do or¢amentaria para atender a condigoes de frui¢ao
empirica do direito a educagdo ou de outros direitos fundamentais seria um
exemplo. E, a partir dai, deve o jurista estar preparado para recomendar reformas
“de baixo para cima’, que deem primazia a seguranga da fruigdo do direito
fundamental objeto da pesquisa. Nesse sentido, dado que muitos segmentos
dos agregados ou redes contratuais e praticas de negociagdes internacionais de
parcelas de soberania formam-se independentemente de fronteiras territoriais,
a sequéncia de reformas recomendadas pode progredir até recomendagdes de
reformas nas politicas objeto de cooperagao internacional.

Um exemplo: se a suplementa¢do or¢amentéaria de uma prefeitura destinada
a tornar efetivo o direito a alimentagdo de populagdes que experimentem fome e
mortalidade infantil for contraditéria com alguma lei estadual ou federal, deve-se
recomendar a reforma da lei, e ndo a permanéncia da auséncia de efetividade do
direito fundamental. E, se a reforma da lei for contraditéria com algum aspecto
da Constituigdo, esse aspecto deve ser reinterpretado ou reformado, para evitar a
situa¢do de fome e mortalidade infantil no municipio. Ainda, se todas estas reformas
forem contrdrias a normativas vigentes em érgaos internacionais como a OMC ou
o FMI, séo essas normativas que devem ser reformadas, por meios diplomaticos,
imediatamente se possivel, ou dentro de um plano de agdo diplomatica que se
torne explicitamente conteudo de um “pacto social” com os cidadaos que elegem a
superagao da situagdo de fome e mortalidade infantil como integrante de sua visao
de “ordem justa”. A AJPE pressupde que as institui¢oes e politicas devem servir a
ordens compativeis com a equanime frui¢ao dos direitos humanos e fundamentais
e que os individuos e grupos nao devem ser escravizados a institui¢des cuja
estrutura oponha obstaculos a tal fruicdo. Sendo plenamente convencionais, sao as
instituicoes (politicas publicas, politicas econdmicas, mecanismos de cooperagao
internacional) que devem ser mudadas para se adaptarem ao exercicio da fruigdo
de direitos humanos e fundamentais, nao o inverso.

A fim de recapitular as etapas do trabalho de anlise juridica da politica
econOmica, elas estdo indicadas a seguir:

a) Identificagdo de politica publica ou econdmica (ou componente de

politica publica ou econdmica) sujeita a controvérsias.
b) Especificagdo de direito fundamental correlato.
c) Decomposigdo analitica do(s) direito(s).

46 Revista da PGBC —v.3 —n. 1 —jun. 2009



Analise Juridica da Politica Econdmica

d) Quantificagdo de direitos analiticamente decompostos.

e) Elaboracgao de indice de fruicdo empirica (IFE).

f)  Escolha ou elaboragdo de “padrao de validagao juridica” (PV]).

g) Avaliagdo de resultados em termos de verificagdo da efetividade ou

falhas ou auséncia de efetividade.

h) Na hipétese de falha ou auséncia de efetividade, elabora¢ao de

recomendacio de reformas.

O trabalho analitico da AJPE pode, como ja sugerido, focalizar diversas
areas da vida social. Caracteristicas de um dado sistema de transporte publico
ou de praticas de administracao e manutengdo de estradas de rodagem podem
ser identificadas como obstaculos a frui¢ao do “direito de ir e vir’; uma politica
reajuste de precos de planos privados de seguro de saude ou a manutencgao de
direitos de patente sobre um remédio podem ser avaliadas como prejudiciais
a fruicdo do “direito a saude”; uma politica de regulacdo da telefonia mével ou
de caracteristicas técnicas da oferta de acesso a rede mundial de computadores
podem ser descritas como impeditivas da fruicdo do “direito a informacao’,
e assim por diante. Por outro lado, temas mais afeitos a discussdes sob as
categorias da politica macroecondémica, como debates sobre as caracteristicas e
possibilidades de reforma do “ajuste fiscal” no Brasil, abrem-se analiticamente
para a discussdo objetivamente também entre juristas.*

Ao adotar os procedimentos analiticos descritos acima, a AJPE ndo pretende
identificar prontamente solugdes milagrosas para problemas complexos - tais como
déficits habitacionais, dificuldades em configurar politicas de protecdo ambiental,
conflitos entre capital e trabalho etc. -, mas a0 menos abrir, no campo do direito,
caminhos mais realistas para deliberagdes sobre reformas de politicas publicas e
econdmicas capazes de tirar proveito de formulagoes e estratégias intelectuais que
se abrem para o debate interdisciplinar e evitam idealiza¢des indcuas do ponto de
vista de sua utilidade analitica na considera¢io da realidade empirica.

Nesse sentido, é possivel perceber que, ao focalizar a fruigao enquanto experiéncia
empirica, a AJPE rejeita nogoes “metafisicas” de direitos e também as caracterizagdes
de direitos subjetivos como “formas abstratas’, fixas e insuperaveis — por exemplo,
a nogao de “instituto juridico” Rejeita, também, a pretensdo ontoldgica implicita

54 Ver andlise da politica brasileira de ajuste fiscal com “desajuste social” em Pochmann (2009, p. 120-126).
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em argumentos que se apoiam sobre conceitos como “natureza juridica” de nogoes
correntes no discurso juridico. Ao contrario, a AJPE adere a uma concepgao de
direito presa a frui¢do empirica, e por isso empiricamente variavel na sociedade,
tanto entre individuos, situados em relagio a uma coletividade, como também
entre diferentes coletividades. Essa variacdo empirica pode ser avaliada com base
na referéncia a “padroes de validagdo juridica” (PV]s), que remetem diretamente
a contextos concretos e necessitam ser tdo continuamente atualizados quanto as
politicas publicas necessitam ser reformadas, dadas as novas invengdes, mudancas
institucionais, realizagdes tecnoldgicas e oscilagdes nas percepgdes de pessoas sobre
aordem social desejavel. E, uma vez estabelecidos o contexto e as medidas empiricas,
adquirem forga, em relagdo a tais contextos, os argumentos para que os contetdos de
PV]Js sejam implementados em carater absoluto, isto ¢, evitando exercicios abstratos,
imprecisos e genéricos de “ponderagido de valores”. A falta de implementacdo desses
conteudos constituiria uma situagio objetivamente identificavel de injustica.

Havendo uma mudanga no ensino juridico capaz de operar modificagoes
na cultura juridica, incorporando a interdisciplinaridade ao cotidiano das
profissoes juridicas, seria possivel vislumbrar a atuagdo de operadores do direito
em diversos foruns (locais, nacionais ou internacionais), comissdes e assessorias,
interdisciplinares e de cardter técnico, com habilidade para buscar o refinamento de
seus critérios diante de diferentes contextos, de modo a assegurar, como primordial
objetivo, e sem conflitos insuperaveis com visdes da sociedade oferecidas por
economistas e especialistas treinados em outras disciplinas, a equanime fruigdo de
direitos fundamentais e direitos humanos nas diversas sociedades.”

A participagdo em inimeros féruns de negociagao de parametros e critérios,
para fins de decidir sobre delimitacdes de agregados contratuais, interconexdes
com regimes internacionais, identificacao de preferéncias sociais, escolhas de
desenhos de pesquisas necessarias a busca de resposta para questoes juridicas,

55 Essas condigdes de trabalho pratico e analitico ndo sio um mero exercicio de imaginagao, mas uma realidade presente
no desenvolvimento contemporineo do Direito Internacional, que se desdobra em mdltiplos regimes especializados.
Conforme descreve Koskenniemi (2007, p. 8-9), “Hoje poucos especialistas [em Direito Internacional] se concebem como
parte da tradi¢dao de Lauterpacht [em busca de] um direito publico orientado para o federalismo global. Ao contrério, eles
podem trabalhar para instituigdes privadas, ou publico-privadas, administragdes nacionais, grupos de interesse ou corpos
técnicos, desenvolvendo melhores praticas e solugdes padronizadas, ‘modelizagdo, ‘contratualizagdo’ e reconhecimento
mutuo como parte da geréncia de regimes especificos. Os vocabularios limitantes sdo mais cognitivos do que normativos.
Eles emergem de fatos e calculos econdmicos, militares ou tecnoldgicos relangando problemas de politica como problemas
de conhecimento especializado. A regulagdo resultante pode também ser mais voltada para promover o poder privado
(enabling private power) do que para limita-lo”
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bem como para sistematizar a mensuragdo da fruicao de direitos e a elaboragado
de padrdes juridicos de validagao, nos mais variados contextos, daria ao trabalho
juridico uma qualidade pragmatica, descolada de idealizagdes contidas em
teorias sociais prontas, que podem ser atraentes, mas permanecem incapazes
gerar estratégias analiticas que conectem as dire¢des e dimensdes de possiveis
reformas com a necessidade de promogéo da produtividade da economia.

6 Analise juridica das politicas de produgao

Finalmente, cabe salientar que, na perspectiva da AJPE, alcangar a justi¢a
econOmica importa em promover ndo apenas a efetividade, mas a frui¢ao
equanime dos direitos humanos e fundamentais. Equanimidade traduz fairness
e demanda a formac¢do de um juizo parcialmente orientado para o contexto
empirico e pratico, porém nao escravizado as circunstancias e ao senso comum.

Diante do que foi dito nas se¢des anteriores, parece claro que uma dimensao
da equanimidade refere-se a acdes empreendidas no sentido de tornar efetivos
os direitos a bens tais como: alimenta¢io, moradia, transporte, saide, educagao
e outros comparaveis. Essa afirmacdo parece tanto mais incontestavel quanto
mais intensamente se faz presente, em uma dada sociedade, a experiéncia da
injustica social manifestada na pobreza, desigualdade de renda, discriminagdes
opressoras, politicas excludentes etc.

Porém, se a equanimidade exige que todos gozem os direitos humanos
e fundamentais, a aten¢do deve também recair sobre a fruicdo dos direitos
classicamente chamados “individuais”, sobre cujo carater fundamental ha um
relativo consenso formado ha alguns séculos no Ocidente. De fato, como se sabe,
nas sociedades ocidentais, os direitos sociais foram acrescidos aos individuais,
ndo os substituiram.

Nesse sentido, para que seja possivel ao jurista trabalhar em prol da fruicao
equanime de direitos fundamentais e a0 mesmo tempo fixar a sua importancia
economica, a AJPE considera importante distinguir, dentre os direitos
fundamentais e os direitos humanos, os que, de um lado, do ponto de vista
da organizagdo da economia, se relacionam mais a produgao, e, de outro, os
que estdo na orbita do consumo. Isso permite classificar os chamados “direitos
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sociais, econdémicos e culturais” (DESCs) genericamente como “direitos de
consumo’ - ndo importando se forem aplicaveis ao consumo de um individuo
ou de um grupo. Outros direitos (exemplarmente, o direito de propriedade e a
liberdade de contratar) sdo vistos como centralmente implicados nas esferas da
produgdo e da troca econdmica. Estes, portanto, sdo classificados genericamente
como “direitos de produgao”

Além disso, quanto ao direito de propriedade, a AJPE reconhece a necessidade de
distingao entre: i) o direito de propriedade civil, sob o qual se protegem praticas de
consumo; e ii) o direito de propriedade comercial, em que se focaliza a protecio do
chamado “consumo produtivo’, para fins precipuamente comerciais e para obtencao
de lucro.® Assim, a propriedade civil é tratada como um “direito de consumo’, ao
passo que a propriedade comercial é descrita como um “direito de produgao”

A casa onde reside uma familia, o prédio em que uma comunidade realiza seu
culto religioso periodicamente, os bens mdveis como eletrodomésticos e pecas
de mobilidrio que individuos e familias tém em suas residéncias — todos esses
sdo exemplos de propriedade civil. Ja o prédio em que funciona uma papelaria,
uma fabrica, um escritério de contabilidade, assim como todos os equipamentos
funcionalmente incorporados a cada um desses empreendimentos, sdo exemplos
de propriedade comercial. E, é dbvio, a distingdo entre a propriedade civil e a
comercial ndo pode ser fixa. Um pacote de arroz na prateleira de um supermercado
ou na despensa de um restaurante é propriedade comercial; porém, o mesmo
pacote no armario de minha cozinha “transforma-se” em propriedade civil.

De maneira comparével, a moeda e ativos financeiros podem ser disciplinados
de formas diversas em diferentes situacdes, tendo em vista as funcdes de
produgdo ou consumo. Assim, os recursos — digamos, R$1.000 de poupanga —
que um cidaddo mantenha em casa debaixo de seu colchdo para seu consumo
corrente ou futuro, ou guarde para a mesma finalidade como deposito a vista
em um banco, devem ser, em tese, disciplinados como propriedade civil. Os
mesmos R$1.000, uma vez emprestados pelo banco a uma empresa ou aplicados
a um fundo de investimento, “transformam-se” em propriedade comercial, que
muitas vezes adquire a forma de “valor mobiliario””

56 Esta distingdo esta em Castro, 2007.

57 N&o por acaso, em termos juridicos, a fronteira entre 0 que constitui “valor mobiliario”, vinculado a praticas de
investimento, e 0 que sdo outros ativos financeiros (tipicamente do mercado de moedas) ndo é fixa. Como esclarecem
Eizirik et al. (2008, p. 54), no Brasil, “[c]Jom o advento da Lei n° 10.198/2001, passaram a ser considerados valores
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H4, ainda, certos tipos de propriedade que devem ser considerados
funcionalmente “hibridos”, uma vez que, em seu ambito, as praticas de consumo
produtivo sao muito proximas das de consumo final, ou sdo, em grande parte,
cultural e existencialmente confundidas com elas, constituindo o consumo
proprio de um “modo de vida” Exemplos disso seriam as diversas “industrias
caseiras” organizadas por familias (por exemplo, a doceira que cozinha por
encomenda para sua comunidade), a pequena propriedade de agricultura
familiar, e mesmo certas praticas como a do artista plastico, que pinta seus
quadros “trabalhando” em casa. Essas praticas sao frequentemente pertencentes
a economia informal, ou a “economias solidarias”. Mas, abstraindo o ideal
bucélico de uma economia idilica agropastoril, e considerando processos de
sofisticagdo cultural ou inovagdo tecnoldgica que podem ser desenvolvidos
por “pequenos negdcios” ou industrias de quintal, essas propriedades podem
ter o potencial de alavancar atividades plenamente comerciais da economia de
mercado, transformando-se, as vezes rapidamente, em “propriedade comercial”

Essas distin¢cdes permitem considerar que a separa¢do doutrinaria usual entre
“propriedade privada” e “propriedade publica” ou “propriedade do Estado” tem
pouca relevancia para fins da AJPE. Em ambos os casos, seria preciso considerar
a fungdo econdmica a que o direito em questao se refere. No caso da propriedade
privada, como acaba de ser visto, sob a AJPE, ha necessidade de distingdo entre
a propriedade que serve a fun¢do do consumo (propriedade civil) e a que serve
a func¢ao da producao (propriedade comercial). Assim, também, as empresas
publicas e as sociedades de economia mista devem ser entendidas como
pertencentes ao campo da propriedade com fungdo primaria de produgio.
Porém, hé o desafio consistente em que o controle do Estado, exercido sobre esse
tipo de propriedade, assim como acontece no caso de concessiondrias de servigo
publico, deve ser de molde a tornar a fungao de produgdo dessas organizagdes
compativel com a efetividade dos direitos de consumo - o que inclui os DESCs
e a propriedade civil (esta tltima na medida em que for um meio para efetivar

mobiliérios [...] quaisquer contratos de investimento oferecidos ao publico investidor, que aplica 0s seus recursos na
expectativa de obter lucro [...]”. Contudo, acrescentam que a redacdo da lei em questdo, “teve nitida inspiragdo no direito
americano” (EIZIRIK et al. 2008, p. 54). E, a luz da tradicéo juridica dos Estados Unidos, “é fundamental que seja
avaliada, em cada hip6tese concreta, a substancia ou a realidade concreta do negdcio ofertado,verificando-se se foram
atendidos os requisitos do Howey test e, ainda, outros fatores [...]” (EIZIRIK et al. (2008, p. 50). O Howey test refere-se a
uma série de critérios de ordenacéo da agdo econdmica, estabelecidos por deciséo da Suprema Corte dos Estados Unidos,
em 1946, conhecida como SEC v. Howey & Co. Cf. Eizirik et al. (2008, p. 29-50).
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a frui¢do de direitos fundamentais e direitos humanos). A diferenca doutrinaria
entre “direito publico” e “direito privado” deve estar referida a contextos
concretos e a determinagdo empirica da presenca de interesses publicos e de
interesse privados nos contratos.

De modo semelhante, perante a AJPE, perde importancia a oposi¢do entre
promover a privatizagdo de servicos publicos e manter tais servicos sob o
comando direto do Estado (ou indireto, tipicamente via contrato de concessao).
Para a AJPE, tanto o investimento que permanece na orbita do controle estatal
quanto o investimento privado podem ter o efeito de limitar a frui¢ao de direitos
fundamentais. Como ja sugerido acima, o essencial é que a organizagdo da
economia — seja por meio da propriedade privada submetida a regulagdo por
agéncias independentes ou sujeita a disciplina da concessao, seja ainda por meio
de investimentos administrados diretamente pelo Estado, como é usualmente
o caso da policia, coleta de impostos e outros servicos — reste configurada de
modo a conciliar o crescimento econémico e a transformacédo da realidade com
a equinime fruicdo de direitos fundamentais e direitos humanos.

Percebe-se assim que a economia de mercado nao pode prescindir de coordenar
aprodugdo e o consumo, portanto, articulando funcionalmente num todo a fruigéo
dos direitos de consumo com a dos direitos de producao. A énfase na protegio
aos direitos de producao pode ser exagerada e redundar no aprofundamento
da injustica social. Contudo, a prote¢do dada ao consumo, impulsionada por
idealismos em prol da justica social, pode também ser exagerada e coarctar
ou comprometer definitivamente a capacidade de uma sociedade promover a
producdo competitiva. No limite, sendo suprimida propriedade comercial (essa
foi a opgao do socialismo real), destroi-se a economia de mercado e a dindmica
transformativa que lhe é inerente. Isso porque a propriedade comercial, na

7

economia de mercado, é estruturalmente engastada com a moeda enquanto

%8 e com 0 exercicio da liberdade de

complexo de “institui¢oes schumpeterianas

buscar criativamente a transformagio social. E possivel entender isso quando se

tem em vista o vinculo entre a propriedade comercial e a economia monetéria.
De fato, para que a propriedade comercial seja capaz de gerar lucro

continuamente, sua rentabilidade ha de estar comparada a taxa de juros (a

58 Sobre a caracterizagdo da moeda na sociedade de mercado como institui¢do social complexa, de carater “schumpeteriano”,
Ver se¢do 3 supra.
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rentabilidade de ativos financeiros). A existéncia prolongada de um diferencial
muito grande entre a rentabilidade de ativos financeiros (o que inclui a de ativos
transacionados nas bolsas de valores e outros mercados financeiros organizados)
e o retorno sobre o investimento em uma fabrica de sapatos, por exemplo, tende
a tornar esta ultima pouco competitiva, ou seja, com baixa capacidade relativa de
mobilizar cooperativamente interesses. Persistindo a diferenca, a fabrica, diante da
competicao econdmica, tenderd a declinar como empreendimento comercial e a
desaparecer. Outros empreendimentos e outras massas de capital ou articulacoes
de ideias estratégicas atrairdo os interesses antes configurados de maneira
cooperativa sob a forma institucional da fabrica de sapatos de baixa rentabilidade.

Esse engaste estrutural da propriedade comercial com a moeda e mercados
financeiros pode ser desfeito, ou grandemente limitado, por meio de uma
variedade de subsidios e prote¢des erguidas e administradas por governos. A
poupanca “forcada” que se converte em recursos do tesouro do Estado pode
substituir a poupanga espontanea captada por institui¢des financeiras como fonte
de capital. Isengoes de tarifas de servicos de infraestrutura (agua, eletricidade
etc.), generosos créditos a exportacao concedidos por bancos estatais, barreiras
a entrada impostas por lei e outras medidas podem facilitar a vida de empresas
publicas. E protegdes comparaveis podem também ser dirigidas a concessionarias
e até mesmo a empreendimentos do setor privado que ndo sejam parte de
contrato formal com o Estado.

Porém, o engaste monetario é também tipicamente enfraquecido no caso da
propriedade civil. De fato, usualmente, a relagdo institucional da propriedade
civil com a moeda e mercados financeiros ¢ muito mais limitada e indireta,
pois, em relagdo a ela, é frequente a existéncia de especificidades tais como
esquemas de financiamento publico a juros, prazos e outras condi¢des especiais
(tipicamente, o financiamento para aquisi¢ao de “casa propria”), a institui¢ao
do “bem de familia”, a transmissdo nao contratual da propriedade por meio de
regras do direito civil das sucessoes, protegdes civis contra penhora em caso de
execugdo, etc. Até mesmo a moeda obtida como renda civil (presumidamente
destinada ao consumo) pode ser protegida da incidéncia de penhoras.”® Além

59 Assim é que o art. 649, IV, do Cédigo de Processo Civil dispoe que “sao absolutamente impenhoraveis [...] os vencimentos,
subsidios, soldos, saldrios, remuneragdes, proventos de aposentadoria, pensdes, pectilios e montepios; as quantias recebidas
por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e sua familia, os ganhos de trabalhador autonomo e os
honorarios de profissional liberal”.
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disso, a invengdo da “responsabilidade limitada” que incide sobre a organizagao
de sociedades comerciais também separa o patrimonio comercial dos sdcios,
dedicado a produgio, daquele que é civil, destinado ao consumo, e que por isso
permanece a salvo do risco inerente ao empreendimento.

Tomando como exemplo a propriedade residencial, pode-se conceber de
que modo a suspensdo dessas limitagdes e o estabelecimento de um “engaste
monetario” mais efetivo entre bens “civis” e mercados financeiros pode submeter
a propriedade civil a condig¢des financeiras tipicas da propriedade comercial. A
configura¢do das préticas contratuais de financiamento imobiliario nos ultimos
anos nos Estados Unidos (MACCQY, 2007), juntamente com a engenharia
financeira que incluia a estipulagao de hipotecas inviaveis (chamadas subprime),
a “securitizacao”™ dessas hipotecas e a criacdo de outros instrumentos financeiros
dai derivados, levaram ao conhecido colapso do mercado imobilidrio naquele
pais, com reverberagdes em outros mercados.

A relativa separacdo institucional da propriedade civil em relacao aos usos
comerciais da moeda e aos mercados financeiros, apontada anteriormente, deve
ser vista como uma condigao integrante da necessidade de que seja protegido o
consumo. Sem alguma protegao destinada ao consumo, a economia de mercado é
inviavel, ou é condenada a experimentar crises de superprodugéo. As praticas de
consumo sob a forma da “propriedade civil’, tém, contudo, um alcance limitado
para fins de transformacéo social. Elas podem até mesmo servir de apoio para
a produgdo diletante (hobbies), mas ndo conduzem, por si mesmas, a inovagio,
ao exercicio da liberdade como movimento criativo de novas ordens efetivas,
vislumbradas como “melhores” em face da ordem corrente. Transformar a
produgédo diletante em produgdo econdmica talvez seja viavel seguindo-se os
caminhos abertos pelas “economias em rede”, nas quais a informacio substitua
a moeda como meio de mobilizagdo cooperativa de interesses. Nesse caso, a
separacio entre producdo e consumo deixaria de ser relevante, pois quase todo
o consumo tenderia a ser produtivo.

Porém, nas atuais condi¢cdes, do ponto de vista da sociedade como um
todo, considerada sob o aspecto dos interesses materiais (economia), ndo ¢ a

60 A securitizagdo corresponde a criagio de um mercado por meio da emissio de titulos financeiros que tém base em fluxos
de tesouraria (recebiveis) — no caso, recebimentos de parcelas de amortizagao do financiamento de iméveis com garantia
hipotecaria. Sobre securitizagdo, ver Caminha (2005, p. 35-43).
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propriedade civil, mas sim a propriedade comercial, ou ainda certas formas de
propriedade “hibrida’®" que contém o ntcleo da liberdade, ou seja, 0 movimento
em busca de inovagao, da criatividade, em contraposicdo a ordem herdada
do passado. Entretanto, a protecdo dada a propriedade comercial, sem que se
promova ativamente a frui¢ao dos direitos DESCs, conduz a permanéncia de
contrastes extremos e injustificaveis, perceptiveis no convivio da pobreza com a
riqueza, da ignorancia com a farta produgdo de conhecimento e informagao, de
endemias mortiferas e debilitantes na presenca de meios terapéuticos e profilaticos
abundantes, do avango tecnoldgico com a destruigdo do meio ambiente. Esses
contrastes condenam populagdes inteiras e suas agdes econdmicas ao baixo
desenvolvimento e a marginalizagdo em relagao ao exercicio da liberdade. E ¢
uma ilusdo imaginar que uma economia nacional possa tornar-se plenamente
competitiva sob o comando de elites se mantiver contrastes obstaculizadores da
participagao de vastos contingentes sociais nos circuitos econdmicos dindmicos
da produgao. Assim, garantir a equanimidade, coordenando a prote¢do aos
direitos de producao (propriedade comercial) e aquela destinada aos de consumo
(propriedade civil e DESCs), ¢ um desafio a ser enfrentado na promogao da
justica e do desenvolvimento econdmico.

No enfretamento desse desafio, os procedimentos de andlise descritos na
secao 5 devem ser adaptados para a abordagem da propriedade comercial.
Assim como a frui¢do do direito a moradia, correspondente a propriedade
civil, é referida, mediante a decomposi¢ao analitica, a politicas em diversas
areas — seguranca publica, fornecimento de agua, etc. -, também a fruigdo da
propriedade comercial deve ser analisada por procedimento semelhante.

O ponto de partida da andlise deve ser, nesse caso, uma situacio persistente de
baixa lucratividade do empreendimento. Nao ha davida de que, numa economia de
mercado, essa ¢ uma circunstancia destinada a gerar desconfortos, controvérsias.

O passo seguinte deve ser o da “decomposi¢ao analitica do direito”. Assim,
sera determinado que o exercicio do direito de propriedade comercial de
uma induastria de informatica, por exemplo, corresponde a uma série de
componentes prestacionais referiveis a leis ou pactos sociais. Entre estes estao,
exemplificativamente: seguranca publica de instalagdes fisicas, politicas publicas

61 Sobre a propriedade “hibrida’, vide p. 51.
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educacionais de qualidade suficiente para gerar uma oferta de engenheiros
especializados e outros técnicos que possam ser contratados pela industria, uma
politica de regulacao da energia que assegure o fornecimento deste insumo com
boa qualidade e a precos modicos etc.

Além disso, as “prestacdes” a que o titular da propriedade comercial faz jus,
sob a perspectiva da AJPE, devem ser vistas como convergentes para realizar o
fim de alavancar a competitividade do investimento. Isso poderia significar, por
exemplo: i) a isengdo parcial de algum tributo, concedida para compensar um
“atraso” nos investimentos em pesquisa e desenvolvimento; ii) o crédito ofertado
por um banco estatal a uma taxa vantajosa; iiij) uma renda assegurada por
contratos de fornecimento celebrados com o Estado; iv) barreiras legais a novos
investimentos (barreiras a entrada), tais como exigéncia de capital nacional, por
oposigdo ao estrangeiro etc.*

As etapas subsequentes da analise seriam as mesmas ja descritas em relacao
aos “direitos de consumo” (ver se¢do anterior). Ou seja, ap6s (1) a identificagao
de situacdo controvertida (nesse caso, a situacdo de baixa rentabilidade de
uma empresa comercial) em relagdo a taxa de juros, e apo6s (2) a designagao
do direito subjetivo correspondente (nesse caso, necessariamente o “direito
de propriedade comercial”) e (3) a decomposi¢ao do direito em elementos
prestacionais, seguem-se (4) a quantificacao das prestagdes, que sao mensuradas
empiricamente, (5) a reunido dessas medidas em um indice de frui¢cdo empirica
(IFE), (6) elaborag¢ao de um “padrao de validagao juridica” (PV]), (7) avaliacao
de resultados e, (8) na hipdtese de discrepancia entre o IFE e o PV], a elaboragao
de recomendagdes de reforma. O conjunto de politicas novas ou reformas que
tornem o empreendimento competitivo serd correspondente a diferenca entre o
PV7J e o IFE para cada caso.

Dito isso, resta imediatamente claro que a tendéncia sera no sentido de que
muitas das reformas recomendadas poderido estar em conflito com o chamado
“direito do comércio internacional’, erguido desde que o conjunto de normas
chamado Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT - do inglés General
Agreement on Tariffs and Trade), estabelecido em 1947, tornou-se referéncia para

62 Todas estas seriam politicas estatais ativistas, tais como politicas industriais, comerciais e de tecnologia, adotadas por
governos (inclusive os de paises hoje desenvolvidos) para impulsionar o desenvolvimento de suas economias. Ver Chang
(2002).
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negociagoes de redugio tarifaria, sendo hoje vigente sob a forma da legislacdo da
OMC. E aqui, como ja sugerido na se¢do anterior, o jurista deve estar preparado
paraargumentar em favor de reformas “de baixo para cima”, recomendando, se for
o caso, a mudanca de normas existentes no &mbito da cooperac¢io internacional
ou a modificagdo de estratégias/objetivos de negociagao diplomatica para a
reforma de tais normas.

Mas nem todos os investimentos, isto é, nem todas as instincias de direitos
de propriedade comercial devem ser protegidas. As formas ou estruturas de
propriedade podem variar imensamente e, em tese, nem todas apresentardo
condigdes de serem compatibilizadas com exigéncias tendentes a aumentar a
competitividade da a¢ao economica organizada sob o desenho institucional
existente. Nesse sentido, observa Chang (2002, p. 83-84):

A seguranca de direitos de propriedade ndo pode ser vista como uma
coisa boa em si mesma. H4 muitos exemplos na historia nos quais a
preservagido de certos direitos de propriedade resultou em limitagdes ao
desenvolvimento econdmico e nos quais a violagdes de certos direitos de
propriedade existentes (e a criagao de novos) foram em realidade benéficas

para o desenvolvimento economico.

Conforme deve estar claro a partir das discussdes anteriores, “direitos de
propriedade” sao na verdade modos de cooperagao social que privilegiam ora o
consumo ao qual sdo atribuidos diversos significados (propriedade civil), ora a
producdo competitiva. Neste tiltimo caso, a cooperacao se da sob as formas juridicas
da propriedade comercial e das propriedades estatais com fungdo primaria de
produgio. Porém, modos de cooperac¢do produtivos podem tornar-se antiquados,
por falta de inovagdo em métodos, ideias, capacidade organizativa, capacidade de
concepeao de produtos e servigos e planejamento estratégico de agdes.

O contrario também pode acontecer: a pretensao de grupos de “quebradeiras
de coco babacu” no sentido de terem acesso livre a palmeiras subtraidas do
uso comum por cercamento erguido com base no “direito de propriedade
civil” é um exemplo.*® Fatores que auxiliariam na superacdo de deficiéncias de
competitividade sdo muitos e incluem, além das medidas usuais de combate a

63 O conflito entre 0 Movimento Interestadual das Quebradeiras de Coco Babagu (MIQCB) e proprietdrios rurais no
Nordeste brasileiro é relatado em Shiraishi Neto (2002).
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condutas anticoncorrenciais (formag¢ao de oligopdlios, cartéis etc.), a suspensao
de extensdes indevidas de critérios do direito civil sobre a propriedade que seja ou
possa ser transformada em funcionalmente produtiva, na forma de propriedade
comercial ou hibrida e potencialmente comercial. Tal extensao ocorreu,
possivelmente, no caso da protegido dada a fazendeiros proprietarios civis de
terras improdutivas diante de reivindicacdes das quebradeiras de coco babacu.
Outros exemplos de fatores que podem auxiliar na superagao de deficiéncias de
competitividade podem incluir até a adogao de politicas que protejam praticas
de consumo correspondentes a fruicdo dos DESCs, bem como a introdug¢ao de
politicas industriais de diversos tipos.

Além disso, para a finalidade de superacao de limitagdes a competitividade,
diferengas na estrutura do engaste monetario da propriedade organizada
sob a fun¢ao produtiva sdo absolutamente cruciais. A criagao de mercados
financeiros que “alavanquem” o potencial de inovacdo e contribuam para a
formacdo de novos mercados na economia real e na monetaria, modificando
o desenho institucional da moeda e renovando assim o seu carater
“schumpeteriano”, é essencial para a finalidade de impulsionar a inovacdo e
a transformagdo da economia.®* Mudangas dessa espécie certamente abriram
uma vantagem estratégica para quem desenvolveu um “engaste monetdrio”
positivo com a inventividade financeira de Wall Street e da City londrina nas
ultimas décadas.®®

A esse respeito, a AJPE considera util distinguir entre trés tipos de “ambientes
institucionais monetarios” (AIMs), correspondentes a diferentes instrumentos
de politicas incidentes sobre a “clausula monetaria” dos contratos e assim
também a trés tipos de “engastes monetarios” dos direitos subjetivos:

a) os AIMs de carater civil ou social;

b) os AIMs comerciais; e

c) os AIMs estratégicos.

64 Para uma discussao ilustrativa de como a regulagao da moeda pode contribuir para o desenvolvimento, ver Epstein (2007).
65 Nesse sentido argumenta Blyth. Segundo sua analise, a politica de transparéncia financeira adotada a partir dos anos
1980 como praticamente o tnico elemento de regulagdo financeira impulsionada pelo FMI favoreceu interesses de
“uma coalizdo entre Estados com grandes setores financeiros e interesses financeiros globais, uma coalizao formada por
motivos muito diferentes, mas mutuamente benéficos” (BLYTH, 2003, p. 251-252. A débdcle dos mercados financeiros,
sobretudo a partir de 2008, conduzindo a enormes perdas, drésticas redugdes na oferta de crédito e aportes macigos de
recursos oriundos dos tesouros estatais, o que desencadeou a procura de novas formulas de regulagdo financeira, pode
evidentemente mudar o cenario. Para uma avaliagdo da crise financeira referida, ver International Monetary Fund (2008).
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Para fins de simplificagdo terminoldgica, esses ambientes institucionais
monetarios e os instrumentos de politicas que lhe sao prdprios serdo designados
por “moeda civil”, “moeda comercial” e “moeda estratégica’, respectivamente.

A moeda comercial corresponde sobretudo a instrumentos monetarios
e financeiros derivados da livre criatividade contratual de atores privados
dos mercados bancario e financeiro. As regras procedimentais de negociagao
de prestagcdes podem nio ter o requisito de ampla publicidade. Assim sao os
mercados de diversos ativos transacionados em balcéo.

Ja a moeda civil (por exemplo, o conteido monetario do contrato de
financiamento da casa prdpria) corresponde a instrumentos e politicas que
incorporam o interesse publico na protecao a praticas de consumo.

Finalmente, a moeda estratégica consiste em instrumentos e politicas que se
traduzem em contetudos de “estratégia” do Estado e, em tese, expressam o interesse
publico (“pactos sociais”), seja para ampliar a competitividade de investimentos
privados ou controlados pelo proprio Estado localmente, seja para proteger praticas
de consumo, como base de construgio da competitividade da economia, seja, ainda,
para adquirir posigdes estratégicas nas relagdes economicas internacionais. ® Nesse
sentido, certos instrumentos de moeda estratégica podem ser “enxertados” nos AIMs
comerciais e até nos AIMs civis. Além disso, o “afrouxamento” do engaste monetario,
no caso de esquemas financeiros instrumentais a economia da propriedade civil ou,
ainda, nos casos de politicas “ativistas” em apoio a empresas comerciais, poderia
ser visto como formado de conjuntos de “enxertos” de moeda estratégica em certos
setores da atividade economica. A “moeda estratégica’ pode ainda corresponder a
politicas de interface entre a moeda civil ou moedas da economia de propriedades
“hibridas” - o que inclui as “finangas soliddrias” e “moedas comunitarias” ¥ — e a
moeda comercial, viabilizando regimes de multiplas moedas.

A defini¢do de padrdes de validagao juridica (PV]s) aplicaveis a analise juridica
das politicas de producio (propriedade comercial e propriedades estatais com
fungao produtiva), portanto, parece depender do reconhecimento do seguinte:

a) a clara centralidade das politicas de defesa da concorréncia, para

cujo desenvolvimento a AJPE necessitaria contribuir em termos que

66 Ver discussdes sobre relagdes monetarias internacionais e estratégias de Estados nos estudos reunidos em Andrews (org.)
(2006). Ver, também, a discussdo sobre usos estratégicos da moeda (manipulagdo de divisas, dependéncia monetaria e
desorganizagao sistémica) para fins politicos no 4mbito das relagdes internacionais em Kirshner (1995).

67 Ver, por exemplo, Freire (2009).
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promovam a sua articulagdo com a visdo integradora da produgio
(mercado) e do consumo (DESCs e propriedade civil), abrindo espago
para a elabora¢ao de referenciais de “contetidos estratégicos” inseridos
em contratos ou expressos em “pactos sociais’;

b) a necessidade de constru¢do de meios institucionais de coordenac¢io
internacional de tais politicas, sendo a International Competition
Network (ICN), por sua baixa densidade institucional, certamente
pouco util para a tarefa;

c) a necessidade de articulacdo doutrindria do esforco de construcgdo
de PVJs da propriedade comercial com a elaboracio dos referenciais
normativos da cooperagdo comercial, hoje atraidos para o regime
centripeta da OMC, e com outros regimes nao comerciais (por exemplo,
regimes ambientais); e

d) a necessidade de que as andlises sobre as diferentes estruturas de
“engaste monetdrio” e comparagdes entre elas sejam incorporadas as
analises das “prestagdes” (nesse caso, regulacdo da moeda e de mercados
financeiros) que integram a fruigdo do direito de propriedade comercial
e sejam incorporadas aos esforcos de construcdo de indices de fruicao
empirica (IFEs) de direitos de produgao nos diversos setores produtivos.

Quanto ao ultimo desses pontos (letra “d”), em conexao com o primeiro

(letra “a”), vale a pena assinalar que uma possivel medida basica para se comegar
a pensar sobre a fruicao “padrao’, refletida em um PV] referente aos “direitos de
producdo” genericamente concebidos, poderia ser uma média de taxas de juros
ocorrentes no mundo em um periodo dado. O patamar dessa taxa média, em
tese, poderia constituir a referéncia em relac¢ao a qual as insuficiéncias de frui¢ao
empirica e “deficiéncias” institucionais no “engaste monetario” pudessem ser
identificadas. O critério seria comparavel ao que estd descrito acima, em rela¢ao
aos direitos de consumo, como média de IFEs obtidos em mensuragdes de
fruicdo em comunidades distintas.®

68 Ver segdo 5, nota 62, acima.
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7 Comentarios finais

A perspectiva adotada no presente trabalho procura indicar que, apds
revolver o solo de uma cultura juridica achatada sob o peso de séculos de
elaboragdo formalista do direito e apds tornar clara a existéncia de limitagdes na
tentativa de aplicar a problemas juridicos “teorias sociais” prontas, destituidas
de desdobramentos analiticos e metodoldgicos capazes de engajar o jurista
disciplinadamente com fatos empiricos da vida social, a utilidade da exploragdo
interdisciplinar das relagdes entre o direito e o dinamismo econdémico da
sociedade de mercado salta aos olhos.

Como ja sugerido, a abordagem da AJPE nao pretende gerar repentinamente
repostas faceis para problemas cuja compreensao requer um trabalho de pesquisa
que demanda esforgos, tempo, recursos. Contudo, a abordagem aponta caminhos
novos para se identificar, descrever, avaliar — e agir diante de — obstaculos que
tornam as sociedades injustas, e o dinamismo transformativo da economia de
mercado sob muitos aspectos, paradoxalmente nefasto para uma grande parcela
da humanidade.

Oargumento sobrea AJPE apresentou um caminho alternativo ao formalismo,
ao substantivismo idealista, aos exercicios abstratos de “ponderagdo de valores”
ea AED. E, ao fazé-lo, procedeu com base em um esfor¢o de reformar categorias
juridicas desgastadas,de modo que a descri¢do do instrumental analitico proposto
nao ficasse presa a autorreferencialidade de conceitos dogmatico-formalistas ou
ideais, nem simplesmente ficasse reduzida a um esfor¢o de subordinar a analise
juridica & microeconomica, como propde a AED.

Ao reformar, com o auxilio da interdisciplinaridade, as categorias juridicas
em sua maioria herdadas do século XIX, a AJPE entende que as rigidas
separagdes estabelecidas pela organizacdo dogmatica das ideias e conceitos
juridicos (entre ramos do Direito, por exemplo, entre o direito publico e o
privado, entre o interno e o Internacional e entre “direito” e outras visdes da
sociedade trazidas por disciplinas como a Sociologia, a Economia, a Ciéncia
Politica, a Antropologia) devem ser flexibilizadas em prol da busca pela
construgao pratica da efetiva justica.

Assim, o caminho que vai da identificacdo de uma politica controvertida e sua
tradugdo juridica (em termos de “direitos”) até a proposta de reforma da politica
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adquire relevancia juridica a partir de um prisma que valoriza o ancoramento da
economia na fruicio de direitos fundamentais e direitos humanos, mas também
se destina a estimular o didlogo com outras disciplinas e o trabalho analitico
cooperativo interdisciplinar.

Uma imagem do trabalho juridico empiricamente informado sobre
politicas publicas e economicas, acontecendo em diversos féruns, varios
deles internacionais, outros comunitdrios, outros ainda semiacadémicos ou
académicos, desenvolvidos cooperativa e interdisciplinarmente, em rede ou face
a face, pode corresponder a um mundo em que juristas deixem de afirmar formas
vazias e ideais inconsequentes, ou discursos largamente especulativos e analises
parciais, e se debrucem sobre possibilidades reais de mudar o mundo por meio da
construgdo pragmatica e negociada de uma politica econdmica multidisciplinar,
que prime pela sua qualidade de ndo apenas fomentar o crescimento econémico,
mas também favorecer a valorizagdo de diversas concep¢des do bem moral
(cultural, religioso, social) presentes na sociedade.
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Estado e Arbitragem:
impressoes da I Conferencia Latinoamericana
de Arbitraje

Danilo Takasaki Carvalho*

1 Estado atual do tema no Banco Central do Brasil.

21 Conferencia Latinoamericana de Arbitraje:

2.1 A arbitragem institucional e a arbitragem ad hoc;

2.2 Principios do Regulamento de Arbitragem da International
Chamber of Commerce; 2.3 Medidas de urgéncia na arbitragem;

2.4 Mediagiao como mecanismo eficaz de solugio de controvérsias; 2.5
Recomendacgoes para arbitragens multipartes. 3 Conclusao.

Resumo

Sistematiza os conhecimentos adquiridos na I Conferencia Latinoamericana de
Arbitraje, realizada em Assuncdo, Paraguai, nos dias 11 e 12 de junho de 2009. O
artigo volta-se para questdes de natureza pratica sobre a adogdo da arbitragem
como mecanismo de solu¢do de controvérsias entre o Banco Central do Brasil

e suas contrapartes em contratos internacionais. Conclui-se que ha importantes

contribui¢des das palestras proferidas na conferéncia, especialmente, sobre as

vantagens da arbitragem institucional, as medidas de urgéncia em procedimentos

arbitrais, a mediagdo como etapa prévia a arbitragem e a redagdo da clausula

compromissoria em relagdes juridicas de multiplas partes.

Procurador do Banco Central do Brasil. Exerce a fungdo de Assessor Juridico na Coordenagdo-Geral de Processos de
Consultoria Monetdria e Internacional (Copin). Bacharel em Direito pela Universidade de Sdo Paulo (USP). Especialista
em Contratos e Responsabilidade Civil pelo Instituto Brasiliense de Direito Piblico (IDP).
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Palavras-chave: Arbitragem. Contrato Internacional. Banco Central. Conferéncia
Internacional.
Abstract

Presents the knowledge acquired in the I Conferencia Latinoamericana de
Arbitraje, held in Assuncion, Paraguay, on 11th and 12th June 2009. The paper
is dedicated to practical issues related to the choice of arbitrage as a mechanism
for conflict resolution between Banco Central do Brasil and its counterparties in
international agreements. I conclude that the presentations of the conference offer
important contributions to the activities of the central bank’s lawyers, especially on
the advantages of institutional arbitrage, the decisions on urgent matters in arbitral
proceedings, the adoption of mediation as a previous step towards arbitrage, and
the wording of the arbitral convention in multiple party agreements.

Keywords: Arbitrage. International Agreements. Central Bank. International
Conference.

1 Estado atual do tema no Banco Central do Brasil

No Brasil, a arbitragem encontra-se disciplinada pela Lei n° 9.307, de 23

de setembro de 1996 (BRASIL, 1996), que confere legitimidade, no pais, aos
procedimentos de solucdo definitiva de controvérsias por tribunais arbitrais.!

1 Cf. os seguintes dispositivos da Lei n° 9.307, de 1996:
“Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.
(]
Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugio de seus litigios ao juizo arbitral mediante convengdo de
arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral.
(]
Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgaos
do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.
[..]
Art. 34. A sentenqa arbitral estrangeira serd reconhecida ou executada no Brasil de conformidade com os tratados
internacionais com eficacia no ordenamento interno e, na sua auséncia, estritamente de acordo com os termos desta Lei.
[..]
Art. 35. Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral estrangeira esta sujeita, unicamente, 8 homologagao
do Supremo Tribunal Federal”
Nos termos do art. 105, I, i, da Constitui¢ao da Republica (BRASIL, 1988), a competéncia para homologagao de sentenga
arbitral estrangeira passou ao Superior Tribunal de Justi¢a apds a entrada em vigor da Emenda Constitucional n° 45, de 30
de dezembro de 2004 (BRASIL, 2004).
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Assim é que as sentencas ou laudos proferidos por arbitros ou tribunais arbitrais,
constituidos mediante acordo entre as partes da controvérsia, contém decisdes
capazes de vincular os litigantes a tal ponto de serem passiveis de execugao
perante os 6rgaos do Poder Judiciario brasileiro, isto ¢, de contarem com o auxilio
do Estado, detentor do monopdlio do uso da forga coercitiva na sociedade.

Com fundamento na Lei de Arbitragem brasileira (BRASIL, 1996), pareceres
da Procuradoria-Geral do Banco Central®> tém sido, hd muito, favoraveis a
adogao da arbitragem como mecanismo de solu¢ao de suas controvérsias com
partes estrangeiras, sejam essas de natureza publica ou privada. A elei¢ao desse
mecanismo ocorre, essencialmente, por meio de inser¢io em contratos de
clausula compromissoria cujo padrao de redagao é fixado por essa procuradoria.

Interessa destacar que essa redagdo-padrao tem sido objeto de recente
revisao por parte da Procuradoria-Geral do Banco Central, com o fito de:
i) substituir o procedimento tragado pelas regras da United Nations Commission
on International Trade Law (UNCITRAL, 1976)° pelas existentes no regulamento
da International Chamber of Commerce (ICC, 1998);* e ii) alterar o modelo de
arbitragem do padrao ad hoc para o institucional, no 4&mbito da ICC. Sobre esses
assuntos, pois, as consideragdes a seguir buscardo trazer alguma contribuigao.

Vale ainda mencionar - porquanto serdo topicos abordados adiante - que
a redacdo-padrio adotada pela referida Procuradoria-Geral ndo incorpora
mengao especifica as medidas de urgéncia eventualmente necessarias para
assegurar interesses das partes nos contratos, tampouco é prevista a mediagao
como etapa inicial dos procedimentos de solu¢ao de controvérsias, embora, em
alguns casos, seja estipulada a negociacao bilateral como primeiro passo.

2 Cf, a titulo de exemplo, os pareceres Dejur-693, de 18 de dezembro de 2002; PGBC-477, de 26 de outubro de 2005; e
Dejur-89, de 19 de fevereiro de 2004, que trata da arbitragem instituida entre a Companhia Paranaense de Energia (Copel)
ea UEG Araucdria.

Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional.

4 Camara de Comércio Internacional, com sede em Paris, Franga.

w
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2 I Conferencia Latinoamericana de Arbitraje
2.1 A arbitragem institucional e a arbitragem ad hoc

No painel inicial da I Conferencia Latinoamericana de Arbitraje, realizada em
Assungao, Paraguai, nos dias 11 e 12 de junho de 2009, foram abordados aspectos
do modelo de arbitragem institucional, com enfoque nos procedimentos e regras
adotados pela ICC e pela American Arbitration Association (AAA). Na primeira
palestra, o professor Alejandro Garro, da Universidade de Columbia (EUA),
tratando do tema “Institui¢oes e Regras”, tragou algumas pautas para decisdo
entre os modelos de arbitragem ad hoc e institucional (GARRO, 2009).

A arbitragem ad hoc éaquelaem que as partesacordam em instituir um tribunal
arbitral de maneira livre, podendo ou nao seguir regramentos pré-estabelecidos
por organismos internacionais. A seu turno, a arbitragem institucional ¢ aquela
em que as partes concordam em se submeter ao procedimento e a organizagao
administrativa de uma corte ou cdmara em opera¢iao (GAILLARD et al, 1999,
p. 33-35). A escolha entre um ou outro modelo deve, segundo Garro, basear-se
nas seguintes pautas:

a)  Arbitragem ad hoc:

- As partes tém um conflito de maior simplicidade, no sentido de
que sdo poucas as partes no litigio, de que a matéria ndo envolve
pericias complexas, de que ndo sdo necessarias provas testemunhais
em abundancia etc.

- As partes desejam ter maior controle sobre o sigilo das informagdes
a respeito da lide ou sobre a propria existéncia da lide.

— As partes demonstram disposi¢do para cooperar, de forma que a
arbitragem seja conduzida com celeridade.

b) Arbitragem institucional:

- As partes entendem conveniente que um servi¢o administrativo
auxilie os arbitros na condugéo de tarefas relativas as comunicacdes
com as partes, a preparacao de audiéncias etc.

- Entende-se adequado contar com um rol de arbitros pré-selecionados.

- Busca-se assegurar maior independéncia e imparcialidade dos arbitros,
eis que as regras instituidas para as cimaras tém essa preocupagao.
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- As partes acreditam ser conveniente que a arbitragem seja realizada
no dmbito de uma instituicdo de reputagido internacional, com
reconhecida vocagao universal (agregacdo de culturas juridicas
distintas).

- Caso as partes ndo estejam dispostas a cooperar, a instituicdo
escolhida tem poderes para determinar, por exemplo, as questdes
controvertidas sobre as quais o tribunal ird pronunciar-se, e a
apresenta¢do dos documentos que as partes tém em seu poder para
comprovar suas alegacdes.

- As partes nao desejam negociar com os arbitros o valor dos
honorarios, preferindo recorrer a institui¢ao (terceiro) para a fixagao
e eventual negocia¢do dos honorarios.

Pode-se argumentar, a partir das consideragdes de Garro, que, em muitos
aspectos, a arbitragem institucional é mais vantajosa do que a arbitragem ad
hoc, para grande parte dos contratos em que atua o Banco Central do Brasil.
De partida, é preciso considerar que a maioria das relagoes juridicas das quais
participa essa autarquia sido deveras complexas, ndo raro envolvendo mais
de uma parte, como se observa nos contratos de prestagio de servicos de
corretagem, ou brokerage contracts (GARNER, 2000, p. 154), nos contratos de
empréstimo em moeda estrangeira celebrados ao amparo da Resolu¢gio CMN
n° 3.672, 17 de dezembro de 2008 (BRASIL, 2008), nos contratos de gestao
externa das reservas internacionais,” em contratos de derivativos de balcio
ao amparo dos modelos elaborados pela International Swaps and Derivatives
Association (ISDA), entre outros.

Além disso, ndo é possivel afirmar que, em regra, as contrapartes do Banco
Central do Brasil estejam dispostas a cooperar para a rapida e eficaz solugdo do
litigio, de modo que se mostra util a presenca de uma instituigao para auxiliar os
arbitros na imposicao de deveres e prazos as partes.

No mais, é preciso considerar que a mengao a preservag¢ao do sigilo sobre a
controvérsia, feita exclusivamente para a arbitragem ad hoc, deve ser interpretada
cum grano salis. Em regra, um procedimento arbitral é sempre secreto, no
sentido de que os arbitros, no momento da constitui¢do do tribunal, obrigam-se

5 Celebrados com instituigdes financeiras com sede no exterior, no dmbito do Programa de Gerenciamento Externo das
Reservas Internacionais (PGER).
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a manter sigilo sobre as informagoes a eles submetidas pelas partes. E essa é
uma caracteristica presente em arbitragens ad hoc como em procedimentos
institucionais, ou seja, a exigéncia do sigilo também pode ser feita perante a
instituicdo que administrara o processo, de modo essa nao esteja autorizada a
divulgar ou de qualquer forma tornar publicos os dados da controvérsia (BORN,
2002, p. 2249-2270; DERAINS; SCHWARTZ, 2005, p. 254-255).

Diante disso, a afirmagao de que a arbitragem ad hoc deve ser levada em
consideragao por partes que desejam manter maior controle sobre o sigilo da
contenda parece ser verdadeira se admitida a hipdtese de que, nesse modelo de
arbitragem, o nimero de pessoas envolvidas tende a ser menor do que naqueles
conduzidos por uma instituigdo. Se se supde que, na arbitragem institucional,
pelo fato de existirem servicos administrativos e de secretaria, maior numero de
individuos tém contato com a demanda, é razoavel concluir que o risco de que
informagoes sobre ela ganhem conhecimento de terceiros, especialmente por
vias informais, é mais elevado em arbitragens conduzidas por institui¢des do que
aquelas realizadas por tribunais ad hoc.

2.2 Principios do Regulamento de Arbitragem da International
Chamber of Commerce

Iniciada a sessdo que versava sobre aspectos normativos e institucionais da
arbitragem comercial, o primeiro expositor, Paul Arrighi, doutor em Direito pela
Universidade da Republica Oriental do Uruguai e membro da corte internacional
de arbitragem da ICC desde o ano 2000, proferiu a palestra Principios del arbitraje
CClI y legislaciones sudamericanas® (ARRIGHI, 2009).

Sobre o conteudo da palestra, destaco a énfase dada pelo expositor a
importancia do art. 35 do Regulamento de Arbitragem da ICC’ (doravante
Regulamento da ICC), que estabelece o dever de a corte da ICC ou o

6 Tradugdo livre: “Principios da arbitragem na ICC e as legislagdes sul-americanas”.

7 “Article 35
General Rule
In all matters not expressly provided for in these Rules, the Court and the Arbitral Tribunal shall act in the spirit of these Rules
and shall make every effort to make sure that the Award is enforceable at law.”
Tradugao livre: “Artigo 35. Regra Geral. Em todas as matérias nao expressamente disciplinadas nesse Regulamento, a Corte
e o Tribunal Arbitral deverdo agir de acordo com o espirito desse Regulamento e deverdo envidar todos os esforos para
assegurar que a Sentenga ¢ executavel segundo o direito.”
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tribunal arbitral constituido sob sua administragdo seguirem o espirito do
regulamento naquelas situa¢des em que ndo houver disciplina expressa por
esse texto normativo.

Esclareceu o professor, entdo, o que entende serem os quatro principios que
informam o espirito do Regulamento da ICC:

a) autonomia da vontade;

b) devido processo;

c) competéncia;

d) justica eficaz.

A autonomia da vontade deve ser entendida em toda a ampliddo do principio,
isto ¢, as partes podem escolher, para o julgamento de sua demanda, qualquer
ordenamento juridico ou, ainda, que a arbitragem se realize ex aequo et bono
(por equidade). Nao ha limitagoes nesse aspecto. As partes podem, também,
afastar ou modificar algumas disposi¢oes do Regulamento da ICC, mas essas
escolhas estdo sujeitas a limitagdes, pois se entende que algumas regras do
regulamento sdo imperativas. Nao ha norma que fixe essa indisponibilidade
que incide sobre alguns preceitos do regulamento; os casos que apresentam
cldusulas compromissorias que ndo se coadunam com essas regras imperativas
sao submetidos a corte da ICC, que pode decidir por convocar as partes a mudar
a clausula compromissoria ou, caso nao seja atendida, rejeitar a apreciacao do
conflito na ICC. Como exemplos de normas que nao se sujeitam a disposi¢ao
das partes, mencionou o professor a constante do art. 15.2,® que versa sobre a
independéncia e a imparcialidade dos arbitros, e as dos art. 27 e 28, que preveem
os procedimentos de analise dos projetos de laudo pela secretaria da ICC, dos
quais pode resultar a rejei¢do do laudo.

No que toca ao devido processo, outro principio do Regulamento da ICC,
trata-se das providéncias adotadas pelos arbitros para obter das partes elementos
para decisdo, assim como da garantia de que as partes tenham igualdade de
tratamento pelos arbitros, assegurando-se o contraditério. Segundo Arrighi,

8 “Article 15
Rules Governing the Proceedings
(]
2. In all cases, the Arbitral Tribunal shall act fairly and impartially and ensure that each party has a reasonable opportunity
to present its case.”
Tradugdo livre: “Artigo 15. Regras sobre o procedimento. [...] 2. Em todos os casos, o Tribunal Arbitral devera agir justa e
imparcialmente e assegurar que cada parte tenha razoavel oportunidade para apresentar sua causa.”
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o principio é tdo relevante que, em sua opinido, ai reside a independéncia
dos arbitros.

Em relagdo a competéncia, o principio se encontraria plasmado no art. 6.2°
do Regulamento da ICC, que estipula ao tribunal arbitral ou a corte da ICC,
conforme o caso, o poder para decidir sobre sua propria competéncia em relagao
a uma causa submetida a sua jurisdigéo.

O quarto principio, justica eficaz, significa que as partes tém direito a obter
um processo rapido, justo e eficaz, isto é, que resulte em uma sentenca exequivel.

2.3 Medidas de urgéncia na arbitragem

Sobre esse topico, destaco a palestra proferida pelo Dr. Luis M. Martinez
(MARTINEZ, 2009), arbitro do International Centre for Dispute Resolution
(ICDR), da AAA, que enfatizou a presenca de regras especificas no Regulamento
de Arbitragem Internacional da AAA (AAA, 2009) para o tratamento de questoes
urgentes entre partes que tenham estipulado a arbitragem como mecanismo de
solugdo de controvérsias. Segundo o palestrante, o regulamento dispde que,
nessas situagdes, um arbitro é nomeado especificamente para o feito, em até um
dia, em carater emergencial.

Compulsando o mencionado regulamento, encontrei os dispositivos do
artigo 37,'° que disciplinam o atendimento as “medidas urgentes de prote¢do”

9 “Article 6
Effect of the Arbitration Agreement
(]
2. If the Respondent does not file an Answer, as provided by Article 5, or if any party raises one or more pleas concerning the
existence, validity or scope of the arbitration agreement, the Court may decide, without prejudice to the admissibility or merits
of the plea or pleas, that the arbitration shall proceed if it is prima facie satisfied that an arbitration agreement under the Rules
may exist. In such a case, any decision as to the jurisdiction of the Arbitral Tribunal shall be taken by the Arbitral Tribunal
itself. If the Court is not so satisfied, the parties shall be notified that the arbitration cannot proceed. In such a case, any party
retains the right to ask any court having jurisdiction whether or not there is a binding arbitration agreement”
Tradugdo livre: “Artigo 6. Efeito do Compromisso Arbitral. [...] 2. Se o Demandado nao submeter sua Resposta, conforme
o disposto no Artigo 5, ou se qualquer parte levantar uma ou mais alegagdes a respeito da existéncia, validade ou objeto do
compromisso arbitral, a Corte podera decidir, sem prejuizo da admissibilidade ou do mérito da alegagao ou das alegagoes,
que a arbitragem deverd prosseguir se ficar imediatamente satisfeita que um compromisso arbitral sob o Regulamento
pode existir. Nesse caso, qualquer decisao sobre a jurisdi¢do do Tribunal Arbitral deverd ser tomada pelo préprio Tribunal
Arbitral. Se a Corte ndo ficar satisfeita, as partes deverao ser notificadas de que a arbitragem nao podera prosseguir. Nesse
caso, qualquer parte tem o direito de perguntar a qualquer corte com jurisdigdo se ha ou nao um compromisso arbitral
mandatorio”

10 Por conta da extensdo dos dispositivos, abstenho-me de cita-los na integra, remetendo o leitor a pagina da AAA na
internet: <http://www.adr.org/sp.asp?id=34623>.
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requeridas pelas partes. Da leitura desses preceitos, verifiquei que, embora
esse mecanismo seja interessante, pois supre uma das deficiéncias atribuidas a
arbitragem (a inexisténcia de procedimentos para casos de urgéncia), deve-se
destacar que ndo é capaz de se mostrar mais eficiente do que o procedimento
usualmente adotado pelas partes: o recurso aos 6rgaos judiciais, dos quais se
pode obter um pronunciamento imediato, inaudita altera parte e vinculante
(YESILIRMAK, 2005, p. 1-18). Nao obstante esse fato, ¢ interessante a previsao
de clausula que estabeleca um procedimento de urgéncia para a arbitragem nos
casos em que o Banco Central do Brasil, embora nao necessite de recorrer ao
6rgao judicial competente, apresente demanda que mereca solugao expedita.

2.4 Media¢do como mecanismo eficaz de solu¢do de controvérsias

Ainda na palestra de Martinez, foi comentada a grande utilidade que tem
mostrado a media¢ao na solu¢ao de controvérsias. Segundo o expositor, tem
crescido significativamente o numero de lides resolvidas em mediacgdo, etapa
prévia a arbitragem, segundo o Regulamento de Arbitragem Internacional da
AAA (AAA, 2009). Considerando o menor custo desse procedimento,'' que, por
defini¢ao, nao ¢ conflituoso, julgo pertinente que as clausulas arbitrais presentes
nos contratos internacionais celebrados pelo Banco Central do Brasil prevejam
uma etapa inicial de mediagao, apds a qual, pendente a controvérsia, passar-se-a
a arbitragem.

2.5 Recomendagoes para arbitragens com multiplas partes

Merecem ser sublinhadas, também, as consideragdes tecidas por Roque
Caivano (CAIVANO, 2009), gerente juridico da Camara Arbitral da Bolsa de
Cereais de Buenos Aires, acerca das arbitragens com partes ou relagdes juridicas
multiplas,'”” denominadas, genericamente, “arbitragens multipartes”

11 Cf., por exemplo, o disposto no paragrafo 17 do Regulamento de Mediagao Internacional da AAA (AAA, 2009).
12 A palestra baseou-se em artigo publicado por Caivano na Revista Peruana de Arbitraje (CAIVANO, 2007).
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O assunto ¢ de interesse do Banco Central do Brasil na medida em que, ndo
raro, a autarquia ingressa em mais de uma relagao juridica com uma parte ou se
vé com duas ou mais partes em uma mesma relacao juridica.

As recomendagdes feitas por Caivano dirigem-se a prevenir problemas
relativos: i) ao alcance do compromisso arbitral; e ii) aos procedimentos que
serdo observados na arbitragem.

Quanto ao primeiro, vale distinguir as situagdbes em que ha apenas um
instrumento contratual, contendo diversas relagoes juridicas, daquelas situagdes
em que hd vérios contratos. Nos casos em que ha apenas um contrato e diversas
relagdes juridicas, é importante identificar todas as partes e interessados para
vinculd-las a clausula compromissdria. Nas situacdes em que existem diversos
contratos, importa atentar para que as clausulas compromissdrias obriguem a
todas as partes e para todas as matérias.

No que tange aos aspectos processuais, duas sao as problematicas principais:
i) a possibilidade de acumula¢io de agdes e ii) a integracao do tribunal arbitral.
A primeira refere-se a possibilidade de serem submetidas ao mesmo tribunal
arbitral mais de uma demanda, oriundas de contratos distintos, entre mais de
duas partes e acerca de relagoes econdmicas diferentes. Se as questdes juridicas
envolvidas na possibilidade de julgamento conjunto de demandas com essas
caracteristicas tém solucdes relativamente estabilizadas nas causas submetidas
aos orgaos judiciais, 0 mesmo nio ocorre na arbitragem, tendo em vista sua
natureza consensual e os limites da competéncia do tribunal arbitral, que
abrange exclusivamente as partes em litigio e as matérias que foram submetidas
a seu conhecimento.

Alguns requisitos sdo necessarios, pois, para que um mesmo tribunal arbitral
possa examinar demandas entre partes distintas ou que envolvem mais de uma
relagdo econdmica. Assim é que os contratos firmados pelas partes, quando
distintos, devem ostentar a mesma redagao para a clausula compromissdria, ou,
se apresentarem redagdes diferentes, ser compativeis. Além disso, vale observar
que as pretensdes devem ter aspectos de conexdo, normalmente relativos a
mesma relagdo economica, e que o tempo entre a apresenta¢io dos pleitos nao
seja muito dilatado.

A integragdo do tribunal arbitral, por sua vez, ¢ a harmonia entre as clausulas
compromissorias no que diz respeito a indicag¢ao de arbitros para compor o
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tribunal. Em caso de arbitragem com multiplas partes, é fundamental que, se
algumas partes tiverem o direito de apontar arbitros de sua preferéncia, todas
o tenham, o que gera a necessidade de que o tribunal tenha numero de arbitros
suficiente para permitir essa escolha. Afirmou o palestrante que ja ocorreram
situagdes, como o famoso caso Dutco (GAILLARD, 1999, p. 468-470), em que
havia mais de duas partes na arbitragem e duas delas, que estavam no mesmo
polo da demanda, foram obrigadas a indicar apenas um arbitro, o que resultou
em desequilibrio entre as partes e, consequentemente, na anulacio da sentenca
arbitral proferida pelo tribunal.

A ligdo retirada desse caso foi que as partes devem ser tratadas igualmente
no momento de escolha dos drbitros, devendo, cada uma, ter o direito de
fazer sua indicacdo. Dessa forma, se as clausulas compromissorias nao forem
harmonicas o suficiente para permitir a composi¢do de um tribunal arbitral
com a manifestacao de todas as partes, deve-se delegar o poder a institui¢ao
encarregada de administrar o procedimento ou, caso se trate de arbitragem
ad hoc, formalizar compromisso arbitral especifico para as demandas que se
pretende ver decididas em conjunto.

3 Conclusao

Demonstrou-se, pois, que muitas foram as contribui¢des trazidas pela
I Conferencia Latinoamericana de Arbitraje para as discussoes juridicas travadas
no cotidiano da Coordenacdo-Geral de Processos de Consultoria Monetéria
e Internacional (Copin), da Procuradoria-Geral do Banco Central. Como
exemplo, podem ser mencionadas a fundamentagao doutrindria e pratica que
embasa a reformulagdo da clausula-padrao de arbitragem internacional adotada
pelo Banco Central do Brasil para os contratos relativos as aplicagoes das
reservas oficiais do pais, as consideragdes atinentes a teleologia do Regulamento
de Arbitragem da ICC e as medidas de urgéncia em procedimentos arbitrais,
bem como as recomendagdes sobre a conveniéncia de ado¢do da mediagdo
como etapa prévia a arbitragem e sobre a redagdo de clausulas compromissdrias
sob o ponto de vista das arbitragens com partes e relagdes juridicas multiplas.
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Analise das Questoes Juridicas Envolvidas em
um Financiamento Imobiliario

José Eduardo Ribeiro de Assis’

I Introdugao. 2 O caso concreto. 3 Do indexador utilizado.
4 Dos juros praticados no contrato. 5 A aplicagdo da tabela Price e o
anatocismo. 6. Conclusaes.

Resumo

Analisa a evolugao de um financiamento imobilidrio em uma economia com altas
taxas de inflagdo. Utiliza-se a anadlise concreta de um caso real, no qual o pagamento
de todas as prestagdes nao foi suficiente para extinguir a divida. Procurou-se
analisar todas as varidveis envolvidas, como taxa de juros, indices de corregdo e
sistemas de amortizac¢do, de forma a procurar identificar a causa das distorcoes
detectadas ao final do financiamento. A concluséo indica que a adogao do sistema
Price ndo é a causa dos problemas identificados, mas sim a disparidade de periodos
de reajuste do saldo devedor e das prestagdes ajustadas.

Palavras-chave: Financiamento. Sistema Price. Juros. Correcdo monetaria.

* Procurador do Banco Central. Especialista em Direito Privado (UFF/R]) e em Direito Empresarial (PUC/R]), mestre em
Direito das Relagdes Econdmicas (UGF/R]) e doutor em Direito e Economia (UGF/R]).

Artigos 85



José Eduardo Ribeiro de Assis

Abstract

The goal in this assignment is to analyse the evolution of a real state loan in an
economy with high inflation rates. The option chosen was analyse an actual case,
where the payment of all the instalments was not enough to zeroe the debt’s balance.
All the variables involved were analysed in order to identify the actual cause of
the distortions detected at the final balance of the loan. The conclusion reached
indicates that the source of the problem was not the adopted Price System. The
cause of the problem was rather the disparity among the periods of adjustment of
the debt’s balance and the adjusted installments as well.

Keywords: Real state loan. Price system. Inflation.

1 Introdugao

O presente estudo tem por finalidade analisar o desenvolvimento de um
financiamento imobilidrio concedido em 1989 e com término em 2009. A
situacdo fatica é interessante porque o mutuo foi celebrado em periodo de alta
inflagdo e plena indexagdo da economia, tendo, contudo, seu termo em uma
economia estabilizada e com taxas inflacionarias comedidas. O contrato foi
ajustado em cruzados novos e terminou em reais, passando ainda pelo cruzeiro
(1990) e pelo cruzeiro real (1993). Temos aqui uma analise dos efeitos concretos
da vacilante politica monetaria (pautada por planos de estabilizagdo) que
permeou o Brasil a partir da década de 1980 até a implementagdo do Plano Real.
Nao obstante o transcurso de vinte anos da colocagdo em pratica desse plano,
o problema continua atual, até porque varios outros contratos anteriores a ele
ainda se encontram em execu¢ao. Como dito por Letacio Jansen (2009, p. 26), as
obras de Direito Monetario sdo abundantes no Brasil, nao obstante “fiquem logo
esquecidas quando sobrevém a estabilidade, fendmeno que também ocorreu no
Brasil, nas décadas de 1970 e 1980”. Apesar de estavel, a economia brasileira
ainda ndo permite esquecer seu passado proximo.

Outro fator a ser considerado no caso concreto é uma dualidade tipica da
realidade juridica brasileira. O financiamento, na perspectiva do agente financeiro,
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¢ uma operagdo bancdria normal, um simples contrato bilateral, comutativo e
paritario. E s6 um empréstimo que deve ser pago. J4 na perspectiva do mutuério, h4
uma clara conotagao social: o contrato ¢ um instrumento para a satisfagao do sonho
da casa propria. A partir da década de 1960, com a criagdo do Sistema Financeiro
da Habitagdo (SFH), cria-se um aparato juridico para incrementar o financiamento
imobiliario, sendo que “por tras das novas medidas esta a inten¢do de demonstrar a
sensibilidade do novo regime as necessidades das massas despertadas politicamente
no Governo Goulart” (SOUZA, 2004, p. 54). Isso justifica uma forte intervengao no
equilibrio contratual que, em dltima insténcia, sera a causa das distor¢oes apuradas.

Essa tentativa de conciliar situagdes antagonicas, com principios
diametralmente opostos, levou o Eg. ST] a, em determinado momento, de forma
quase unissona, afirmar que o montante do saldo devedor (rectius: da divida do
mutudario) deveria ser corrigido de acordo com os mesmos critérios de reajuste

das prestagdes, de forma a nao gerar nenhum 6nus adicional ao mutuario.!

1 “DIREITO CIVIL. CONTRATOS DO SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAGAO. PLANO DE EQUIVALENCIA
SALARIAL VERSUS CLAUSULAS DE REAJUSTE PELOS INDICES APLICADOS A POUPANGCA LIVRE.
1 - Nos contratos regidos pelo sistema financeiro da habitagdo ha de se reconhecer a sua vinculagdo, de modo especial,
além dos gerais, aos seguintes principios especificos:
a) o da transparéncia, segundo o qual a informagéo clara e correta e a lealdade sobre as cldusulas contratuais ajustadas,
deve imperar na formagio do negdcio juridico;
b) o de que as regras impostas pelo SFH para a formagao dos contratos, além de serem obrigatérias, devem ser interpretadas
com o objetivo expresso de atendimento as necessidades do mutudrio, garantindo-lhe o seu direito de habitagdo, sem
afetar a sua seguranga juridica, saude e dignidade;
¢) o de que hd de ser considerada a vulnerabilidade do mutudrio nio s6 decorrente da sua fragibilidade (sic) financeira,
mas, também, pela (sic) 4nsia e necessidade de adquirir a casa propria e se submeter ao império da parte financiadora,
econdmica e financeiramente muitas vezes mais forte;
d) o de que os principios da boa-fé e da equidade devem prevalecer na formagio do contrato.
2 - Ha de ser considerada sem eficdcia e efetividade contratual que implica em (sic) reajustar o saldo devedor e as prestagoes
mensais assumidas pelo mutudrio, pelos indices aplicados as cadernetas de poupanga, adotando-se, consequentemente, a
imperatividade e obrigatoriedade do plano de equivaléncia salarial.
3 — Recurso provido.” (REsp 85.521/PR, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 29/4/1996, DJ
3/6/1996, p. 19219).
“DIREITO CIVIL - CONTRATO DE MUTUO - SISTEMA FINANCEIRO DE HABITACAO - PLANO DE
EQUIVALENCIA SALARIAL - REAJUSTE DAS PRESTACOES MENSAIS E DO SALDO DEVEDOR.

Nao prevalece a clausula contratual que estabelece a atualizagdo do saldo devedor pelo coeficiente de remuneragio basica
aplicavel as contas vinculadas do FGTS. A exemplo das prestagdes mensais, também o saldo devedor hé de ser reajustado
pelo Plano de Equivaléncia Salarial.

Recurso improvido.” (REsp 194.932/BA, Rel. Ministro GARCIA VIEIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 4/3/1999, DJ
26/4/1999, p. 59).

“ADMINISTRATIVO - SFH ~ REAJUSTE DAS PRESTAGOES E DO SALDO DEVEDOR - PLANO DE EQUIVALENCIA
SALARIAL (PES) - INAPLICABILIDADE DA TR - ADIN 493-0/STF - VANTAGENS PESSOAIS INCORPORADAS
DEFINITIVAMENTE AO SALARIO - INCLUSAO NO CALCULO - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO
COMPROVADA - RISTJ, ART. 255 E PARAGRAFOS - SUMULA 13/ST] - PRECEDENTES STJ.

- Nos contratos vinculados ao PES, o reajustamento das prestagoes deve obedecer a variagio salarial dos mutudrios, a fim
de preservar a equagdo econémico-financeira do pactuado” (REsp 140.839/BA, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/11/1999, DJ 21/2/2000, p. 112).

Artigos 87



José Eduardo Ribeiro de Assis

Em outras palavras, a ideia da equivaléncia salarial ndo deveria ficar restrita
apenas ao reajuste das prestagdes, mas também a evolucdo do saldo devedor
do financiamento. Tal entendimento sem qualquer duvida levaria a bancarrota
todas as institui¢des financeiras envolvidas com crédito imobilidrio no pais,
tanto que o entendimento da mesma corte hoje - certamente apds uma analise
dos efeitos econdmicos de tal posi¢do — é substancialmente diverso.?

A consequéncia imediata da dualidade acima apontada é a discrepancia
nos critérios de aplicagdo da corre¢ao monetaria: o saldo devedor é corrigido
mensalmente, eis que os recursos para financiamento imobilidrios estao
atrelados a caderneta de poupanga, que remunera de forma mensal; * por outro
lado, as prestagdes mensais sao corrigidas de forma semestral, para coincidir
com os reajustes salariais da época. Buscava-se, dessa forma, evitar um aumento
do comprometimento da renda do mutuario ao longo do financiamento.

“Sistema Financeiro de Habitagao. Plano de Equivaléncia Salarial.

Reajuste das prestagoes e do saldo devedor. Precedentes da Corte.

1. A clausula que estabelece submeter-se o financiamento ao Plano de Equivaléncia Salarial, deve ser respeitada, nao
podendo aplicar-se indice diverso para o reajuste do saldo devedor.” (REsp 229.463/BA, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO
MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 31/8/2000, DJ 23/10/2000, p. 135).

“Sistema Financeiro de Habitagdo. Reajustamento vinculado ao Plano de Equivaléncia Salarial. Saldo devedor.
Jurisprudéncia da Corte.

1. Considerando as instancias ordinarias que o contrato esta subordinado ao Plano de Equivaléncia Salarial, reajustadas as
prestagdes com base nos aumentos salariais da categoria profissional do mutudrio, o saldo devedor, na linha de precedentes
da Corte, nao pode ser reajustado por indice diverso. No caso, mantém-se o INPC, fixado na sentenca, porque nao houve
recurso do autor” (REsp 331.362/DF, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 27/6/2002, DJ 14/3/2005, p. 318).

“CIVIL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAGAO. A jurisprudéncia da Turma, ressalvado o entendimento deste
Relator, ¢ no sentido de que o saldo devedor do mutuo hipotecéario deve ser reajustado com base na equivaléncia salarial,
sempre que este for o critério adotado para o reajuste das prestagdes mensais. Agravo regimental nao provido.” (AgRg no
REsp 432.594/SC, Rel. Ministro ART PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/9/2002, DJ 16/12/2002, p. 319).
“SFH. Plano de equivaléncia salarial. Corregio do saldo.

Adotado o plano de equivaléncia salarial, em contrato celebrado antes da Lei 8.692/97, é esse o critério para a corregdo do
saldo devedor. Precedentes. Recurso conhecido e provido.” (REsp 432.402/BA, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR,
QUARTA TURMA, julgado em 3/4/2003, DJ 13/9/2004, p. 243).

2 “O PES somente se aplica para o célculo das prestagdes mensais a serem pagas pelo mutuario, sendo incabivel a sua
utilizagdo como indice de corre¢do monetaria do saldo devedor, o qual devera ser atualizado segundo o indexador
pactuado, em obediéncia as regras do SFH” (AgRg no REsp 1097229/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 16/4/2009, DJe 5/5/2009).

“A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que a aplicagdo do PES refere-se apenas as prestagdes mensais, e ndo
ao reajuste do saldo devedor” (AgRg no REsp 933.393/PR, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 10/2/2009, DJe 23/3/2009).

“O Plano de Equivaléncia Salarial - PES somente se aplica para o calculo das prestagdes mensais a serem pagas pelo
mutudrio, sendo incabivel a sua utilizagdo como indice de corregao monetaria do saldo devedor” (AgRg no REsp 957.604/
RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/11/2008, DJe 1°/12/2008).

3 “As pontas de captagio e aplicagdo, no ambito do sistema financeiro, s6 conseguem funcionar em intima e harmonica
interagao. Por isso, todas as operagoes realizadas, em qualquer delas, obedecem a um conjunto de regras basicas idénticas,
que neste trabalho englobaremos sob a denominagao de principio da compatibilidade. Esse principio, usual no mercado
financeiro, equivale ao principio da isonomia, consagrado pela Constitui¢do Federal”. (CANCADO, 2000, p. 28). (grifos
do autor).
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2 O caso concreto

A operagdo consistia em um financiamento imobilidrio com as seguintes
caracteristicas:

a) valor mutuado de NCz$95.000,00, em 30/7/1989;

b) pagamento em 240 meses;

c) juros de 7% ao ano;

d) corregdo do saldo devedor pela Unidade Padrdo de Capital (UPC);

e) utilizacdo da denominada tabela Price;

f) inexisténcia da previsao contratual da denominada equivaléncia
salarial, que limitava o reajuste das prestagdes ao mesmo indice do
reajuste da categoria salarial do mutudrio;

g) todas as prestagdes foram pagas pontualmente na data do vencimento;

h) reajuste semestral das prestagdes; e

i)  reajuste mensal do saldo devedor.

Tal empréstimo possibilitou a aquisicdo de um imédvel de dois quartos na
zona oeste do Rio de Janeiro, em um empreendimento de classe média baixa.

A inexisténcia da previsao da equivaléncia salarial é interessante porque
isso geraria um ingrediente a mais na prestagdo mensal (o pagamento do valor
devido ao Fundo de Compensacao de Variagdes Salariais - FCVS), o que poderia
distorcer os valores pagos.

Niao obstante o adimplemento de todas as prestagdes pagas, ao final do
periodo previsto no contrato (em julho de 2009), restava ainda um vultoso saldo
devedor ndo pago, o que inequivocamente configura uma distorgdo na execugao
do contrato. De fato, tendo o prévio conhecimento de todos os elementos do
contrato (taxa de juros, indexador utilizado, periodicidade de reajustes, etc.)
e escolhido um sistema de amortizagdo (no caso, a tabela Price), ha que se
pressupor que a expectativa das partes contratantes é que o pagamento pontual
de todas as prestagdes implique a quitagao integral da divida. Nao se espera que
o advento do termo final demonstre um substancial valor da divida ainda nao
pago. E justamente para tentar entender a causa desta distor¢io contratual (a
existéncia de um saldo devedor pendente ao final do pagamento de todas as
parcelas contratadas) que passaremos a analisar as diversas variaveis envolvidas
na questao.
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3 Do indexador utilizado

O contrato previa a corre¢do do saldo devedor de acordo com a variagdo da
UPC. Trata-se de indexador criado especificamente com esta finalidade: reger os
contratos de financiamento habitacional, em uma época de alta inflagdo.*

Seria a UPC causadora da distor¢do apontada? O grafico 1 faz a comparagao
de diversos indices entre as datas de 30.7.1989 a 30.7.2009, justamente o periodo
contratual. Como se observa, a variagdo da UPC (de incriveis 339.926.120,2%)
foi substancialmente menor que a dos indices mais conhecidos.

Grafico 1 - Variagao dos principais indices no periodo

1,4E+09

Durante o periodo de vigéncia do contrato, a UPC esteve atrelada ao
indexador utilizado para a correcdo das cadernetas de poupanga. De fato,
afirma o Decreto n° 94.548 , de 2 de julho de 1987, no seu artigo 2°, que “a
Unidade Padrio de Capital - UPC passa a ser atualizada mediante aplica¢ao
do indice de atualiza¢do dos saldos dos depdsitos de poupanca livre, para fins de
reajustamento de saldos devedores e de prestagdes vinculadas a essa unidade”.

4 “Vale dizer, tendo-se como certo que a mobilizagdo de recursos para aplicagdo no longo prazo — como sdo as aplicagdes em
habitagao - ¢ incompativel com regimes inflaciondrios, criou-se, para o setor, uma conjuntura artificial de pregos, mais ou menos
estaveis, onde tudo se passa como se ndo houvesse o fendmeno e a moeda ndo experimentasse, ao longo do tempo, o impacto
da desvalorizagdo. E onde nem o credor perderia nem o devedor se beneficiaria com a ambiéncia econdmica. Estabeleceu-se
até, para esse fim, uma convengéo monetdria peculiar ao sistema — a Unidade Padrao de Capital (UPC), cujo valor ¢ variavel em
fungao da desvalorizagao da moeda (art. 52, §§ 1° e 2° da Lei n° 4.380, de 21 de agosto de 1964).” (LIMA, 1972, p.118).
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Ficava, entao, preservado o principio da compatibilidade entre a as duas pontas

da operagao financeira - o que, por si s0, ja legitimaria a adogao desse indice.

Com a edigao da Lein°® 8.177, de 1° de margo de 1991, ficou determinado que:

Art. 12. Em cada periodo de rendimento, os dep6sitos de poupanga serao

remunerados:

I - como remuneragdo bdsica, por taxa correspondente acumulagao das

TRD, no periodo transcorrido entre o dia do tltimo crédito de rendimento,

inclusive, e o dia do crédito de rendimento, exclusive;

IT - como adicional, por juros de meio por cento ao més.

A partir de entdo, a UPC passou a acompanhar a varia¢ao da TR.

4 Dos juros praticados no contrato

O contrato previa uma taxa de juros anual de 7%.

Podemos observar que a taxa de juros é substancialmente inferior a praticada

nas operagdes realizadas nas denominadas carteiras hipotecarias das institui¢des
financeiras ou mesmo dentro do SFH. A Lei n° 4.380, de 21 de agosto de 1964,
previa uma taxa de até 10% (art. 6°, e). Posteriormente, a Lei n° 8.692, de 28 de

julho de 1993, que criou o denominado Plano de Comprometimento de Renda,

previu juros de 12% ao ano.

A taxa de juros, evidentemente, é o fator mais relevante na apuragdo do

quantum pago no financiamento. A tabela abaixo simula os efeitos da supressao

da TR e da redugdo da taxa de juros em um financiamento de R$100,00, pagos

em quinze anos, pela da tabela Price (tabela 1).

Tabela 1 - Efeitos da supressao da TR e da redugao das taxas de juros

Juros (ao ano)

Valor pago (x R$ 1000)

Diferen¢a (em R$ 1000)

TR + 12%
12%

11%

10%

9%

8%

240
209
198
189
179
169

31
42
51
61
71
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Como se observa, a simples redu¢ao de um ponto percentual impacta de
forma relevante o valor pago pelo mutuario. Podemos entdo concluir que a baixa
taxa de juros pactuada somente favoreceu o mutudrio.

5 A aplicacao da tabela Price e o anatocismo

Aplicando-se a tabela Price ao nosso exemplo concreto, temos uma prestagao
inicial de NCz$736,53 (com vencimento em 30/8/1989). Contudo, antes da
amortizagao dessa prestagao, foi feita a corre¢do do saldo devedor, o que o elevou
para NCz$122.312,51. A parcela de juros (NCz$713,62) praticamente coincidiu
com o valor da prestagdo — o que significa dizer que muito pouco foi amortizado.

A partir do segundo més, temos a ocorréncia da denominada amortizagao
negativa: o valor do pagamento mensal ¢ insuficiente mesmo para quitar os juros
contratuais - repita-se, substancialmente inferiores aos de mercado. Isso se deve
ao fato da corre¢do mensal do saldo devedor e do reajuste apenas semestral dos
pagamentos. Hd uma evidente depreciagao do valor das parcelas mensais, como

podemos ver ao se converterem os pagamentos mensais em UPCs (grafico 2).

Grifico 2 - Evolugao dos pagamentos em UPCs
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Utilizando-se a variagdo do dolar comercial (para venda), podemos afirmar
que a parcela de agosto de 1989 equivalia a US$266,85, enquanto a parcela paga
em janeiro de 1990 valeria US$42,64 — uma depreciagao de cerca de 84%.

Aquijapodemosidentificar a causa maior das distor¢des que serdo constatadas
na evolugao do financiamento: a disparidade entre os periodos de reajuste do
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saldo devedor e dos pagamentos mensais. Em uma economia indexada e com

altas taxas de inflagdo, o problema se agrava sobremaneira.

A depreciagio do poder liberatério das parcelas mensais tem como

consequéncia natural o crescimento do saldo devedor, como podemos observar

no grafico 3.

Grifico 3 - Evolugiao do saldo devedor em UPCs
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Observe-se que no grafico 3 convertemos o saldo devedor do financiamento

em UPCs, eis que as trocas de moedas ao longo do financiamento distorceriam

os valores apurados.

E costume atribuir as mazelas em casos como este a utilizagio da tabela Price,

0 que também caracteriza um crasso equivoco. Afirma-se que a tabela Price

implicaria em anatocismo, discurso que ganhou voz na doutrina® - ainda que de

5

“..e assim confirmar mais uma vez a afirmativa de que a Tabela Price implica necessariamente na capitalizagao de juro,
ou seja, anatocismo, ou ainda, juro composto..” (NOGUEIRA, 2002, p. 194.). “Isto significa que os consumidores que
adquiriram e adquirem bens de consumo (mdveis e iméveis) mediante o financiamento em prestagdes pelo Sistema Price,
adotado pelo mercado financeiro, sofrem o desequilibrio contratual de duas formas distintas. A primeira, por ocasido da
contratagdo, com a imposigdo de prestagdes desproporcionais, em decorréncia da capitaliza¢io de juros no calculo das
prestagdes mensais; a segunda, a excessiva onerosidade na execugdo do contrato, com a incidéncia da capitalizagdo de
juros no valor das prestagdes e no calculo do saldo devedor do financiamento, restando destruida a equivaléncia entre as
prestagdes.” (FIGUEIREDO, 2004, p. 12). “Quando assim feito, ndo resta espago para a menor sombra de duvida, entdo
volto a repetir, até este ponto somente utilizamos a matematica para comprovar que a Tabela Price capitaliza os juros.”
(ROVINA, 2009, p. 49). “O leitor perceberd claramente que a curiosa homenagem brasileira feita a Price seria, unicamente,
para encobrir a verdadeira denominagdo que o proprio Richard Price deu a suas tabelas: Tables of compound interest
ou ‘tabelas de juro composto, pois se fossem conhecidas como o proprio criador as denominou seriam imediatamente
proibidas no Brasil pela Lei de Usura (Dec. N. 22.626/33) e pela simula 121 do Supremo Tribunal Federal” (BAPTISTA2008,
p- 49). “A conclusio ¢ que, no sistema da Tabela Price, os juros sdo compostos, caracterizando o anatocismo, o que esbarra
na redagdo do art. 4° da Lei de Usura” (RAZUK, 2005, p.34). “O reconhecimento da evidéncia matematica, que indica a
capitalizagdo de juros no sistema francés de amortizagao e a necessaria relagao dessa evidéncia com a proibigdo do art. 4°
do Decreto 22.626/33 e do art. 591 do Cédigo Civil de 2002, passou pela dificuldade de o jurista compreender os preceitos
matematicos em razao do ordenamento juridico. Recentemente, os tribunais vém identificando esses aspectos e coibindo
o uso da tabela price, providéncia salutar tendo em vista os funestos efeitos sociais da sua aplicagdo.” (SCAVONE JUNIOR,
2003, p. 163).

Artigos 93



José Eduardo Ribeiro de Assis

forma ndo unanime® - e na jurisprudéncia. O denominado sistema Price nada
mais ¢ do que um plano de pagamentos, assim como tantos outros existentes no
mercado (SAC, Sacre, etc.), com uma grande vantagem - ¢ o Ginico em que as
prestagdes sdo iguais’ ao longo do financiamento.

Mais importante ainda é dizer que no Brasil nao se aplica o sistema Price de
forma correta. Ele pressupde uma economia estabilizada e desindexada, com juros
prefixados. Em uma economia indexada como a nossa, o reajuste mensal do saldo
devedor deveria ser acompanhado de um reajuste também mensal das prestagdes, o
que jamais acontecia. Nesse sentido, afirma Marcio Antonio Rocha (2005, p. 28) que:

Dai ja é possivel perceber que nos contratos de SFH, por apresentarem
descasamento de indices de corre¢io do saldo devedor e prestagdo, na
realidade ndo ha real aplicagdo do Sistema Price, pois este exigiria uma
prestagdo unica, valida para toda a série de pagamentos, e caso sofresse

corre¢io monetaria, essa deveria ocorrer no mesmo percentual para a

prestagdo e para o saldo devedor.

Outra pratica comum ¢ atribuir a existéncia dos saldos devedores residuais
a prética do anatocismo. E uso corrente na doutrina e na jurisprudéncia tratar
como sinénimos a ideia de juros compostos, juros capitalizados e anatocismo,
ndo obstante o conceito de anatocismo ser substancialmente diverso.®

No grafico 3, trabalhamos com as duas hipdteses discutidas na jurisprudéncia:
i) na primeira, denominada com anatocismo, os valores de juros nao pagos

6 “Nas diversas ocasides em que, como perito do juizo, tivemos que nos posicionar a respeito, sempre defendemos a tese da
nao-existéncia de capitalizagdo pela utilizagdo da Tabela Price, admitindo a possibilidade somente quando da ocorréncia
de amortizagdo negativa, ocasionada pela aplicagdo de indexadores diferenciados para reajuste dos encargos e atualizagao
do saldo devedor” (PENNA, 2007, p. 76).

7  Muitos buscam a legitimagao do sistema Price na Lei n° 4.380, de 1964 (que “Institui a corregio monetdria nos contratos
imobilidrios de interesse social, o sistema financeiro para aquisi¢do da casa propria, cria o Banco Nacional da Habitagao
(BNH), e Sociedades de Crédito Imobilidrio, as Letras Imobilidrias, o Servigo Federal de Habitagdo e Urbanismo e da
outras providéncias”), ja que o seu artigo 6°, letra ¢, prevé que “ao menos parte do financiamento, ou do prego a ser pago,
seja amortizado em prestagdes mensais sucessivas, de igual valor..”. (grifo nosso). Somente o sistema Price pode permitir
prestagdes de valores iguais.

8  “A rigor, todavia, vale ressaltar que, muito embora a cobranga de juros compostos seja, amitde, tratada como sinonimia
da cobranga de juros sobre juros e da pratica de anatocismo, essa equiparagdo vocabular constitui impropriedade
terminoldgica. Etimologicamente, o vocdbulo anatocismo compde-se pela amélgama de duas palavras de origem grega:
ana (que significa novamente, em cima de) e tokismos (que representa cobranga de juros). A capitalizagio de juros
verificada na aplicagdo do conceito de juros compostos pressupde, com efeito, a existéncia de juros vencidos, ou seja,
vale dizer, no final do periodo de geragao dos juros periédicos convencionados, quando os juros pactuados efetivamente
converteram-se em capital. A cobranga de juros sobre juros, pratica conhecida como anatocismo, tem pressuposto e
substrato fatico distintos, tendo-se em vista que permite a incidéncia da taxa contratada sobre juros ainda nao vencidos.”
(TALAVERA, 2009, p. 119).
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nos meses em que houve amortiza¢iao negativa foram incorporados ao saldo
devedor - e passaram a ser base para nova incidéncia de juros; nessa situagao,
a jurisprudéncia tem afirmado que fica caracterizado o anatocismo’; e ii) na
segunda, denominada sem anatocismo, tais valores (de juros ndo pagos nos
meses em que houve amortizagdo negativa) foram colocados em uma conta a

9  “PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SISTEMA FINANCEIRO DE HABITAGAO. FCVS.
SISTEMA DE AMORTIZAGAO. TABELA PRICE. LANGAMENTO DOS JUROS NAO PAGOS EM CONTA SEPARADA,
COMO MEIO DE SE EVITAR A CAPITALIZAGAO DE JUROS. APLICAGAO DA TR PARA A ATUALIZAGAO
DO SALDO DEVEDOR. NAO EXAURIMENTO DE INSTANCIA. SUMULA 207/STJ. CES. QUESTAO DECIDIDA
MEDIANTE ANALISE DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS. SUMULA 5/ST.

1. A utilizagdo do Sistema Francés de Amortizagao (Tabela Price) pode ensejar a cobranga de juros sobre juros, como, por
exemplo, na hipdtese de amortizagao negativa do saldo devedor.

2. Tal situagdo é explicada pelo descompasso existente entre a corregdo monetdria do saldo devedor, normalmente com
base nos indices aplicaveis a caderneta de poupanga, e a atualizagdo das prestagdes mensais, nos moldes definidos no Plano
de Equivaléncia Salarial - PES -, ou seja, de acordo com a variagdo salarial da categoria profissional do mutudrio. Nessa
sistematica, o valor da prestagao, frequentemente corrigido por indices inferiores aos utilizados para a atualizagdo do saldo
devedor, com o passar do tempo, tornava-se insuficiente para amortizar a divida, ja que nem sequer cobria a parcela referente
aos juros. Em consequéncia, o residual de juros ndo pagos era incorporado ao saldo devedor e, sobre ele, incidia nova parcela
de juros na prestagio subsequente, em flagrante anatocismo. A essa situagio deu-se 0 nome de amortizagio negativa.

3. Diante desse contexto, os Tribunais patrios passaram a determinar que o quantum devido a titulo de juros nao pagos
fosse langado em uma conta separada, sujeita somente a corregao monetdria, tal como ocorreu na hipétese dos autos.

4. Tal providéncia é absolutamente legitima, tendo em vista que a cobranga de juros sobre juros é vedada nos contratos de
financiamento regulados pelo Sistema Financeiro de Habitagdo, ainda que livremente pactuada entre as partes contratantes,
segundo o disposto na Sumula 121/STF, assim redigida: ‘E vedada a capitalizagdo de juros, ainda que expressamente
convencionada’

5. ‘A capitalizagdo de juros, em qualquer periodicidade, é vedada nos contratos regidos pelo Sistema Financeiro da
Habitagao, ainda que haja previsdo contratual expressa, porquanto inexistente qualquer previsao legal, incidindo, pois, o
enunciado 121 da Simula do Supremo Tribunal Federal’ (AgRg no REsp 630.238/RS, 3* Turma, Rel. Min. Castro Filho, DJ
de 12/6/2006).

6. Nao hd falar, outrossim, em ofensa & norma que prevé a imputagdo do pagamento dos juros antes do principal, na
medida em que os juros nao pagos serao normalmente integrados ao saldo devedor, porém em conta separada, submetida
somente a atualizagdo monetaria, como meio de se evitar a incidéncia de juros sobre juros.

7. No tocante a conta principal, a sistematica seguira pela adogao da Tabela Price, conforme decidido pela Corte de origem,
abatendo-se, em primeiro lugar, os juros, para, em seguida, amortizar o capital, mesmo porque ‘ndo ¢ ilegal a utilizagao
da tabela Price para o célculo das prestagdes da casa propria, pois, por meio desse sistema, 0 mutudrio sabe o niimero e
os valores das parcelas de seu financiamento’ (REsp 755.340/MG, 2* Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ de
20/2/2006), ressalvadas as hipdteses em que a sua adogao implica a cobranga de juros sobre juros” (REsp 1090398/RS, Rel.
Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 2/12/2008, DJe 11/02/2009).

“AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SFH. CONTRATO DE MUTUO HABITACIONAL.
ADOGAO DA TAXA REFERENCIAL - TR. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. TABELA PRICE. ANATOCISMO.
SUMULAS 5 E 7/STJ.

1. Consoante entendimento pacificado desta Corte, nao hd vedagao legal para utilizagao da TR como indexador do saldo
devedor do contrato regido pelo Sistema Financeiro da Habitagdo, desde que seja o indice que remunera a caderneta
de poupanga livremente pactuado (AgRg na Pet 4.831/DE, Rel. Ministro JOSE DELGADO, CORTE ESPECIAL, DJ
27.11.2006).

2. Esta pacificado pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga, em definitivo, por maioria absoluta, o entendimento
de que o indice aplicavel ao reajuste do saldo devedor dos contratos de financiamento habitacional, relativamente ao
més de margo de 1990, é de 84,32%, consoante a variagio do IPC (EREsp n. 218.426/ES, CORTE ESPECIAL, DJU de
19.04.2004).

3. No Sistema Francés de Amortizagao, mais conhecido como tabela price, somente com detida incursdo no contrato e
nas provas de cada caso concreto ¢ que se pode concluir pela existéncia de amortizagao negativa e, consequentemente, de
anatocismo, vedado em lei (AGResp 543841/RN e AGResp 575750/RN). Precedentes da Terceira e da Quarta Turmas.

4. Agravo regimental desprovido” (AgRg no Ag 951.894/DF, Rel. Ministro  FERNANDO GONGALVES, QUARTA
TURMA, julgado em 11/11/2008, DJe 01/12/2008).
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parte do saldo devedor, e sobre essa conta houve apenas a incidéncia de corre¢ao
monetdria, sem juros. Ao final do financiamento, essa conta foi somada ao saldo
devedor para se apurar o saldo devedor total. E esse o procedimento tido por
valido pelos nossos tribunais.'

Hé uma evidente antipatia dos tribunais pelo regime de juros compostos,"
como bem salientado por Marcos Cavalcante Oliveira (2006, p. 410), a saber:

E muito comum criticar-se a adogdo do regime de taxa de juros compostos,
sob o argumento que ele faz a divida crescer muito mais depressa do que os
juros simples, e hd largo debate sobre o assunto na jurisprudéncia brasileira.
E preciso enfatizar que a ldgica dos juros simples pressupée que o devedor
paga a parcela de juros ao final de cada periodo. Se o devedor nao paga
essa parcela, surge um desequilibrio econdmico entre as partes, pois o
credor fica privado da remuneragdo do seu capital no periodo, durante o
qual o devedor pode reinvesti-lo sem ter de pagar ao credor o rendimento

havido sobre a parcela dos juros.

Novamente cabe invocar o principio da compatibilidade, eis que

10 “DIREITO CIVIL E ADMINISTRATIVO - SISTEMA FINANCEIRO DE HABITAGAO - AMORTIZAGAO NEGATIVA
- COMPUTO DOS JUROS EM CONTA SEPARADA - LEGALIDADE.

1. Se a prestagao paga pelo mutudrio ¢ inferior a parcela de juros que incide no periodo, surge o que se convencionou
chamar amortizagao negativa, sendo legitimo o computo da diferenga em conta separada, na qual deve incidir apenas
corregdo monetaria, como forma de se evitar o anatocismo.

2. Em relagdo a conta principal, todavia, deve ser observada a regra de imputagao ao pagamento, prevista expressamente
desde o Codigo Civil de 1916 (art. 993) e mantida no diploma atual (art. 354).

3. Recurso especial parcialmente provido.” (REsp 1069774/SC, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 23/4/2009, DJe 13/05/2009).

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. SISTEMA FINANCEIRO DE
HABITAGAO. LANCAMENTO DOS JUROS NAO PAGOS EM CONTA SEPARADA, COMO FORMA DE SE EVITAR
A COBRANGCA DE JUROS SOBRE JUROS. POSSIBILIDADE. JULGAMENTO EXTRA PETITA. NAO OCORRENCIA.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. O inconformismo diz respeito a solugdo juridica adotada pelo aresto impugnado, que, ao constatar a existéncia de
anatocismo decorrente da amortizagdo negativa, determinou que a parcela dos juros nio paga seja acumulada em conta
apartada, sujeita a corregdo monetaria pelos indices contratuais, sem a incidéncia de novos juros.

2. Tal determinagao ¢ legitima e ndo ultrapassa os limites da lide; tdo-somente explicita a férmula para o afastamento
da capitalizagdo decorrente das amortizagdes negativas, ndo incidindo o acérddo em julgamento extra-petita (sic).
Precedente: AgRg no REsp 954.113/RS, Rel.

Ministra Denise Arruda, DJe 22/9/2008.

3. Agravo regimental nao-provido.” (AgRg no REsp 1069407/PR, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 16/12/2008, DJe 11/2/2009).

“Por sua vez, os juros compostos (capitalizados) sdo aqueles devidos, ja tendo sido vencidos, os quais periodicamente
incorporam-se ao capital. Sao os chamados “juros de juros”. Soma os computados sobre o capital acrescidos dos juros ja
produzidos, ou seja, aqueles integrados ao capital periodicamente, visando produzir novos juros no periodo posterior.
Trata-se do anatocismo ou capitalizagdo de juros vedada por lei, a qual terd especial atengdo oportuno tempore.”
(BAPTISTA, 2008, p.33).

1

—_
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A disposigao da capitalizagdo tem um argumento logico e que é aceito
no Brasil pelas institui¢oes financeiras: trata-se do fato de que, do ponto
de vista do poupador - ou do depositante — ele estd recebendo juros
capitalizados. Nao poderia ser préitica equanime o poupador, por um lado,
receber juros capitalizados, e o mutudrio, por outro, pagar juros simples.
(SADDI, 2007, p. 152).

Evidentemente, as duas situagdes geram valores diferentes. Ao final do
financiamento, em 30/7/2009, o valor do saldo devedor variava entre 3.572,69
UPCs (com anatocismo) e 2.580,05 UPCs (sem anatocismo) - que daria um
valor, em setembro de 2009, de R$77.813,18 (com anatocismo) ou R$56.193,48
(sem anatocismo). O anatocismo acarretou um acréscimo de 38,47% no saldo
devedor. Ele agrava o problema, mas de fato quem faz nascer o saldo residual
¢ a simples discrepancia entre a periodicidade de reajustes das prestagoes e do
saldo devedor.

6 Conclusoes
Da andlise dos dados expostos, podemos extrair as seguintes conclusoes.

a) A taxa de juros praticada - substancialmente inferior as taxas de
mercado — ndo gerou qualquer distor¢ao no financiamento.

b) Damesma forma, a adogiao da UPC como indexador ndo tem nenhuma
responsabilidade na criagao do vultoso saldo devedor residual ao final
do financiamento.

¢) A utilizacdo da tabela Price também ndo é a causa da distor¢do
apontada. Nao obstante a evolu¢ao do financiamento tenha gerado
amortizagdes negativas, tal fato ndo se deve a adogdo da tabela Price,
mas sim a disparidade de periodicidades de reajuste do saldo devedor e
das prestagoes.

d) A capitalizagdo dos juros pode agravar o problema, mas também nao é
causa da existéncia do saldo devedor residual.

e) De fato, éaadogido de periodicidades diversas para os reajustes do saldo
devedor e das prestagdes que deu azo ao surgimento do saldo devedor
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£)

residual. E importante frisar que tal distorgdo ficou agravada pelos
altos indices de inflagdo que foram apurados durante a maior parte do
periodo de execug¢ao do contrato.

H4 um aspecto que ¢ desconsiderado pela jurisprudéncia ao analisar
casos como esse. Nao obstante uma analise isolada do resultado apurado
ao final do contrato pareca demonstrar uma onerosidade excessiva
para o mutudrio (afinal, ele pagou pontualmente todas as prestagoes e
agora se depara com um expressivo saldo devedor residual), ha que se
observar que ao longo da execugio do contrato ele lhe foi claramente
benéfico. Como visto, ha meses em que a prestacao mensal sofreu um
depreciagdo superior a 80%, e os reajustes da prestagdo praticados de
forma semestral serviram, unicamente, para tentar recompor o valor
da presta¢ao ao equivalente no momento da contratagdo — repita-se,
com a utilizagdo de um indexador claramente favoravel ao mutuario.
O saldo devedor residual nada mais representa do que os valores
que deveriam ter sido pagos ao longo do contrato, e que nao o foram
porque a legislagdo de prote¢do aos mutuarios adquirentes de imoveis
estabeleceu uma realidade contratual absolutamente incompativel com
a realidade econdmica do contrato.

Referéncias

BAPTISTA, André Zanetti. Juros, taxas e capitalizacao. Sio Paulo: Saraiva,

2008.

CANCADO, Romualdo Wilson; LIMA, Orlei Claro de. Juros - correciao
monetaria — danos financeiros irreparaveis. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,

2000.

FIGUEIREDO, Alcio Manoel de Souza. Tabela Price e capitalizacao de juros.
Curitiba: Jurud, 2004.

JANSEN, Letacio. A moeda nacional brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

LIMA, Paulo B. de Araujo. A corre¢ao monetaria sob a perspectiva juridica.

Rio de Janeiro: Borsoi, 1972.

98 Revista da PGBC —v.3-n. 1 —jun. 2009



Questdes Juridicas em Financiamento Imobiliario

NOGUEIRA, José Jorge Meschiatti. Tabela Price. Campinas: Servanda, 2002.

OLIVEIRA, Marcos Cavalcante. Moeda, juros e institui¢cdes financeiras. Rio
de Janeiro: Forense, 2006.

PENNA, Edson de Queiroz. Tabela Price e a inexisténcia de capitalizacao.
Porto Alegre: AGE, 2007.

RAZUK, Paulo Eduardo. Dos juros. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2005.

ROCHA, Mércio Antonio. Sistema financeiro da habita¢io. Curitiba: Jurua,
2005.

ROVINA, Edson. Uma nova visao da matematica financeira. Campinas:
Millennium, 2009.

SADDI], Jairo. Crédito e judiciario no Brasil. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007.

SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Juros no direito brasileiro. Sio Paulo: RT,
2003.

SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagao. Sao
Paulo: RT, 2004.

TALAVERA, Glauber Moreno. Aspectos juridicos controversos dos juros e da
comissdo de permanéncia. Sdo Paulo: RT, 2009.

Artigos 99



0 Processo pendente de julgamento e a Multa de Importacao

O Processo Pendente de Julgamento Definitivo
na Esfera Administrativa e a Aplicacao da Multa
de Importagao

Lucas Alves Freire’

I Introdugdo. 2 Breve historico da multa de importagao -

Da ultratividade dos comandos da Lei n° 9.817, de 1999.

3 O recurso intempestivo e a protragio da pendéncia do processo.

4 O reexame necessdrio de parcela do julgado e da definitividade do
restante da decisdo. 5 Conclusdo.

Resumo

Tem por finalidade analisar as posi¢oes juridicas alcangadas pela Procuradoria-
Geral do Banco Central e pelo Conselho de Recursos do Sistema Financeiro
Nacional acerca do significado da expressio “irregularidades pendentes de
julgamento definitivo nas instancias administrativas”, contida no art. 126 da Lei
n° 11.196, de 21 de novembro de 2005. Assim, promove-se breve relato historico
da multa de importagio, realcando-se as implicagdes, no caso, da sucessdo de
leis penais no tempo. Em seguida, sio abordadas situagdes faticas em que a
entidade e o drgdo responsaveis pela persecugdo administrativa se véem diante
de complexas questdes juridicas.

Palavras-chave: Multa de importagao. Irregularidade pendente de julgamento
definitivo. Recurso intempestivo. Recurso de oficio.

* Procurador do Banco Central. Graduado em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).
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Abstract

The present article aims to assess the legal conclusions reached by the General
Counsel’s Office and by the Administrative Board of Appeals of the National
Financial System regarding the meaning of the expression “irregularities pending a
final decision by the administrative instances”, set forth in article 126 of the Federal
Act n° 11.196, dated November 21, 2005. Thus, it starts with a historical view
of the import fine, pointing out the legal implications of the enactment of a series
of regulations regarding the same subject throughout the time. Then, it analyses
the situations in which the Central Bank and the Board of Appeals have to face
complex legal questions when enforcing those regulations.

Keywords: Import fee. Irregularities pending a final decision. Delayed appeal.
Mandatory appeal.

1 Introdugao

Com o advento da Lei n° 11.196, de 21 de novembro de 2005, ganhou vida
no mundo juridico complexa discussdo a envolver o real alcance semantico
de expressdo encartada em seu art. 126. Esse dispositivo buscou disciplinar a
incidéncia, no tempo, das penalidades instituidas inicialmente pela Lei n° 9.817,
de 23 de agosto de 1999, e, posteriormente, reguladas na Lei n° 10.755, de 3 de
novembro de 2003. Segundo a dicgao da nova norma, aplicar-se-iam as condutas
praticadas na vigéncia da lei de 1999 o regramento trazido na lei posterior, desde
que as infragdes ainda se encontrassem “pendentes de julgamento definitivo nas
instdncias administrativas”.

A vista dessa realidade, o objetivo deste artigo é explicitar as conclusdes
alcancadas pela Procuradoria-Geral do Banco Central (PGBC) e pelo Conselho
de Recursos do Sistema Financeiro Nacional (CRSFN) sobre a correta
interpretagao a ser empregada ao conceito juridico a luz das situagdes faticas que
se apresentaram, tecendo minhas préprias observagoes sobre o tema.

Para tanto, iniciarei por sucinta exposicdo dos atos normativos que deram
origem a multa de importagdo, analisando a sucessao de leis ao longo da tltima
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década a vista do direito administrativo sancionador. Em seguida, apresentarei
as situagdes em que o emprego da expressio “pendentes de julgamento definitivo
nas instancias administrativas” tem dado causa a polémicas, examinando os
pronunciamentos até agora expedidos pelos 6rgaos e entidades competentes.

Ao final, exporei as posigoes que, a meu ver, melhor adéquam a atividade
persecutéria desenvolvida pela administragdo publica aos principios e regras
constantes do ordenamento juridico brasileiro.

2 Breve historico da multa de importagao - Da ultratividade
dos comandos da Lei n° 9.817, de 1999

Nos termos do art. 22, VII e VIII, da Constituigdo da Republica, compete
privativamente a Unido legislar sobre cambio e comércio exterior. Com base
nessa disposi¢do constitucional, foi editada a Medida Provisoéria n° 1.569, de 25
de mar¢o de 1997, que instituiu a multa de importacao em seu art. 1°, tipificando
a infragao na forma seguinte:

Art. 1° Fica o importador sujeito ao pagamento de multa didria, sob a
modalidade de encargo financeiro, a ser recolhida ao Banco Central do
Brasil, quando:

I - contratar operacdo de cAmbio fora dos prazos estabelecidos pelo Banco
Central do Brasil;

II - efetuar o pagamento, em reais, de importagdo em virtude da qual seja
devido o pagamento em moeda estrangeira;

III - efetuar pagamento, com atraso, das importagdes licenciadas para
pagamento em reais;

IV - ndo efetuar o pagamento de importagao até 180 dias apds o primeiro
dia do més subsequente ao previsto para pagamento na Declaragdo de

Importagao.

As sucessivas reedigoes dessa medida provisoria acabaram por dar origem a
Lei n° 9.817, de 1999, que manteve, na integra, a tipificacdo estatuida na norma
original. Posteriormente, esse ato normativo foi revogado pela Lei n° 10.755, de
2003, que, além de excluir do ordenamento juridico as figuras tipicas constantes
dos incisos II e III ut supra, inaugurou, em seu art. 2°, tratamento mais benéfico
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aos infratores no que tange ao calculo da multa aplicada.! Em regra, contudo, as
infracdes cometidas sob a vigéncia da Lei n° 9.817, de 1999, continuaram a ser
punidas com base nesse normativo, nao incidindo na hipétese o principio da
retroatividade da lei penal mais benéfica. Isso porque, como se pode extrair da
exposi¢do de motivos da Lein°® 9.817, de 1999,% a imposi¢ao de tratamento penal
rigoroso teve por intuito coibir a pratica de infragdes cambiais em um momento
histdrico (final dos anos 1990 e inicio dos anos 2000) em que o pais enfrentava
sérios problemas em sua balan¢a de pagamentos.

Ora, o fundamento do principio da retroatividade da lei benigna consiste
no fato de que, uma vez que o Estado deixou de considerar ilicita determinada
conduta (alteragao da concepgao juridica do fato), ou mesmo abrandou o
tratamento sancionador a ela conferido, razdo ndo mais haveria para que se
continuasse a punir, de forma mais severa, alguém pelo simples fato de ter
praticado o crime no passado. Confere-se, desse modo, efetividade ao principio
da igualdade, segundo o qual nao se pode levar em conta o critério temporal, por
si s6, como fator de discriminagéo.’

Em contrapartida, casos ha em que a extra-atividade da norma penal se
projeta no futuro (ultra-atividade), tendo aplicagdo a casos concretos normas
que, estando em vigor quando da ocorréncia da pratica do ilicito, perderam
posteriormente sua vigéncia. Essa é a regra inscrita no art. 3° do Cédigo Penal
Brasileiro, segundo a qual “a lei excepcional ou temporaria, embora decorrido

1 Extinguiu-se, por exemplo, a possibilidade de cobran¢a de multa diaria, tendo-se limitado o montante da penalidade a
100% do valor da operagio ilicita.

2 “Considerando que as condigdes de prazos e custos para financiamento doméstico sdo significativamente piores,
comparativamente as prevalecentes no mercado externo, situagdo que, por si so, tende a estimular a opgdo pelo produto
importado, a receita bruta das verbas domésticas de bens importados se transforma em capital de giro barato para o
importador, ou permite que ele repasse o financiamento externo ao consumidor, a prazos compativeis, apropriando-se do
diferencial de taxas de juros, o que evidentemente estimula ainda mais as importagdes.

A Medida Provisoéria que ora trago a elevada apreciagao de Vossa Exceléncia tem por objetivo garantir a eficicia das novas
regras relativas aos prazos para contratagao de cimbio de importagio, a serem editadas pelo Banco Central, com duplo
propdsito de, por um lado, equiparar o tratamento conferido a importagdes e exportagdes no que tange a adiantamentos
e/ou atrasos em seus respectivos pagamentos e, por outro, evitar que diferenciais de taxas de juros internas e externas, bem
como condigdes financeiras especialmente favoraveis disponiveis no exterior para seus produtores ou para compradores
estrangeiros, resultem em desequilibrio de tratamento entre estes e a produgdo nacional competitiva. [...]

Observa-se, ademais, que a falta de qualquer limitagao aos capitais de curto prazo derivados dos financiamentos (‘lags’) na
importagao resulta em desequilibrar as condi¢oes de concorréncia entre produtores nacionais e estrangeiros. Na medida
em que as condigdes de financiamento sdo desiguais, havendo, com frequéncia, vantagens no tocante a prazos e taxas para
os importadores, a produgdo nacional competitiva, mesmo quando oferece pregos mais favoraveis, como amiutde, vé sua
vantagem competitiva erodida pela presenga de um fator alheio a esfera nacional”

3 Celso Antonio Bandeira de Mello (1999, p. 32) defende magistralmente essa posigao: “Em conclusio: tempo, s6 por so, é
elemento neutro, condi¢do do pensamento humano e por sua neutralidade absoluta, a dizer, porque em nada diferencia os
seres ou as situagdes, jamais pode ser tomado como o fato em que se assenta algum tratamento juridico desuniforme, sob
pena de violéncia a regra da isonomia”

104 Revista da PGBC —v.3 —n. 1 —jun. 2009



0 Processo pendente de julgamento e a Multa de Importacao

o periodo de sua duragdo ou cessadas as circunstancias que a determinaram,
aplica-se ao fato praticado durante a sua vigéncia”.

As normas dotadas de ultra-atividade se caracterizam ou por regularem
situagdes que, por sua excepcionalidade, exigem tratamento juridico especial
(normas excepcionais), ou por terem sido editadas para viger por periodo de
tempo previamente determinado (normas temporarias). Celso Delmanto (1991,
p. 8) bem descreve seu conceito, verbis:

Leis excepcionais sao as promulgadas para vigorar em situagdes ou
condigdes sociais anormais, tendo sua vigéncia subordinada & duragdo da
anormalidade que as motivou. Leis tempordrias sdo as que tém tempo de

vigéncia determinado em seus proprios dispositivos.

O intuito estatal, em ambos os casos, é o de instituir penalidades apenas
aqueles que, na laténcia da circunstancia especial ou no transcurso do prazo
prefixado, tiverem infringido os comandos normativos especificos. Uma vez que
tais normas percam a vigéncia, as condutas praticadas quando estavam elas em
vigor continuam sujeitas as san¢des penais cabiveis. Flavio Augusto Monteiro
de Barros (2008, p. 145), denominando auto-revogac¢ao a perda de vigéncia das
normas excepcionais ou temporarias, assim se manifesta sobre o tema:

Cumpre também salientar que a auto-revogagao, por ter cessado o periodo
de sua duragdo ou as circunstancias que a determinaram, tem efeitos ex
nunc. As infragdes penais cometidas durante o periodo de vigéncia da
lei ndo sdo revogadas, de modo que ndo hd falar-se em abolitio criminis.
Nao hd, destarte, auto-revogagdo em relacdo aos fatos ocorridos durante o
periodo de vigéncia. A auto-revogagio atinge apenas os fatos cometidos ap6s

expirado o prazo de vigéncia ou cessadas as circunstancias excepcionais.

Assim, e.g, se é editada lei prescrevendo o dever de apagar as luzes domésticas
em periodo de guerra durante a noite, sob pena de prisdo de um a quatro anos,
e um individuo, durante o periodo beligerante, vem a infringir tal regra, a perda
de vigéncia posterior dessa norma nao ocasionard a abolitio criminis em relagao
ao delito, devendo ser aplicada a sangdo devida.

Perceba-se que o fundamento do principio da retroatividade da lei mais
benéfica ndo se encontra presente nesses casos. O Estado deixa de punir
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determinadas condutas por terem cessado, no presente, os especificos motivos
que o levaram a fazé-lo no passado. Contudo, a valoragdo juridica das condutas
pretéritas em nada se modifica, é dizer, continua a existir o entendimento de que,
nas circunstancias anteriores, a violacdo aos preceitos das normas excepcionais
ou temporarias sujeitaria o individuo a san¢do punitiva. Ndo se pune o
individuo apenas por ter praticado o ato em outro momento da histdria (o que
consubstanciaria violagdo ao principio da isonomia), mas porque o Estado
continua a entender que a pratica de tais atos, naquele periodo ou sob aquelas
circunstancias, constitui infracao penal.

Pois os comandos insculpidos na Lei n° 9.817, de 1999, subsumem-se
exatamente a essa hipotese. Criados para reger um especifico momento histérico
enfrentado pela realidade brasileira, seus comandos penais haveriam de projetar
efeitos no futuro, permitindo-se, assim, que o Estado punisse todos que, a vista
daquele especial contexto, tenham praticado atos contrarios as regras vigentes.

A irretroatividade dos comandos benéficos da Lei n° 10.755, de 2003, foi a
tese defendida, com robustos argumentos, pela PGBC, como se vé, por exemplo,
no judicioso Parecer PGBC-129/2009 (PGBC, 2008).

Ocorre que, em 2005, veio alume a Lei n° 11.196, de 2005, que, por intermédio
de seu art. 126, alterou a redacgdo do art. 1°, § 1°, da Lei n° 10.755, de 2003,
dispositivo cujo teor passou a ser o seguinte:

Art. 1.0[...]
§ 1° O disposto neste artigo aplica-se também as irregularidades previstas
na legislagao anterior, desde que pendentes de julgamento definitivo nas

instancias administrativas. (grifo nosso).

Verifica-se, assim, que a norma delimitou, de modo expresso, o suporte
fatico de incidéncia do regramento da Lei n° 10.755, de 2003, o qual passaria
a ser aplicado a todas as irregularidades pendentes de julgamento no dia da
entrada em vigor da Lei n° 11.196, de 2005, ou seja, em 21 de novembro de 2005,
independentemente de terem as infragdes ocorrido antes ou depois de tal data.

Dessa sorte, para que o hermeneuta possa aferir se estd ou nao diante de
hipdtese de aplicagdo da sistematica de calculo de multa mais benéfica, cabe a
ele averiguar se, em 21 de novembro de 2005, a situagdo concreta submetida a
sua analise se subsumiria ao conceito juridico de “irregularidade pendente de
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julgamento definitivo nas instdncias administrativas”. Neste ponto é que surgem
intricadas questdes a desafiar argumentativamente os operadores do direito
envolvidos com a imposi¢do das multas de importagdo. Nos ultimos anos,
duas situacdes, em especial, tém merecido atengdo da PGBC, do CRSFN e dos
advogados de administrados processados administrativamente.

Em primeiro lugar, discute-se o caso dos administrados que, antes da entrada
em vigor da nova lei, impetraram recurso contra decisao punitiva do Banco
Central (BC), vindo seu apelo a ser considerado intempestivo pelo CRSEN.
Nessa hipotese, teria a coisa julgada administrativa ganhado existéncia ja com a
decisdo de primeiro grau proferida pela autarquia? Ou a simples impetragdo do
recuso seria capaz de protrair a pendéncia do julgamento da infragao?

A segunda situagdo é aquela em que a decisdo expedida pelo Banco Central
cinde-se em dois distintos provimentos. Quanto a parcela das condutas analisadas,
decide a autarquia pelo arquivamento do processo em razdo de néo ter ficado
demonstrado o ilicito administrativo, recorrendo de oficio de seu julgado, nesta
parte, para o CRSEN, a teor do art. 3° ¢/c o art. 2°,11, a, do Decreto n° 1.935, de 20
de junho de 1996. Quanto a outra parcela das condutas examinadas, entende o
BC pela aplicagdo de penalidade, sendo que o interessado, uma vez intimado do
decisum, ndo interpde recuso para o 6rgao administrativo ad quem. Nesse caso,
pergunta-se: na falta de apresentacao de apelo, a parcela do julgado autarquico
que tratou da imposi¢do de multa ndo teria sido definitivamente julgado, na
esfera administrativa, pelo Banco Central?

Sao essas as questdes que pretendo desenvolver em seguida. Para tanto, tratarei
de cada uma em topico especifico, apresentando as peculiaridades proprias de
ambas as situagdes, bem como a razdo pela qual a concluséo juridica alcangada
em cada uma delas ha de ser assaz diferente.

3 Orecurso intempestivo e a protra¢dao da pendéncia do processo

Antes de adentrar o problema concreto que essa particular situa¢io acabou
por causar, penso ser importante tecer breves comentdrios sobre a estrutura
administrativa empregada no julgamento dos processos que apuram a pratica das
infracdes encartadas na Lei n° 9.817, de 1999, e na Lei n° 10.755, de 2003. Com
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efeito, ao Banco Central do Brasil compete deflagrar a persecu¢do administrativa,
realizando as investigagdes necessdrias a instauragdo do processo e intimando o
interessado para apresentar defesa contra as imputagoes que lhe forem feitas. No
cumprimento de seu mister, a autarquia observa o procedimento descrito no
Regulamento Anexo a Resolugao BCB n° 1.065, de 1985, baixada pelo Conselho
Monetario Nacional (CNM), bem como, subsidiariamente, os comandos
inscritos na Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. A decisao, no ambito do BC,
¢ proferida pelo diretor de Fiscalizagdo ou por autoridade a quem ele delegue
poderes decisorios, sendo passivel, como se viu acima, de recurso para o CRSFN,
6rgao colegiado de segundo grau, pertencente a organiza¢ao administrativa do
Ministério da Fazenda.

A duvida que ora se pretende dissipar surge quando o Banco Central, antes
do advento da Lei n° 11.196, de 2005, aplicou penalidade ao interessando por
violagao aos comandos da Lei n° 9.817, de 1999, e este, irresignado com o
decisum autarquico, houve por bem interpor recursos ao CRSFN. Antes que o
orgao colegiado pudesse se pronunciar, contudo, entrou em vigor a nova norma,
determinando a aplicagdo dos comandos mais benéficos da Lein° 10.755, de 2003,
a todos os casos pendentes de julgamento definitivo. Até ai, nenhum problema,
pois, como o processo ainda nao havia sido julgado pelo CRSEN, dbvio é que a
infra¢do se encontrava pendente de solugdo administrativa definitiva. Ocorre
que o conselho, ao examinar o recurso, verificou tratar-se de apelo intempestivo
e, por isso, negou-lhe seguimento. Neste ponto, pergunta-se: teria a decisao do
BC transitado administrativamente em julgado com o decurso do prazo para
interposigdo tempestiva de recurso?

Exposto esse quadro fatico, seria possivel o intérprete concluir que, como
o acordao do CRSFN nem mesmo conheceu do recurso interposto pelo
interessado, a decisao do Banco Central do Brasil se teria tornado definitiva, uma
vez transcorrido o prazo para apresentagdo do apelo, havendo-se encerrado ali a
relagao juridica processual. Por consequéncia, em tal cendrio, nao se haveria de
falar em processo “pendente de julgamento” a época da edigdo da Lei n° 11.196,
de 2005, nao se devendo fazer incidir o regramento mais benéfico.

Nao vejo, no entanto, razio por que esse entendimento merega prosperar. E
que, a meu sentir, a interposi¢do de recurso, ainda que intempestivo, ao 6rgao
competente impede que a decisdo do Banco Central do Brasil adquira contornos
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de definitividade. Nesse sentido, entendo ser imprescindivel trazer a lume o
entendimento professado pela procuradora do Banco Central Eliane Coelho
Mendonga, que, na Nota-Juridica PGBC-6766/2007 (PGBC, 2007),* expediu os
seguintes argumentos:

Conforme relatado, o recurso voluntdrio interposto pela sociedade foi
considerado intempestivo pelo CRSEN e, portanto, ndo foi conhecido.
Com o nido conhecimento do recurso voluntario, a decisdo que aplicou
penalidade a sociedade, proferida pelo Banco Central do Brasil, se
tornou definitiva em 10 de fevereiro de 2005. E importante registrar que
a legislagdo que estabeleceu a aplicagdo da multa mais benéfica somente
entrou em vigor posteriormente, em 21 de novembro de 2006. Assim,
em uma primeira analise, é possivel afirmar que ndo hd como se adequar
a penalidade imposta pelo Banco Central do Brasil aos novos limites
impostos pela Lei n° 10.755, de 2003.

Ocorre, entretanto, que a decisdo que ndo conheceu do recurso voluntario
foi prolatada apds a entrada em vigor da alteragao que permitiu a aplicagdo
da penalidade menos gravosa as infragdes cometidas sob a égide da Lei
n° 9.817, de 1999.

A questdo que emerge dos autos é a seguinte: o processo administrativo
sob analise estava pendente de julgamento definitivo nas instancias
administrativas no momento da entrada em vigor da alteragio no art.
1°,§ 1°, da Lei n° 10.755, de 2003?

De um lado é possivel argumentar que, com o ndo conhecimento do
recurso voluntdrio, a decisio do Banco Central do Brasil que aplicou a
penalidade se tornou definitiva e, consequentemente, nao é possivel
aplicar a penalidade mais benéfica, pois a alteracdo legislativa que a
instituiu é posterior & decisdo proferida por esta Autarquia. Nesse sentido,
é possivel concluir que a existéncia de infragdo administrativa ndo esta
mais sob discussao, em outras palavras, ndo estd pendente de julgamento
definitivo. Entendo, todavia, que essa interpretagdo ndo é mais adequada.
18. Conforme salientado no § 11 da presente manifestagao, o objetivo da
alteragdo legislativa foi acabar com aplica¢do de penalidades distintas em
situagdes faticas semelhantes. A lei, todavia, criou um limitador para esse
tratamento isondmico, qual seja, anecessidade de o processo administrativo

estar em curso ao tempo da entrada em vigor da alteragao legislativa ou,

4  Expedida pela procuradora do Banco Central Eliane Coelho Mendonga e aprovada pelo coordenador-geral da area de
processos administrativos contenciosos, procurador do Banco Central Nelson Alves de Aguiar Jinior.
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nas palavras da lei, estar pendente de julgamento definitivo. Ora, no caso
em tela, apesar de nao conhecido o recurso voluntario, é possivel afirmar
que o processo administrativo estava em andamento, pois ainda estava
pendente de decisao para efetuar o juizo de admissibilidade recursal.
19. O juizo de admissibilidade do recurso interposto contra decisdes
proferidas pelo Banco Central do Brasil em processos administrativos
punitivos ¢é feito pelo CRSEN. Nesse sentido, o drgao recursal em
referéncia teve de se manifestar sobre o recurso interposto no presente
caso, o que culminou na decisdo colegiada no sentido de declarar a sua
intempestividade. Sendo assim, tendo em conta a obrigatoriedade de
manifestagio do CRSFN sobre o juizo de admissibilidade recursal,
entendo ser possivel a afirmacdo de que o processo estava pendente de
julgamento definitivo.

[...]

21. Nesse sentido, concluo que o processo administrativo em referéncia
ainda estava pendente de julgamento definitivo no momento da entrada
em vigor da lei que estabeleceu a aplicagdo de penalidade menos gravosa
as infragdes administrativas previstas na Lei n° 9.817, de 1999. Sendo
assim, entendo ser possivel aplicar o disposto no art. 1°, § 1°, da Lei

n° 10.755, de 2003, ao presente caso. (grifo nosso).

Aos argumentos expendidos na manifestagdo ut supra referida, tenho a
acrescentar que o proprio Banco Central do Brasil parece reconhecer que, em
situagdes semelhantes aquela ora discutida, a interposi¢ao de recurso pelo
interessado obsta que a decisdo de primeiro grau se torne definitiva. Isso porque,
uma vez apresentado o apelo, a autarquia se entende impedida de iniciar a execugido
da penalidade aplicada, tendo sempre aguardado, assim, o deslinde da questao no
ambito do CRSFN para deflagrar o procedimento de cobranga da multa.

Ora, se 0 BC considerasse que o processo, em hipoteses que tais, ndo estaria
ainda pendente de julgamento definitivo, por que ndo instar os interessados,
uma vez transcorrido, in albis, o prazo para interposi¢do de recurso, a pagar in
continenti os valores estipulados no julgado de primeira instdncia? A resposta
a essa indagacdo me parece demasiado simples: porque o recurso interposto,
mesmo que intempestivamente, adia o encerramento do feito para a data em que
houver proferimento de decisdo do CRSEN sobre a admissibilidade do apelo.

Ainda nessa linha, impende observar que, segundo defende a doutrina,
os recursos, como meios de impugnacgdo exercitaveis dentro de um mesmo
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processo, acarretam, sempre, a protracdo da relagdo juridica processual no
tempo. Dito de outro modo, sua interposicdo impede que se torne definitivo
o julgado atacado, sendo o procedimento prolongado até o momento em que
se profira, nos autos, decisum definitivo quanto ao pleito recursal, ainda que tal
decisdo se limite a pronunciar a inadmissibilidade do apelo. Sobre o assunto,
cumpre trazer a colagao os precisos ensinamentos de Nelson Nery Junior (1997,
p- 176):

Alids, costuma-se dizer em doutrina que o recurso tem como consequéncia
impedir, evitar a formagao da coisa julgada. Preferivel, por ser mais exato,
dizer-se que a sua interposi¢do adia, retarda a verificagdo da preclusido

e/ou da coisa julgada.

Outrossim, preleciona o festejado autor que a ut supra aventada consequéncia
da interposi¢ao recursal teria origem no proprio efeito devolutivo dos recursos,
conforme se depreende do seguinte excerto extraido de sua obra:

O efeito devolutivo prolonga o procedimento, pois faz com que o processo
fique pendente até que a decisdo judicial ndo mais seja impugnavel [...].
Por outras palavras, o efeito devolutivo adia a formagao da coisa julgada.
(NERY JUNIOR, 1997, p. 365). (grifo nosso).

Demais disso, lembro que, no 4mbito do Direito Processual Civil, o Superior
Tribunal de Justica tem entendido que o prazo para a propositura de agido
rescisoria apenas tem inicio quando do transito em julgado na tltima decisao
proferida no processo, ainda que tal decisao tenha tratado, tao-somente, do nao
conhecimento de recursos interpostos. Considera aquela colenda corte, portanto,
que o feito s6 se encerra no momento em que o 6rgao judiciario competente
expede o ultimo decisum nos autos, pouco importando qual conteido venha a
carregar o ato judicial. Sobre o tema, trago a baila algumas ementas de acérdaos
exarados pelo tribunal em evidéncia:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL.
ACAO RESCISORIA. ART. 495 DO CPC. TERMO A QUO. TRANSITO
EM JULGADO DA DECISAO QUE APRECIOU O ULTIMO RECURSO
INTERPOSTO. PRECEDENTES.
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1. De acordo com o artigo 495 do Cddigo de Processo Civil, o direito de
propor agdo rescisoria se extingue apds o decurso de dois anos contados
a partir do trinsito em julgado da ultima decisdo proferida na agao de
conhecimento.

2. “Nao ha que se falar no transito em julgado da sentenga rescindenda até
que o ultimo drgao jurisdicional se manifeste sobre o derradeiro recurso”
(EREsp n° 441.252/CE).

3. O termo inicial para manejo de agdo rescisoria é o transito em julgado
da agdo de conhecimento, que se opera ap6s o transcurso in albis do prazo
para recorrer ou com o julgamento do ultimo recurso interposto, mesmo
que este nao tenha sido conhecido ante a inobservancia de requisito legal,
como, in casu, a irregularidade na representagdo processual. Precedentes.
4. Agravo regimental improvido. (STJ, 2008).

PROCESSUAL CIVIL - AGAO RESCISORIA - PRAZO DECADENCIAL
- ART. 495 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - TERMO A QUO
- TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO PROFERIDA SOBRE O
ULTIMO RECURSO INTERPOSTO, AINDA QUE DISCUTA APENAS
A TEMPESTIVIDADE DE RECURSO - PRECEDENTES - EMBARGOS
REJEITADOS.

I - J4 decidiu esta Colenda Corte Superior que a sentenga é una, indivisivel
e so transita em julgado como um todo apos decorrido in albis o prazo
para a interposi¢ao do ultimo recurso cabivel, sendo vedada a propositura
de agdo rescisoria de capitulo do decisum que nao foi objeto do recurso.
Impossivel, portanto, conceber-se a existéncia de uma agdo em curso e, ao
mesmo tempo, varias agdes rescisoria no seu bojo, nao se admitindo agdes
rescisorias em julgados no mesmo processo.

IT - Sendo assim, na hipétese de o processo seguir, mesmo que a matéria
a ser apreciada pelas instncias superiores refira-se tio somente a
intempestividade do apelo - existindo controvérsia acerca deste requisito
de admissibilidade -, nao ha que se falar no tréansito em julgado da
sentenga rescindenda até que o ultimo 6rgao jurisdicional se manifeste

sobre o derradeiro recurso. Precedentes. (STJ, 2006). (grifo nosso).

Dito isso, seja em virtude dos argumentos langados na Nota-Juridica

PGBC-6766/2007, seja em razdo do raciocinio desenvolvido pela doutrina e

pelo Superior Tribunal de Justiga, ndo vejo como afastar a conclusdo de que,

nas situagdes em exame, o processo s6 deixa de estar pendente de julgamento
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definitivo quando o CRSFEN profere acérddo negando conhecimento ao recurso
interposto intempestivamente pelo interessado.

Nesses casos, devera o BC se valer da revisao de oficio, nos termos do art. 65 da
Lein®9.784, de 1999, para fazer incidir o novo regramento legal, determinando a
imposi¢do do tratamento mais benéfico previsto na Lei n° 10.755, de 2003.

4 Doreexamenecessariodeparceladojulgadoedadefinitividade
do restante da decisao

O segundo suporte fatico a ser analisado tem lugar quando, em virtude de
uma série de condutas praticadas por pessoa fiscalizada pelo BC, é instaurado,
por razdes de economia processual, processo administrativo inico para apurar
a pratica das diversas infracdes. No caso da multa de importagdo, cada uma
dessas condutas consubstancia o ndo pagamento, o pagamento indevido ou o
pagamento em atraso de importagdo descrita em uma especifica declaragao de
impostagdo (DI) registrada nos sistemas da autarquia.’ Assim, como costuma
dizer a drea técnica do Banco Central, “a cada DI listada na intimagéao inicial
corresponde uma infrac¢ao individualizavel”.

Pois bem, em muitos desses processos, o BC, ao julgar a hipdtese concreta,
decide pela auséncia de infra¢ao no que tange a condutas ligadas a determinadas
DIs, arquivando o processo nessa parte, e pela imposi¢ao de multa, por infragdo
aos comandos da Lei n° 9.817, de 1999, em relagdo aos demais fatos investigados
nos autos. Conforme assinalei acima, a autarquia, em seguida, recorre de oficio
ao CRSEN quanto a parcela de seu decisum que cuidou do arquivamento e intima
o interessado para apresentar apelo quanto ao restante do julgado.

Nao sendo interposto qualquer recurso pelo apenado, o BC, orientado pela
PGBC, tem promovido a cisdo do processo, remetendo para inscricdo em divida
ativa, em autos apartados, a parte de sua decisao ndo impugnada, e encaminhando
ao CRSFN a parte do julgado submetida ao recurso de oficio. Todas essas medidas
eram tomadas, lembre-se, antes da entrada em vigor da Lei n° 11.196, de 2005.

5 As declaragdes de importagdo sdo originalmente registradas no Sistema Integrado de Comércio Exterior (Siscomex), da
Secretaria da Receita Federal do Brasil, sendo, ao final do dia, repassadas ao Banco Central do Brasil, para fim de controle
cambial, as informagdes nao abrangidas pelo sigilo fiscal.
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Recentemente, contudo, esse procedimento do BC foi duramente questionado
pelo CRSEN, que, amparado por parecer da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional (PGFN) expediu, ja na vigéncia da novalei, o Acérdao/CRFN 8364/08,°
no qual entendeu que a interposi¢do de recurso de oficio seria capaz de estender
a pendéncia do julgamento inclusive quando a parcela nao recorrida da decisao
de primeiro grau. Determinou o conselho, assim, que a autarquia promovesse a
aplicagao do regramento da Lei n° 10.755, de 2005, a todas as DIs examinadas no
julgado parcialmente recorrido.

No caso descrito, o parecer da PGFN defendeu que, quando da entrada em
vigor da Lei n° 11.196, de 2005, as irregularidades objeto de averiguagao ainda
nao teriam sido definitivamente julgadas, uma vez que a decisao do BC

somente se reveste de definitividade [...] apds a apreciagdo do recurso
voluntério ou de oficio que a submeta ao crivo do Conselho de Recursos
do Sistema Financeiro Nacional. (PGFN, 2008).

Com vistas a fundamentar seu raciocinio, a PGFN realizou cotejo da hipotese
vertente com aquelas em que, apesar de ter sido interposto recurso voluntario,
o apelo ndo foi conhecido pelo conselho por falta de algum dos pressupostos
de admissibilidade recursal. Em outras palavras, realizou o 6rgao juridico do
Ministério da Fazenda analogia com o tema examinado no tdpico anterior,
aplicando regra semelhante a situagdes absolutamente distintas.

Ora, consoante se viu ut supra, nos casos em que a decisdo do Banco Central
¢ atacada por meio de recurso voluntario, ocorre a protragao da relagao juridica
processual no tempo, estendendo-se a pendéncia do processo até o momento em
que o drgdo julgador venha a se pronunciar sobre o pleito recursal, ainda que se
limite a reconhecer a inadmissibilidade do apelo. Nas situagdes ora discutidas,
contudo, quanto a parcela da decisdo que aplica a penalidade, simplesmente néo
ha a interposi¢ao de qualquer recurso, seja ele voluntério ou de oficio. Esclareca-se
que as condutas objeto de apura¢ao nesses processos (infragdes de importagao)
apesar de, em regra, serem agrupadas em um mesmo processo administrativo,
sao logicamente independentes, sendo possivel a instauragao de feito especifico
para a averiguagdo de cada uma delas. Desse modo, a andlise da prescri¢ao da

6 Relatado pela Conselheira Rita Maria Scarponi e disponivel em <http://www.bcb.gov.br/crsfn>.
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pretensao punitiva, bem como o calculo da multa devida, por exemplo, fazem-se
com base nas operagdes individualmente consideradas, havendo de se estudar
separadamente as DIs sobre as quais recaiam suspeitas.

Como ressaltei anteriormente, é por essa razio que a PGBC orienta a area
técnica da autarquia a inscrever em divida ativa a parte nao recorrida do
decisum, com instauracdo de autos especificos para tal fim, e a, concomitante,
remeter o processo a0 CRSFN, para andlise da parcela do julgado que tratou do
arquivamento.

No processo civil, esse fendmeno juridico mereceu anélise mais detida, tendo
sido estudado no A&mbito do que se convencionou chamar de teoria dos capitulos
da sentenga. Com a objetividade que lhe é peculiar, Alexandre Freitas Camara
(2008, p. 433) assim definiu o instituto:

A teoria dos capitulos da sentenca nada mais é do que o reconhecimento

de que uma sentenca formalmente una pode conter mais de uma deciséo.

Mais a frente em sua obra, o referido autor, apos analisar as repercussdes da
mencionada teoria na seara recursal, teceu as seguintes observagdes a respeito
do momento de formagdo da coisa julgada nas hipéteses em que se possa
vislumbrar mais de uma decisdo na mesma sentencga, in verbis:

Nao é s6 em matéria recursal, porém, que o tema é importante. Basta
pensar na possibilidade de se ter proferido sentenc¢a com dois capitulos
de mérito, tendo sido interposto recurso para impugnar a decisdo apenas
quanto a um deles. Neste caso, o capitulo ndo impugnado sera alcancado
pela coisa julgada desde logo e, se for titulo executivo, podera ser
executado em carater definitivo. Ja o outro, impugnado por recurso, ou
ndo podera por ora ser executado, ou s6 podera permitir (caso o recurso
tenha sido recebido sem efeito suspensivo) que se instaure a execugdo
proviséria. (CAMARA, 2008, p. 435). (grifo nosso).

Transpondo-se a discussao para o caso concreto, conclui-se que a parcela
da decisao do Banco Central do Brasil que cuida da aplica¢ao de penalidade
resta definitivamente julgada uma vez transcorrido, in albis, o prazo para
interposi¢do de recurso voluntario. Assim, incorreto ¢ afirmar, a meu ver, que
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tais irregularidades estariam ainda “pendentes de julgamento definitivo na
esfera administrativa”

Como se vé, o parecer da PGFN afirmou haver semelhangas entre duas
situacdes bastante distintas. Ora, fato é que, nos casos em que hd interposicéo de
recurso voluntario, ainda que em desrespeito aos pressupostos de admissibilidade
recursal, ha, efetivamente, a protracdo da relacio processual no tempo e,
consequentemente, os ilicitos restam pendentes de julgamento definitivo até
que o CRSEN profira sua decisdo. Contudo, consoante ut supra demonstrado,
em hipoteses como a vertente, nas quais a parcela do decisum de primeiro grau
relativa a aplicagdo de penalidade ndo foi atacada por meio dos instrumentos
competentes, ha, quanto a esse capitulo da manifesta¢ao autarquica, formagao
de transito em julgado administrativo.

Nesse passo, impropria se faz a aplicacao do brocardo interpretativo do ubi
eadem ratio, ibi eadem legis dispositio’ para que se justifique a utilizagdo, no caso
em aprec¢o, da mesma sistematica normativa aplicada as situagdes em que ha
interposigao irregular de recurso.

Posto isso, concluo que a imposi¢do, a hipétese analisada neste tépico, do
regramento instituido pela Lei n° 11.196, de 2005, ndo encontra guarida na
melhor hermenéutica, tampouco no ordenamento juridico nacional, porquanto
nao ha de se falar, in casu, em irregularidade pendente de julgamento definitivo
na esfera administrativa.

5 Conclusao

Como se pdde perceber ao longo deste trabalho, a sucessdo no tempo das leis
que cuidaram da multa de importagdo deu ensejo a diversas questdes juridicas
de conteudo polémico e cujo deslinde demandou exercicio argumentativo dos
operadores do direito envolvidos.

Quanto a irretroatividade das disposigoes mais benéficas da Lei n° 10.755, de
2003, penso que nao ha qualquer duvida acerca da tese esposada neste artigo.

7  Carlos Maximiliano (2003, p. 200) preleciona o que segue sobre o brocardo latino em evidéncia: “Ubi eadem ratio, ibi
eadem legis dispositio: ‘Onde existe a mesma razao fundamental, prevalece a mesma regra de direito, Os casos idénticos
regem-se por disposigoes idénticas”.
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Como norma de cardter excepcional, a Lei n° 9.817, de 1999, ha de projetar seus
efeitos no futuro, sendo aplicavel aos fatos ocorridos sob sua vigéncia mesmo
apos ter sido revogada.

Entretanto, a aplicacdo, a hipdteses concretas, do conceito de infracio
pendente de “julgamento definitivo nas instancias administrativas”, trazido pela
Lei n° 11.196, de 2005, rendeu ensejo a duvidas e a interpretagdes conflitantes
no ambito da administracdo federal. No caso de interposi¢ao intempestiva de
recurso, a tese defendida pela Procuradoria-Geral do Banco Central, no sentido
de que o efeito devolutivo do apelo prorrogaria a pendéncia do processo até a
data em que o CRSFN se pronunciasse sobre o pleito, a par de ndo ter dado azo
a controvérsias entre os 6rgaos e entidades administrativos envolvidos, é a que, a
meu sentir, melhor reflete o espirito da norma.

Na hipétese de o Banco Central do Brasil ter adotado decisao cindida, parte
pelo arquivamento, parte pela aplicacdo de multa, penso que a nio interposicao
de recurso pelo interessado rende, sim, ensejo a coisa julgada administrativa,
podendo o decisum, nesse ponto, ser executado incontinenti pela autarquia. O
entendimento do CRSFN sufragado no Acérdao n° 8364/08 e secundado por
parecer da PGFN estd, com a devida vénia, equivocado.

Porquanto defende a aplica¢ao da sistemadtica normativa incidente sobre as
situagdes em que ha interposicao irregular de recurso a realidade fatica bastante
distinta, desrespeitando a maxima interpretativa do ubi eadem ratio, ibi eadem
legis dispositio.
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Resumo

O presente artigo busca discutir a possibilidade de reformatio in pejus (reforma
em desfavor de tnico recorrente) em processo administrativo sancionador,
utilizando como referéncia uma decisdo proferida pelo Conselho de Recursos
do Sistema Financeiro Nacional (CRSEN). O paragrafo unico do art. 64 da
Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, institui a possibilidade de aplica¢ao do
instituto no ambito de processos administrativos em geral. O CRSFN decidiu,
em abstrato, pela possibilidade da reforma desfavoravel em recurso contra a
aplicagdo de sangdo, nos termos da lei. Mediante abordagem principiologica
e interpretacao sistematica, afastam-se os argumentos favoraveis a essa tese,
acreditando-se prevalecer os principios do devido processo legal e de ampla
defesa, contraditdrio, seguranca juridica e razoabilidade.

*  Procurador do Banco Central, assessor juridico do Gabinete do Procurador-Geral. Graduado em Direito pela Universidade

Federal da Bahia, p6s-graduando em Direito Ptiblico pela Universidade de Brasilia.
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Abstract

The present article examines the possibility of applying the reformatio in pejus
doctrine to administrative procedures that can result in the imposition of sanctions,
having as a reference to the study a decision rendered by the Administrative Court
of Appeals of the National Financial System (CRSFN). Article 64, sole paragraph,
of the Federal Act. 9.784, dated January 29th, 1999, made it legal to apply the
doctrine at hand to ordinary administrative procedures. The CRSEN decided that
it would be possible to alter a decision in harm of the appellant, according to the
provisions of the mentioned Federal Act. Through a principle-based interpretation
of the law, it is possible to repel all arguments in favor of that thesis, making the
constitutional principles of due process, fairness and justice prevail.

Keywords: Reformatio in pejus doctrine. Administrative procedures. Sanction.
Principle-based interpretation.

1 Introdugao

Tema que tem se revelado bastante polémico na doutrina e na jurisprudéncia
é o da reformatio in pejus em processo administrativo, notadamente quando
este tem natureza sancionadora. No Sistema Financeiro Nacional, a discussao
também esta presente e foi inflamada por decisdo do Conselho de Recursos do
Sistema Financeiro Nacional (CRSEN), durante a 2752 Sessdo do Colegiado, que
admitiu, em tese, a possibilidade de aplicagdo do disposto no paragrafo inico do
art. 64 da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (BRASIL, 1999), para agravar a
sang¢do imposta, na primeira instancia administrativa, ao recorrente.

Ha, na doutrina, posicdes bem dispares a respeito do assunto, desde aqueles
que rejeitam a reformatio in pejus em qualquer espécie de processo administrativo,
passando pelos que defendem o cabimento da medida em caso de ilegalidade
contida na decisdo recorrida e pelos que somente afastam a possibilidade da
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reforma prejudicial ao interessado em sede de processo administrativo punitivo,
chegando, finalmente, aqueles que admitem amplamente a solugdo proposta
pelo paragrafo tinico do art. 64 da Lei n° 9.784, de 1999 (BRASIL, 1999).

No processo civil e no processo penal, talvez pelo estudo mais antigo a respeito
do tema, é mais facil encontrar posi¢des consolidadas. No processo administrativo,
a questdo se mostra mais intricada, especialmente em razao do plexo de principios
langado ao debate, exigindo do aplicador do Direito interpretagdo consonante com
a técnica da ponderagao de interesses ou com a concretizagao de principios para
alcance da unica decisdo correta, a depender da filiagdo dogmatica do intérprete.
Em tal contexto, apresenta-se o exame da legalidade, da supremacia do interesse
publico, da verdade material, do devido processo legal, da seguranga juridica e da
razoabilidade, dentre outros principios de estatura constitucional.

Dito isso, mister se faz informar e esclarecer a posi¢ao externada pelo CRSEN,
submetendo-a ao crivo de opinides doutrindrias e orientagdes jurisprudenciais,
comparando aqui e ali com a disciplina vigente nos processos civil e penal, para
que se possa formar uma conclusdo abalizada sobre a reformatio in pejus no
processo administrativo sancionador.

2 A decisao do Conselho de Recursos do Sistema Financeiro
Nacional'

No dia 29 de agosto de 2007, ao apreciar o Recurso n° 4.987,” por ocasiao
da 275* Sessao do CRSEN, o Colegiado debateu questdo de ordem sobre a
possibilidade de agravar, em sede de recurso voluntario® contra decisdo do
Banco Central, a san¢ao imposta ao interessado (CRSFN, 2007).

Discutiu-se o assunto ao amparo do art. 64 da Lei n° 9.784, de 1999
(BRASIL, 1999), especialmente em razdo do disposto no paragrafo tnico, cuja

1 Para fins de descrigao dos fatos noticiados neste topico, utilizou-se como referéncia o Boletim CRSFN n° 34 — setembro/
outubro 2007, elaborado pelo escritério de advocacia Pinheiro Neto Advogados.

2 Recurso n°® 4.987 — Processo n° 0000996459 — Recorrentes/Recorridos: KPMG Peat Marwick (atual KPMG Auditores
Independentes) e Marcos Aurélio Diniz Maciel. Recorrente/Recorrido: Bacen. Relator: Leonardo Brunet Mendes de
Moraes; Revisor: Fabio Martins Faria (conforme pauta de julgamento disponivel no sitio <http://www4.bcb.gov.br/crsfn/
Pautas/p20070829275.htm>, acesso em 11 out. 2009).

3 Partilho do entendimento de que “recurso voluntério” é pleonasmo, mas adoto a expressdo para diferencia-la do chamado
“recurso de oficio”, que, ontologicamente, ndo ¢ recurso, pois a Administragao ndo tem interesse em reformar sua prépria
decisdo, constituindo-se, em verdade, em submissdo de decisdo a reexame necessario, quando a lei assim determina.
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interpretagao literal aponta para a aceitagdo do instituto da reformatio in pejus
no processo administrativo, sem distingdo de espécie. Para melhor pontuar a
andlise, é necessario transcrever a norma citada:

Art. 64. O 6rgao competente para decidir o recurso poderd confirmar,
modificar, anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisdo recorrida, se
a matéria for de sua competéncia.

Parédgrafo unico. Se da aplicagdo do disposto neste artigo puder decorrer
gravame 4 situagdo do recorrente, este deverd ser cientificado para que

formule suas alegagdes antes da decisao.

Dois aspectos principais foram considerados pelo CRSFN. O primeiro deles
foi saber se a regra em discussao ¢ de direito material ou processual, para que
se definisse sua eficicia temporal. Por maioria (5 votos a 4), entendeu-se que
se trata de norma de direito processual, portanto, passivel de aplicagdo aos
processos em curso.

O segundo ponto objeto de deliberagdo era justamente sobre a possibilidade
de reformatio in pejus no ambito dos processos administrativos sancionadores,
tendo o CRSEN respondido afirmativamente, também por 5 votos a 4, alterando
a jurisprudéncia da corte.*

Dito isso, cabe ressaltar, ainda, duas orientagdes fixadas pelo Colegiado a
respeito do assunto: a) a decisio foi editada em abstrato, ndo valendo para o caso
concreto que motivou a discussdo sobre a matéria, mas podendo ser aplicada para
qualquer processo em tramite no CRSFN; e b) a decisdo foi firmada em questdo de
ordem, antes da votagdo pelos conselheiros acerca do mérito do recurso, para que
se permitisse a parte requerer a desisténcia da medida, tendo em vista que, iniciada
a deliberagao, nao poderia mais ser deferido pedido desse teor.

A propésito desta ultima observagdo, vale transcrever o seguinte relato
contido no Boletim CRSEN n° 34, ja mencionado na nota de rodapé n° 1:

O entendimento do CRSFN era o de que, tratada como questao de ordem,
a reformatio in pejus nao constitufa violagio da ampla defesa ou do

contraditério, tendo em vista a possibilidade de desisténcia do Recurso

4 Cito os exemplos dos acérdaos e votos proferidos nos Recursos n° 5.135 e n° 5.190 (259° Sessdo) e n° 4.114 (265* Sessao),
todos julgados em 2006.
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Voluntario por parte do Recorrente. Por outro lado, se discutida durante
a votagdo, nao teria o Recorrente tal possibilidade, conforme o Regimento
Interno do CRSEN, e a reformatio in pejus poderia violar os citados
principios. (PINHEIRO NETO ADVOGADOS, 2007).

3 Reformatio in pejus no processo administrativo

3.1 Contexto

Antes de se comentar o caso especifico trazido no tdpico precedente, impde-
se situar a questdo no processo administrativo, em geral.

A Lein° 9.784, de 1999 (BRASIL, 1999), incorporando a topografia sugerida
pela doutrina, inseriu a reformatio in pejus na disciplina do duplo grau
administrativo, entendido este como garantia constitucional concedida aos
administrados no bojo do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa, nos termos do art. 5°, incisos LIV e LV, da Constituicdo (BRASIL, 1988).

Com efeito, o tema sub examine surge justamente na ocasiao da interposi¢ao
do recurso pelo particular contra decisio que ja lhe é desfavoravel, sem que
tenha sido apresentado recurso pela parte contraria (no caso, a submissao para
reexame necessario pela Administracédo Publica).

No exercicio da competéncia recursal administrativa, a Administracdo foi
dotada de ampla liberdade de julgamento, sendo-lhe permitido confirmar,
modificar, anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisao recorrida, cujo
conteudo foi transferido a segunda instancia pelo efeito devolutivo do recurso.
O drgao recursal pode alterar a decisdo “seja em fun¢ao de uma nova avaliagao
da matéria de fato, seja em razao de sufragar entendimento diferente no tocante
a matéria de direito” (FERRAZ; DALLARI, 2003, p. 88).

Resta saber, porém, se, em caso de recurso exclusivo do administrado,
confere-se toda essa ampliddo a autoridade ad quem, de modo que nao haja
limites a reforma da decisao.

No processo civil, a questdo se insere em idéntico contexto: “ha reformatio
in peius (sic) quando o 6rgao ad quem, no julgamento de um recurso, profere
decisdo mais desfavoravel ao recorrente, sob o ponto de vista pratico, do que
aquela contra a qual se interpds o recurso” (MOREIRA, 2001, p. 431). Nessa
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seara, o entendimento dominante é de que a ordem juridica vigente consagrou
o principio da proibi¢do de julgamento em desfavor do unico recorrente. Sobre
o tema, Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha anotam o seguinte:

Se um dos tnicos litigantes parcialmente vencidos impugnar a decisao,
a parte desta que lhe foi favoravel transitarda normalmente em julgado,
nao sendo licito ao orgdo ad quem exercer sobre ela atividade cognitiva,
muito menos retirar, no todo ou em parte, a vantagem obtida com o
pronunciamento de grau inferior (proibicdo da reformatio in pejus). [...]
Nao se permite a reformatio in pejus em nosso sistema. Trata-se de principio
recursal ndo expressamente previsto no ordenamento, mas aceito pela
generalidade dos doutrinadores. (DIDIER JR.; CUNHA, 2008, p. 75).

O recurso no processo penal também nao tem efeito devolutivo pleno, nao
podendo seu julgamento resultar em decisiao desfavoravel ao recorrente, salvo
se, nesse particular, ele também for recorrido. Assim, “recorrendo apenas o réu,
nao ¢ possivel haver reforma da sentenca para agravar sua situagao; recorrendo
a acusagao em carater limitado, ndo pode o tribunal dar provimento em maior
extensao contra o apelado” (MIRABETE, 2003, p. 1.581). No ambito do processo
penal, a reformatio in pejus possui tratamento tao rigoroso que fica vedada
também a reforma desfavoravel indireta, ndo podendo o juiz agravar a situagao
do réu em relagao a decisao anterior anulada em razdo de provimento de recurso
exclusivo da defesa.

Em comum nos processos civil e penal, tem-se a existéncia de normas
positivas que, se ndo excluem expressamente a possibilidade de reforma para
pior, praticamente impede a interpretacdo em sentido contrario. Sao os casos
do caput do art. 515,° corroborado pelo caput do art. 500, do Cddigo de
Processo Civil (BRASIL, 1973), e do art. 6177 do Cddigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941).

Ja no processo administrativo, além das diferen¢as quanto a alguns principios
ebensjuridicos, ha norma que, ao contrério de afastar expressamente a reformatio

5 “Art. 515. A apelagdo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.”

6  “Art. 500. Cada parte interpora o recurso, independentemente, no prazo e observadas as exigéncias legais. Sendo, porém,
vencidos autor e réu, ao recurso interposto por qualquer deles podera aderir a outra parte. O recurso adesivo fica
subordinado ao recurso principal e se rege pelas disposigdes seguintes:”

7 “Art. 617. O tribunal, cimara ou turma atendera nas suas decisoes ao disposto nos arts. 383, 386 e 387, no que for aplicével,
nao podendo, porém, ser agravada a pena, quando somente o réu houver apelado da sentenga”
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in pejus, parece sustentar claramente, mediante certos procedimentos, a hipdtese
de julgamento desfavoravel ao unico recorrente, qual seja o paragrafo unico
do art. 64 da Lei n° 9.784, de 1999 (BRASIL, 1999). Esse é o panorama que se
apresenta para as consideragdes que se seguem.

3.2 A incongruéncia do paragrafo unico do art. 64 da
Lei n° 9.784, de 1999

A doutrina majoritaria afirma que o paragrafo unico do art. 64 da Lei n°
9.784, de 1999 (BRASIL, 1999), estabeleceu — ou tentou estabelecer — regra de
reforma de decisdo contra o préprio recorrente. Celso Anténio Bandeira de
Mello, contudo, estranha essa disposi¢ao legal (MELLO, 2004, p. 479). In verbis:

63. De toda sorte, parece-nos que ha na lei uma incongruéncia em tema
recursal. Deveras, consoante visto, o recurso foi previsto como dirigido a
mesma autoridade que proferiu a decisio. Nele, “o recorrente devera expor
os fundamentos do pedido de reexame, podendo juntar os documentos
que julgar convenientes” (art. 60). Se é assim, suas alegacdes recursais
ja estardo feitas, tornando incompreensivel o disposto no art. 64 e seu
paragrafo unico. De acordo com o art. 64: “O érgdo competente para
decidir o recurso” (logo, a mesma autoridade que proferiu a decisdo e que
a reexaminard, ou, ndo o acolhendo, a autoridade superior a quem tera
sido elevado) “podera confirmar, modificar, anular ou revogar, total ou
parcialmente, a decisdo recorrida, se a matéria for de sua competéncia”;
mas — note-se — “se da aplicacdo deste artigo puder decorrer gravame a
situagdo do recorrente, este devera ser cientificado para que formule suas
alega¢des antes da decisdo” (pardgrafo tnico do artigo em apreco).

Deste paragrafo tnico resulta, de um lado, que havera, em tal caso, uma
duplicidade de alegagoes e, de outro, que a autoridade recorrida tera que
antecipar um juizo gravoso para o recorrente, visto que so nesta hipotese
caberao as sobreditas alegagdes duplicadas que procederao a decisdo.

(grifos nossos).

Esse questionamento mostra a auséncia de naturalidade da norma trazida
pelo paragrafo tnico do art. 64 da Lei n° 9.784, de 1999 (BRASIL, 1999), que
destoa do sistema juridico idealizado para o processo administrativo, até
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porque, em outros ramos do processo, ja ha muito tempo, como visto no topico
precedente, afastou-se a possibilidade de reformatio in pejus.

Alias, a anotagdo formulada por Celso Antonio Bandeira de Mello bem
assinala o desconforto que se estabelece na situacdo: o administrado formula
as alegacOes para reverter a decisdo em seu favor e é surpreendido por um
juizo prévio de que pode advir decisdo ainda mais grave, recebendo a missao
de produzir novas alega¢des, sob pena de ver sua situagao piorada. Em outras
palavras, onde deveria haver apenas um contraditério (impugnacao da decisao
pelo administrado), passa a haver mais um (defesa contra agravamento da
decisio).

Entretanto, nio ha como negar a existéncia da norma, por isso, a doutrina
vem buscando a interpretacao mais adequada, que, para alguns, é afastar
a incongruéncia apontada e, para outros, ¢ justamente negar qualquer
inconsisténcia da norma.

3.3 Argumentos favoraveis a reformatio in pejus, inclusive em
processo administrativo sancionador, segundo a doutrina e a
jurisprudéncia

Se, antes da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) ou depois dela, mas antes da
edicdo da Lei n° 9.784, de 1999 (BRASIL, 1999), a doutrina mostrava-se reticente
quanto a possibilidade de reformatio in pejus em processo administrativo, em
razdo da auséncia de garantia de contraditério, para grande parte dos autores
brasileiros, a questao se resolveu com a determinacao legal de prévia intimagao
do recorrente, quando o 6rgao julgador identificar possibilidade de agravamento
da situagao do interessado, o que ja seria suficiente para afirmar a adequagao da
medida ao disposto no inciso LV do art. 5° da Carta Maior.®

Aliando esse discurso ao de que a competéncia para decidir recurso é
amplissima, nos termos do art. 64, caput, da Lei n° 9.784, de 1999 (BRASIL,

8 Conferir, nesse sentido, Egon Bockman Moreira:
“Ou seja: nenhum gravame inédito aos autos podera ocorrer sem o conhecimento prévio e o exercicio da ampla defesa e
contraditdrio por parte do recorrente. Inclusive, poderao ser realizadas diligéncias probatdrias, e o drgao julgador devera
levar em conta a manifestagdo do recorrente na motivagao da deciséo.
Logo, ndo é permitida a reforma ex officio da decisdo que importe maleficio ao recorrente. Se o gravame surgir sem a prévia e

perfeita intimagdo, nula sera a decisdo na parte em que incidiu em reformatio in peius (sic)” (MOREIRA, 2003, p. 337-339).
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1999), Bruno de Souza Vichi assinala a constitucionalidade da reformatio in pejus
no Ambito do processo administrativo, ndo se preocupando em excepcionar seu

cabimento em rela¢do ao processo sancionador:

E com esteio no exato exercicio da fun¢io administrativa que a
Administragao Publica possui uma liberdade ampla na decisao sobre
a matéria recursal. [...] Isso demonstra que o administrador ndo esta
vinculado nem a pretensdo das partes nem as provas por elas produzidas.
[...] a extensdo do interesse publico concernente as circunstancias trazidas
pelo recurso administrativo ndo pode ser medida pela dimensdo do
pleito contido na pega recursal. E a Administragio Publica, diante do fato
concreto trazido pelo recurso, que identificard a exata medida da satisfacdo
do seu poder-dever.

Seguindo estalinha deraciocinio é que se compreendea constitucionalidade
do disposto no paragrafo tnico do artigo em comento, que possibilita a

reformatio in pejus no recurso administrativo. (VICHI, 2004, p- 256).

Segundo esse entendimento, em primeiro lugar, ndo ha ofensa ao

\

contraditdrio ou a ampla defesa, assegurados pela intima¢do do recorrente
para formular suas alegagdes, e, em segundo lugar, prestigiam-se os principios
da legalidade e da verdade material, que devem prevalecer nessa situagao, por
melhor representarem o interesse publico. O referido autor complementa seu
raciocinio com as seguintes linhas:

Com efeito, o agravamento da situagao do recorrente é circunstancia que
deve ser admitida por quem requer a apreciagao da Administragao Publica
sobre determinado assunto. O regime juridico administrativo nao pode
excepcionar o principio da verdade material, faceta viva do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, na esfera processual
administrativa, pelo fato de o interesse individual do administrado se ver
ameagado. Ademais, representa manifestagdo do principio da legalidade,
na medida em que o suposto “prejuizo” do administrado representa o
cumprimento a lei. Nesta hipotese, outrossim, andou bem o legislador
ao franquear ao administrado a possibilidade de manifestagdo prévia,
caso haja risco de agravamento. E a manifestagdo legal do binémio
constitucional do contraditério e da ampla defesa. (VICHI, 2004, p. 257).
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O Superior Tribunal de Justica, alias, ja teve a oportunidade de se manifestar

sobre a validade do agravamento de sangdo em julgamento de recurso

administrativo, como se nota na ementa de acdrdao adiante transcrita:

ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA - ATO DE
SECRETARIO DEESTADO - MULTA PORINFRAGAO AO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR - VALOR FIXADO NO MAXIMO LEGAL
- REEXAME DE PROVAS - IMPOSSIBILIDADE - SUMULA 07/ST] -
DIREITO LIQUIDO E CERTO NAO CONFIGURADO - PROCESSO
ADMINISTRATIVO - “REFORMATIO IN PEJUS” - POSSIBILIDADE
- PRECEDENTES. Os critérios adotados pela administragdo publica
para gradagdo da penalidade por infragdio ao Cddigo de Defesa do
Consumidor nio sdo passiveis de discussao na estreita via do mandado
de seguranga, haja vista que ensejam reexame de provas. [...] Motivada
a decisdo que julgou o recurso administrativo, com indicagdo dos fatos e
dos fundamentos juridicos, nio se hé que falar em ilegalidade ou abuso de
autoridade. No ambito do processo administrativo, a autoridade superior
pode aplicar pena mais gravosa do que a imposta pela autoridade
inferior. Recurso conhecido e improvido. (ROMS 200302183076, Rel.
Min. Francisco Peganha Martins, ST] — Segunda Turma, J. 18.8.2005, DJ
26.9.2005). (grifos nossos).” °

Na doutrina, também podem ser encontradas opinides que defendem a

constitucionalidade da reformatio in pejus no processo administrativo, embora

estabelecam algumas limitagdes, ndo quanto ao tipo de processo (nao ha exclusao

do processo administrativo sancionador), mas em relacao ao contetido da decisao

que pode ser objeto de reforma para pior. Nessa ordem de consideragdo, Sérgio

9

10

De modo idéntico, mas antes da edi¢do da Lei n° 9.784, de 1999, o Superior Tribunal de Justiga assim decidiu:
“ADMINISTRATIVO. PENA DE SUSPENSAO. ‘REFORMATIO IN PEJUS. PROCEDIMENTO DISCIPLINAR. Nio
se aplica ao procedimento disciplinar a vedagdo da ‘reformatio in pejus; pelo que pode a autoridade hierarquicamente
superior aplicar pena mais gravosa do que a imposta pelo inferior” (ROMS 198900092600, Rel. Min. Américo Luz, ST] -
Segunda Turma, J. 26.10.1994, D] 21/11/1994).

Também o Tribunal Regional Federal da 5 Regido tem precedentes nesse sentido. De um deles, destaca-se a seguinte
passagem:

“[..] 1. A Lei 9.784/99, que regula o processo administrativo no dmbito da administragdo federal, em seu art. 64,
prevé a possibilidade de agravamento da penalidade em sede de recurso, desde que o recorrente seja cientificado desta
possibilidade, a fim de que apresente suas alegacoes. 2. O Conselho Regional de Engenharia aplicara pena de censura
publica. Em recurso ao CONFEA, hé reformatio in pejus, com sangao de cancelamento de registro. Auséncia de notificagao
no ambito do CONFEA sobre a possibilidade de agravamento da pena. Ilegalidade do agravamento, em virtude de nao
ter sido, previamente, ouvido o interessado. Nulidade do ato de cancelamento do registro e restabelecimento da censura
publica. [...]” (AC 200683000105626, Rel. Des. Carlos Rebélo Junior, TRF5 - Terceira Turma, J. 4.12.2008. DJ 16/6/2009).
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Ferraz e Adilson Abreu Dallari sustentam a aplicagdo do paragrafo unico do art.
64 da Lei n° 9.784, de 1999 (BRASIL, 1999), embora somente quando observada
ilegalidade na decisao recorrida, ndo se permitindo agravamento por reavaliagao
do mérito da sancdo, isto é, por critério de discricionariedade. In verbis:

[...] Existe apenas uma possibilidade de a decisdo ser agravada: a do
paragrafo tnico do art. 64 da Lei 9.784, de 1999. Mas aqui ndo se pode
falar em reformatio in pejus: o Estado-julgador, divisando a possibilidade,
em razdo do principio da legalidade e da obrigacdo da busca da verdade
material, de ser agravada a situa¢do do recorrente, disso haverd de
cientifica-lo, para que formule suas alegagdes. [...] Instaura-se ai, entdo, um
efetivo e equilibrado contraditério, com o que ndo se colocardo em xeque
os principios de boa-fé, contraditorio e isonomia. (FERRAZ; DALLARI,
2003, p. 155-156).

A Lei paulista 10.177, de 30.12.1998, em seu art. 49, afirma que a decisdao
do recurso nio podera agravar a situagdo do recorrente, mas ressalva os
casos de invalida¢do, ou seja, salvo se houver alguma nulidade na decisdo
recorrida. Ja a Lei federal 9.784, de 29.1.1999, no pardgrafo Gnico de seu
art. 64, ndo proibe expressamente a reformatio in pejus, mas diz que se
a decisdo do recurso puder acarretar um agravamento da situagao do
recorrente “este devera ser cientificado para que formule suas alegagoes
antes da decisdo”.

As garantias constitucionais do cidaddo exigem, na verdade, que ambos os
dispositivos, federal e paulista, sejam conjugados. Vale dizer: nao é possivel
agravar discricionariamente a situagdo do recorrente; somente pode haver
agravamento por razdes de direito, em virtude de algum vicio juridico,
de alguma ilicitude na decisdo recorrida. Havendo esse pressuposto, antes
da decisdao devera ser proporcionada ao recorrente a oportunidade de
exercer o contraditorio e a ampla defesa. [...] fica preservado o principio da
legalidade, que é fundamental no regime juridico administrativo, e ficam
ressalvadas as garantias constitucionais do cidadao. (Idem, p. 190-191).

E no contexto de ideias apresentado neste topico que se situa a decisdo do
CRSEN retratada no topico 2 do presente trabalho. Nao se pode negar, portanto,
a existéncia de vasto amparo doutrindrio e jurisprudencial a pretensao de
aplicagdo da reformatio in pejus no processo administrativo, ainda que de carater
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sancionador. De fato, para uma interpretagio que dé énfase aos principios da
legalidade e da verdade material e que compreenda a puni¢do administrativa
justa como requisito de atendimento ao interesse publico, outra solu¢ao nao
seria possivel.

A propdsito, ressalto palestra proferida pelo Procurador da Fazenda Nacional
Sérgio Augusto Guedes Pereira de Souza no semindrio II Boa Governanca no
Sistema Financeiro Nacional, realizado nos dias 4 e 5 de setembro de 2008, em
Sao Paulo. Com sua experiéncia de atuagdo no Colegiado, o advogado publico
federal discursou sobre “A reformatio in pejus no CRSEN: peculiaridades do
instituto, do ambito penal a0 administrativo sancionador, e os recursos de oficio’,
exposi¢do a que tive oportunidade de assistir no local.

Com base nessa palestra e no artigo apresentado por seu autor aos anais
do semindrio mencionado (SOUZA, 2008), podem-se extrair como seus
principais argumentos a favor da reformatio in pejus no processo administrativo
sancionador o controle da legalidade e a supremacia do interesse publico.

Segundo Sérgio Augusto Guedes Pereira de Souza, os objetivos constitucionais
da ordem econdmica (art. 170), bem como o dever de preservar a integridade do
Sistema Financeiro Nacional (art. 192) inscrito na Constituicao (BRASIL, 1988)
e na Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964 (BRASIL, 1964), condicionam a
atuacao da Administragao nessa seara, inclusive no que diz respeito a fiscalizagao
e a aplicagdo de penalidade (SOUZA, 2008). A possibilidade de reformatio
in pejus seria, portanto, um instrumento posto a disposicdio do CRSEN para
corrigir eventuais distor¢des nas decisoes de primeira instancia proferidas pelo
Banco Central ou pela Comissao de Valores Mobilidrios. Com isso, poder-se-ia
rever, em sede de recurso voluntdrio, a san¢do impugnada para lhe conferir a
dosimetria adequada, considerando a reprovagdo da conduta ilicita que violou
a higidez do Sistema Financeiro Nacional ou algum dos principios basilares da
ordem econodmica.

A ampla devolugdo do conteido da decisdo ao 6rgao recursal e a clara
disposicdo legal autorizadora da reformatio in pejus, na forma, respectivamente,
do caput e do paragrafo inico do art. 64 da Lei n° 9.784, de 1999 (BRASIL, 1999),
nao deixariam duvida quanto a esse entendimento. A tnica exce¢do a reforma
prejudicial ao administrado estaria no procedimento de revisio do processo
administrativo, por for¢a do paragrafo inico do art. 65 da referida lei.
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Toda essa tese, porém, deixa de conceder eficacia ao principio do devido
processo legal e ainda mitiga aspectos preponderantes da ampla defesa e do
contraditdrio, como sera visto no topico seguinte.

3.4 Principio do ne reformatio in pejus no processo
administrativo sancionador

Nao obstante todo o esfor¢o doutrinario' em favor da admissao da reformatio
in pejus no 4mbito do processo administrativo sancionador, ¢ de notar que, em
verdade, essa solugdo nao se mostra compativel com o sistema juridico idealizado
pela Constituicdo de 1988 para o processo administrativo sancionador.

A admissibilidade do agravamento da sanc¢ao em julgamento de recurso
voluntério exclusivo do apenado decorre de equivoco interpretativo de duas
ordens: a) utilizagdo apenas do critério gramatical, quando se sabe que a
interpretagao literal pode prevalecer se nao cotejada com os demais métodos
hermenéuticos; ou b) auséncia de ponderagdo dos principios de devido processo
legal, contraditério e ampla defesa ou de concretizagio de tais principios na
busca da unica decisao correta aplicavel ao caso.

Com efeito, o processo administrativo sancionador, pela potencial
interven¢do no patrimdnio juridico do administrado que lhe é inerente,
exige do aplicador do Direito, no caso, a Administragdo Publica, uma série de
cuidados. A imposi¢do de restri¢ao a esfera de direitos do particular, seja a vida,
liberdade ou propriedade, obriga que a Administracao desenvolva o processo
num espectro de seguranca juridica que se revele incapaz de causar surpresa ao
interessado. A expectativa que este detém ¢ de que todo o iter seja percorrido
com a mdaxima atencdo, em busca da verdade material, consolidando, na
decisdo de primeira instancia, a melhor interpretagdo dos fatos e do direito
que for possivel obter. Assim, se ndo ha recurso de oficio (remessa necessaria),
significa que s6 o administrado tem interesse em outra decisdo, obviamente,
uma que lhe seja mais favoravel.

11 Além dos professores citados no topico precedente, Daniel Ferreira lembra que Romeu Felipe Bacellar Filho, Carlos Ari
Sundfeld e Cassio Scarpinella Bueno também ja se manifestaram pela possibilidade de reformatio in pejus em processo
administrativo sancionador (FERREIRA, 2001, p. 127-133).
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Nesse sentido, pode-se pegar emprestada a licdo do processo civil. Fredie
Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha bem resumem os comentérios de
José Carlos Barbosa Moreira a respeito do assunto:

Barbosa Moreira sistematiza os argumentos favordveis a existéncia deste
principio [proibigdo da reformatio in pejus] no sistema recursal brasileiro:
a) se o interesse recursal é pressuposto de admissibilidade recursal, seria
verdadeira contradi¢do imaginar que para o recorrente possa advir
qualquer utilidade de pronunciamento que lhe é desfavoravel; b) se nem
por provocagdo do apelante poderia o tribunal reformar a decisdo para
pior, menos ainda se concebe que pudesse fazé-lo sem tal provocagio.
(DIDIER JR.; CUNHA, 2008, p. 75)

Ademais, é sabido que o devido processo legal e a ampla defesa pressupéem a
oportunidade de recurso do interessado. Contudo, como serd garantido o direito
de recorrer se o administrado encontra-se sob a ameaca de receber uma decisdo
ainda pior do que a que lhe motivou a interpor o recurso? Haveria, por 6bvio,
cerceamento de defesa, que ndo mais seria plena, tendo em vista a inibi¢ao ao
recurso perpetrada pelo fantasma da reformatio in pejus. Por mais que se afirme,
nos termos do paragrafo inico do art. 64 da Lei n° 9.784, de 1999, que eventual
agravamento sera precedido de comunicagdo ao interessado, para formulacao
de alegagdes, é inegavel que esse procedimento constituira fator surpresa ao
particular. Vale lembrar, a esse proposito, da incongruéncia apontada por Celso
Antonio Bandeira de Mello, objeto de transcri¢ao na secao 3.1, ut supra.

Heraldo Garcia Vitta ¢ um dos defensores da inaplicabilidade da reformatio
in pejus no Direito Administrativo Sancionador, em razao de ofensa ao devido
processo legal:

O principio non reformatio in pejus decorre do devido processo legal. Se
a autoridade pudesse impor san¢do mais grave, os particulares ficariam
inibidos de recorrer; haveria, também, ofensa ao duplo grau de jurisdi¢éo,
inerente ao regime democratico, além de ir de encontro ao contraditério
e & ampla defesa. Na verdade, ¢ principio geral do Direito, corolario do
direito de defesa. (VITTA apud CRUZ, 2009, p. 37).

Na mesma linha é o pensamento de Lucia Valle Figueiredo:

132 Revista da PGBC —v.3 —n. 1 —jun. 2009



Reformatio in Pejus no CRSFN

E finalmente, hd proibigao da reformatio in pejus, nao obstante o principio
da legalidade que preside toda atividade administrativa. E nao poderia ser
diferente. Se houvesse a possibilidade de ser agravada a pena, por evidente
que esse fato obstaculizaria a garantia constitucional do duplo grau de
jurisdigao. (FIGUEIREDO apud FERREIRA, 2001, p. 128)."2

Anteriormente, na 1* edigdo, ja escrevemos ser possivel a reformatio in
pejus, excluindo-a dos processos sancionatdrios e disciplinares.

Todavia, remeditando o tema, em edigbes posteriores, entendemos
que esta apenas é possivel como conatural a explicitagio da fungdo
administrativa. Portanto, quando o processo revisivo for feito “de
oficio” pela Administragdo ou se, provocadamente, encontrem-se outros
envolvidos, como, por exemplo, nos procedimentos concorrenciais. Mas
na verdade ndo serd reformatio in pejus.

[...]

E nesta hipotese, fala-se impropriamente em reformatio in pejus. Houve,
na verdade, ato de controle de legalidade, por importar em nulidade do
procedimento; caso assim ndo se procedesse, estaria a Administracao
agindo contra legem. (FIGUEIREDO apud VICHI, 2008, p. 257).

Haé ainda outro argumento bastante difundido entre os defensores da veda¢ao
a reformatio in pejus no processo administrativo sancionador, consistente em
comparagdo com o procedimento de revisdo de que trata o art. 65 da Lei n°
9.784, de 1999 (BRASIL, 1999), que dispoe:

Art. 65. Os processos administrativos de que resultem san¢des poderao ser
revistos, a qualquer tempo, a pedido ou de oficio, quando surgirem fatos
novos ou circunstancias relevantes suscetiveis de justificar a inadequagao
da sanc¢io aplicada.

Pardgrafo Ginico. Da revisdo do processo ndo poderd resultar agravamento

da sangao.

12 No mesmo sentido, Eduardo Rocha Dias assinala que “ndo se pode agravar a situagdo juridica do recorrente caso
a Administragdo ndo tenha manejado recurso administrativo” (DIAS apud FERREIRA, 2001, p. 128-129). Carlos Ari
Sundfeld, por sua vez, entende que ndo ha falar em constrangimento, pois o recorrente tem ciéncia de que, se a reforma
mais gravosa constituir ilegalidade, poderd se socorrer com o Poder Judicidrio (SUNDFELD apud FERREIRA, 2001, p.
131). Embora a conclusdo tenha amparo no inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do, ndo me parece adequada a solugao
que transfere o litigio da Administragao para o Judicidrio.
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Nesses termos, indaga-se: se fatos novos ou circunstancias relevantes
nao sao suficientes para majorar san¢do imposta, por que os mesmos fatos
e circunstancias presentes na decisdo recorrida ensejariam agravamento
da san¢do em julgamento de recurso voluntdrio? A propdsito desse
questionamento, veja-se comentério de Rafael Munhoz de Mello:

Se em processo de revisdo, a luz de “fatos novos ou circunstancias
relevantes’, ndo se pode admitir o agravamento da sangdo, a mesma
regra deve valer para os recursos interpostos no curso do processo, que
devolvem ao érgao superior o exame dos mesmos fatos e circunstancias ja
apreciadas pelo 6rgio a quo. E dizer, nem mesmo um fato novo, até entdo
desconhecido pela Administragao Publica, que revele a “inadequagio da
sangao aplicada’, pode levar ao agravamento da medida sancionadora, sob
pena de ofensa a regra que veda a reformatio in pejus. Com maior razao
a vedagdo deve ser aplicada aos recursos administrativos. (MELLO apud
CRUZ, 2009, p. 37).

E verdade que as situagdes do recurso e da revisao sdo diferenciadas, pois,
na primeira, o processo ainda estd em andamento e, na segunda, ja houve
coisa julgada administrativa.”> Mas cabe notar, por exemplo, que, no processo
penal, essas diferengas sdo consideradas irrelevantes na defini¢do do efeito do
novo julgamento: assim como o pedido de revisio - art. 626 do Cédigo de
Processo Civil'* (BRASIL, 1973) -, o recurso nao enseja reformatio in pejus. Esse
argumento ajuda a perceber a auséncia de légica (ou incongruéncia, na dic¢ao
de Celso Antonio Bandeira de Mello) da interpretagdo que favorece a aplicagdo
da reformatio in pejus no processo administrativo sancionador.

Saliente-se, ademais, que o Direito deve ser um todo logico e sistematico,
interpretado de modo a conferir a maxima efetividade aos direitos fundamentais
consagrados na Constituigdo. Desse modo, nao parece razoavel que a lei tenha

13 Bruno de Souza Vichi bem pontua essa questio:
“Diferentemente do que ocorre nos recursos administrativos, o art. 65 previu que a revisao nao pode ensejar agravamento
da sangao ao administrado. Nada mais acertado. A possibilidade de agravamento da condigio do recorrente, a reformatio
in pejus, s6 se admite enquanto a matéria estiver sendo discutida no processo administrativo, em grau de recurso
administrativo, nos termos do art. 64 ja comentado. Encerrado o processo opera-se a preclusio administrativa, inclusive,
no que concerne a sangio decorrente do exaurimento do processo. Neste caso, sobressai-se a prevaléncia do principio da
seguranga juridica” (VICHI, 2008, p. 258).

14 “Art. 626. Julgando procedente a revisdo, o tribunal podera alterar a classificagdo da infragao, absolver o réu, modificar a
pena ou anular o processo.
Pardgrafo tnico. De qualquer maneira, ndo podera ser agravada a pena imposta pela decisao revista.”
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estabelecido consequéncias juridicas tao distintas para aspectos da mesma
espécie de processo, qual seja o sancionador.

Com efeito, os arts. 64 e 65 da Lei n° 9.784, de 1999 (BRASIL, 1999), devem
ser interpretados em conjunto, observados ainda os incisos LIV e LV do art.
5° da Constituicdo (BRASIL, 1988). A tnica conclusdo possivel, dentro dessa
sistematica, é considerar a regra do art. 64 como referéncia para os processos
administrativos gerais e a regra do art. 65 como disciplina matriz para os
processos de cunho punitivo (BRASIL, 1999). Assim, embora trate de revisao,
situacdo distinta do recurso, a orienta¢do presente no art. 65 deve ser transposta,
com as devidas adaptagdes, a hipotese do art. 64. Em outras palavras, a reformatio
in pejus até pode ser admitida para os processos administrativos que ndo cuidem
de puni¢do ou de imposicao de qualquer medida desfavoravel ao interessado,
mas, quanto a estes, ndo é possivel agravar a san¢do imposta em primeira
instancia, se ndo houver recurso da Administragao.

Essa interpreta¢do, além de dar coeréncia aos dispositivos da Lei n° 9.784,
de 1999 (BRASIL, 1999), confere uniformidade de tratamento entre o processo
administrativo sancionador e espécies de processo semelhantes, a exemplo do
disciplinar — Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990"* (BRASIL, 1990) — e
do processo penal, que também tém compromisso com a legalidade e com a
verdade material.

Ante o exposto, expresso minha concordancia com a opinido, ja referida, de
Lucia Valle Figueiredo, reforcando-a com a seguinte licao de Daniel Ferreira:

E de se perguntar, entdo: sera apenas formalmente legal a reformatio in
pejus em grau de recurso, nas situagdes anotadas, mas substancialmente
inconstitucional em face do direito a ampla defesa, como anotado por
Eduardo Rocha Dias e Lucia Valle Figueiredo?

[...]

Quanto a nds, acompanhamos - novamente — a solugdo menos
gravosa para o administrado, porque decorrente de nosso aprendizado
com o mestre portugués acerca da maxima efetividade das normas

constitucionais protetivas dos direitos fundamentais (dentre as quais

15 De modo idéntico ao art. 626 do Cédigo de Processo Penal, assim dispoe o art. 182 da Lei n° 8.112, de 1990:
“Art. 182. Julgada procedente a revisao, sera declarada sem efeito a penalidade aplicada, restabelecendo-se todos os direitos
do servidor, exceto em relagdo a destituigdao do cargo em comisséo, que sera convertida em exoneragao.
Paragrafo tinico. Da revisao do processo nao poderd resultar agravamento de penalidade”
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a do contraditério e da ampla defesa). Havendo dois juizos possiveis
frente ao Direito, ou, por outra, duvida razodvel, deve ser a situagao mais
favoravel ao acusado.

[...]

E de se anotar, ainda, que nem de longe estamos a repugnar o principio da
legalidade e, pois, o dever de autotutela da Administragao Publica em face
de seus proprios atos.

[...]

Conquanto assim seja, a hip6tese em comento (que se reporta a proibi¢ao
da reformatio in pejus em sede recursal), salvo melhor juizo, ndo admite
deslinde diverso do sugerido, sob pena, repita-se, de o recurso, enquanto
manifestagdo concreta do devido processo legal, se apresentar como
uma longinqua faculdade que, via de regra, deixara de ser idoneamente
utilizada pelo receio de agravamento da sangao.

Dai afirmarmos que o art. 64 da Lei n° 9.784, de 1999, ndo se aplica aos
processos sancionadores, sob pena de manifesta inconstitucionalidade.
(FERREIRA, 2001, p. 130-133).

Ainda mais contundente é a concluséo, a qual adiro, langada pelo Procurador
da Fazenda Nacional Glénio Sabbad Guedes, que também atuou no CRSFN,
em sentido diametralmente oposto ao quanto firmado pelo colega de profissao
Sérgio Augusto Guedes Pereira de Souza:

E inconstitucional sim, em sede de processo administrativo sancionatorio,
aplicar-se a reforma para pior. Caso fosse aplicada, o administrado estaria
sendo limitado, ou violado, em vdrios de seus direitos, a saber: de nido
ser surpreendido. De ndo ver-se confrontado com teses que nao suscitou
em seu recurso. De poder fazer uso do duplo grau, e das competéncias
naturalmente fixadas, sendo sua defesa examinada por todas as instincias
a que tem direito - alguém ja reparou no art. 57 da Lei n° 9.784/99?
De poder usar todos os meios de que dispde, para sua defesa, desde a
primeira instancia. De defender-se daquilo que, originariamente, lhe foi
objeto de acusagdo — de frisar-se, aqui, o principio da congruéncia entre
acusagdo e decisdo. Sendo assim, ocorrida a hipétese vislumbrada acima
[...] - entenda-se: detectada uma ilegalidade ligada a reforma para pior
- o servidor deveria ter aplicado pena mais severa, mas, erradamente,
abrandou-a -, somos por invalidar o procedimento, determinando

o retorno dos autos a instdncia inferior, reabrindo-se, 13, nova etapa
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instrutdria.’* Com isso, evitamos a possibilidade de supressdo de instancia,
preservando as competéncias originais, e garantindo o duplo grau - vide,
novamente, o art. 57 da Lei n° 9.784/99. (GUEDES, [200-?]).

Assim, ndo me resta divida quanto a incorre¢ao da decisdo, ainda que
proferida em tese, do CRSFN, que abriu a possibilidade de reformatio in pejus
no julgamento de recurso exclusivo do administrado contra san¢ao imposta
pelo drgao a quo. A inconstitucionalidade da medida fica ainda mais evidente
na orientagao do Colegiado de que o exame sobre eventual agravamento deve
ser feita em questdo de ordem antes da deliberacdo do plenario, a fim de que
o interessado possa desistir de seu recurso. Inibi¢do ao devido processo legal,
a ampla defesa e ao contraditério. Constrangimento maior nao poderia haver.

4 Conclusao

O processo administrativo sancionador, pelas peculiaridades que apresenta e
pela maior exigéncia de atengdo aos direitos fundamentais do administrado, nao
esta sujeito a reformatio in pejus, podendo-se concluir que o paragrafo tinico do
art. 64 da Lei n° 9.784, de 1999, somente se aplica aos processos administrativos
que nao cuidem de aplicar san¢do ou outra medida que represente gravame ao
patrimonio juridico e moral do interessado.

Embora a doutrina ainda seja vacilante e a jurisprudéncia tenha se mostrado
adepta da interpretacdo literal, a interpretacao sistemadtica, seja pela técnica
da ponderacao de interesses, seja pela concretizagdo de principios em busca
da tnica decisdo correta, revela que o devido processo legal, a ampla defesa,
o contraditorio, a seguranca juridica e a razoabilidade devem prevalecer sobre
a verdade real, o controle recursal da legalidade e o suposto interesse publico
consistente numa puni¢do maior ao administrado. Ressalte-se que, por ser a parte
mais fragil da relagdo processual, o administrado deve receber o tratamento que
lhe seja menos gravoso.

Por fim, impende destacar que, seja pela leitura conjunta com o art. 65 da Lei
n°9.784, de 1999, seja pelo cotejamento com o processo disciplinar regulado pela

16 Também Daniel Ferreira é partidario dessa solugao (FERREIRA, 2001, p. 132).
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Lei n° 8.112, de 1990, e com o processo penal, ambos jungidos aos principios
da legalidade e da verdade material, ndo se mostra ldgico e razoavel admitir a
reformatio in pejus para o processo administrativo sancionador, a dessemelhancga
do que ocorre nos demais que lhe sdo analogos.

Diante de tais fundamentos, é natural a conclusdo de que a decisdo do CRSFN
que admitiu, em tese, a possibilidade de aplicagao do disposto no paragrafo unico
do art. 64 da Lei n° 9.784, de 1999, para agravar a san¢ao imposta ao recorrente

na primeira instdncia administrativa, é inconstitucional.
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A Vedacio da Reformatio in Pejus no Ambito
do Processo Administrativo Sancionador e a
Inconstitucionalidade da Aplica¢ao do
Paragrafo Unico do Artigo 64 da

Lei n° 9.784, de 1999
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I Introdugdo. 2 Correntes doutrindrias sobre o tema. 3 Vinculagdo da
administragdo puiblica a Constituigdo. 4 Comentdrios sobre a vedagdo
da reformatio in pejus no Direito Processual Civil e Penal: 4.1 Direito
Processual Civil; 4.2. Direito Processual Penal. 5. Efetiva andlise do
pardgrafo tinico do artigo 64 da Lei n° 9.784, de 1999: pode o mesmo
orgao estatal “acusar” e julgar o recurso voluntdrio do administrado?
6 Conclusdo.

Resumo

Trata da inconstitucionalidade do paragrafo tnico do art. 64 da Lei n° 9.784,

de 29 de janeiro de 1999, cuja regra dele extraida estipula a possibilidade de

agravamento da pena no processo administrativo sancionador em sede recursal.

A propésito, as correntes doutrindrias sobre o tema serdo apresentadas, além

de ressaltada a vincula¢io da administragdo publica a Constituicdo. Apos

uma analise sistematica da vedagao a reformatio in pejus no ambito do Direito

Processual Civil e do Direito Processual Penal, em que a instancia recursal é aberta

por iniciativa exclusiva da parte interessada, sera defendida a tese de que a mera

Economista e advogado. Procurador do Banco Central do Brasil no Estado do Rio de Janeiro; especializando em Direito
Processual Civil pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro (PUC/R]).
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previsdo de oportunidade de manifestacdo anterior do administrado a possivel
decisdo de agravamento em sede recursal administrativa viola os principios do
contraditdrio e da ampla defesa nas vertentes do direito de manifestagdo e de ver
os argumentos considerados de forma adequada.

Palavras-chave: Processo administrativo sancionador. Vedagdo a reformatio in
pejus. Principios constitucionais.

Abstract

The article analyzes the unconstitutionality of the single paragraph of the article
number 64 of the 9.784 Act, edited on January 29", 1999, which rule stipulates
the possibility of worsening penalty in the punitive administrative procedure in
appellate instance. By the way, the doctrinal understandings will be presented,
also emphasized the binding of the public administration to Constitution. After a
systematic analysis of the reformatio in pejus prohibition under the civil procedure
and the criminal procedure, in which the appellate instance is opened by the sole
initiative of the administered, will be sustained the view that the mere opportunity
for given previous reasons before the possible worsening decision in administrative
appellate instance violates the principles of the contradictory and full defense,
mainly on the slopes of the right to give reasons and to see the arguments presented
considered properly.

Keywords: Punitive administrative procedure. Reformatio in pejus prohibition.
Constitutional principles.

1 Introducao

O presente artigo tem por objeto a andlise da constitucionalidade do
paragrafo tnico do art. 64 da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, no &mbito do
processo administrativo sancionador, notadamente pelo Conselho de Recursos
do Sistema Financeiro Nacional (CRSFN), érgdo com competéncia para julgar
recursos de decisoes proferidas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissdo de
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Valores Mobilidrios e pela Secretaria de Comércio Exterior. O texto normativo
segue transcrito abaixo, in verbis:

Art. 64. O 6rgdo competente para decidir o recurso poderd confirmar,
modificar, anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisio recorrida, se
a matéria for de sua competéncia.

Pardgrafo tinico. Se da aplicagdo do disposto neste artigo puder decorrer
gravame a situagdo do recorrente, este devera ser cientificado para que

formule suas alegagoes antes da decisdo.” (grifo nosso).

A propésito, por ter o direito de recurso em favor do administrado
fundamento legal e constitucional, nos termos do art. 56, caput, da Lei n° 9.784,
de 1999,' e do art. 5°, LV, da Constituicdo da Republica,? infere-se do caput
do artigo acima transcrito, se admissivel o recurso, a regra segundo a qual o
6rgao administrativo, com competéncia funcional para decidir, tem o poder de
confirmar a decisdo ou modifica-la sem prejuizo ao administrado. No primeiro
caso, ocorre o desprovimento da impugnagao e o consequente efeito substitutivo,
segundo interpretacdo analdgica com base no art. 512 do Cédigo de Processo
Civil.* No segundo caso, verifica-se, de igual forma, o efeito substitutivo na parte
alterada da decisao recorrida, diante do vicio de julgamento (error in judicando)
reconhecido que deu causa a modificagdo, sem embargo da possibilidade de
que se peca a anulacdo da decisdo administrativa de primeira instancia por
algum vicio de atividade administrativa no processamento e julgamento (error
in procedendo).

A divergéncia doutrindria surge em razdo da regra extraida do pardgrafo
unico do artigo sob exame, eis que se previu a possibilidade de modificagao
gravosa (reformatio in pejus) da decisdo impugnada pelo administrado, desde
que seja efetuada comunicagdo idonea ao recorrente para a apresentacdo de
razOes antes de proferida a decisdo apta, em tese, a lhe ser mais gravosa.

1 “Art. 56. Das decisdes administrativas cabe recurso, em face de razoes de legalidade e de mérito”

2 “Art.5°
(]
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

3 “Art. 512. O julgamento proferido pelo tribunal substituira a sentenga ou a decisdo recorrida no que tiver sido objeto de
recurso.

Artigos 143



Marlos Lopes Godinho Erling

Héa diversos posicionamentos doutrindrios sobre o tema, cujas razoes
argumentativas variam em torno, sobretudo, da incidéncia dos principios
constitucionais da legalidade (autotutela), seguranga juridica, devido processo
legal, ampla defesa e contraditério. A proposta do presente artigo enseja,
portanto, interpretagao sistematica* do dispositivo® e ponderagao de razdes,® de
modo a harmoniza-lo com a totalidade do Direito, notadamente a Constitui¢cdo
da Republica, com vistas a inferir se a regra extraida do dispositivo é ou nao
constitucional. Confira-se, nessa linha, a doutrina de Juarez Freitas (2004, p. 76),
in verbis:

Esse controle de sistematicidade requer, em qualquer caso, que se verifique
se a norma estd em rota de conflito ou contradi¢ao (formal ou material)
com o todo sistémico, ou com parte significativa do mesmo. Pressupde,
porém, mais profundamente, recolher da hipotética norma, néao raro, o
dever-ser que esta precisaria expressar para resguarda-la como pertencente

ao sistema.

Nesse sentido, evidencia-se a necessidade de determinar o alcance e o sentido
dos principios assinalados de forma sistematica, bem assim sua influéncia e
pertinéncia sobre o resultado da interpretagdo do paragrafo unico do art. 64 da
Lein®9.784, de 1999, levando a sério a unidade e a coeréncia do sistema juridico,
segundo o postulado hermenéutico da unidade, como adverte Humberto Avila
(2008, p. 97 e 124):

As normas atuam sobre as outras normas do mesmo sistema juridico,
especialmente definindo-lhes o seu sentido e o seu valor. Os principios,

por serem normas imediatamente finalisticas, estabelecem um estado

4 “Interpreta-se sistematicamente um objeto parcial sem que se transforme a parte numa micrototalidade despdtica
e insulada, ¢ dizer, sem desvincula-la de abordagem intersubjetiva. Vai dai a inferéncia que, bem assinalada, altera
profundamente o modo de enxergar e de praticar a mediagdo exegética: interpretar uma norma é interpretar o sistema
inteiro, pois qualquer exegese comete, direta ou obliquamente, uma aplicagdo da totalidade do Direito, para além de sua
dimensdo textual.” (FREITAS, 2004, p. 75). (grifo do autor).

5 “Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagdo sistematica de textos
normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretagio; e as normas, no seu resultado.
O importante é que ndo existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre uma norma deverd
haver um dispositivo que lhe sirva de suporte” (AVILA, 2008, p. 30).

6 “[..] aatividade de ponderagio de razdes nao ¢é privativa da aplica¢do dos principios, mas ¢ qualidade geral de qualquer
aplicagdo de normas. Nao ¢ correto, pois, afirmar que os principios, em contraposigdo as regras, sdo carecedores de
ponderagdo (abwigungsbediirftig)” (AVILA, 2008, p. 58).
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ideal de coisas a ser buscado, que diz respeito a outras normas do mesmo
sistema, notadamente das regras. Sendo assim, os principios sdo normas
importantes para a compreensdo do sentido das regras. [...] Dentre os mais
importantes esta o postulado da unidade do ordenamento juridico, a exigir
do intérprete o relacionamento entre a parte e o todo mediante o emprego
das categorias da ordem e de unidade. Subelemento desse postulado, é
o postulado da coeréncia, a impor ao intérprete, entre outros deveres, a
obrigacdo de relacionar as normas com as normas que lhes sdo formal ou

materialmente superiores. (grifo do autor).

Ademais, importa frisar que o tema do artigo se insere no enigmatico
ramo do Direito denominado Direito Administrativo Sancionador, expressio
formulada por Fabio Medina Osdrio, cuja sistematiza¢do dogmatica ainda esta
em constru¢ao, de acordo com a passagem doutrindria que é transcrita abaixo:

Assangdes administrativas constituem o substrato do Direito Administrativo
Sancionador. E as sangdes penais integram o arcabougo do Direito Penal.
Ambas constituem espécies do género Direito Sancionador ou Direito
Punitivo, uma categoria ainda algo enigmatica, visto que arrasta consigo um
Direito Processual Punitivo e uma forte carga de interdisciplinaridade. [...]
Ambas as sangdes — penais e administrativas — interligam-se no universo
ainda enigmitico e pouco explorado do Direito Sancionador; o que remete
o intérprete a discussdes sobre a unidade da pretensao punitiva do Estado e
seus desdobramentos. (OSORIO, 2007, p. 13 e 15).

2 Correntes doutrinarias sobre o tema

Em sintese, a despeito da positivagao do art. 64, paragrafo tnico, da Lei n°
9.784, de 1999, trés correntes de pensamento doutrinario se formaram sobre o
tema, conforme apontam quase todos os trabalhos que tratam do assunto.

Uma primeira corrente, com fundamento no principio da legalidade e no
poder de autotutela da administracao publica, defende que a reformatio in pejus
é possivel, independentemente da participagdo do administrado, porquanto a
autoridade administrativa competente para processar e julgar o recurso, diante
do efeito devolutivo a ele inerente, ao se deparar com o ato administrativo
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punitivo, tem o poder-dever de rever o ato se ilegal, maxime em virtude da
concepgao de vinculagdo positiva do administrador a lei.’

Tal posicionamento, contudo, ndo tem mais sustentacdo dogmética nos
dias atuais, sobretudo em decorréncia do fendmeno da constitucionalizagio
do Direito Administrativo. Além do principio constitucional da legalidade, ha
diversos outros principios constitucionais afetos a administragdo publica que
nao podem ser desconsiderados.

Uma segunda vertente de pensamento invoca os principios da seguranca
juridica, do devido processo legal substancial, do contraditério e da ampla
defesa para afirmar inconstitucional a reformatio in pejus no ambito do processo
administrativo sancionador, mesmo que o administrado seja informado de que
poderd haver decisdo em seu desfavor e tenha a oportunidade de manifestar-se
antes da decisao.

Naio seria razoavel e coerente, portanto, segundo essa corrente, garantir )
direito a um recurso administrativo que poderia trazer resultado desfavoravel;
além disso, tal possibilidade serviria de fator inibitorio ao exercicio do direito legal
e constitucional de recorrer, caracterizando violagao aos principios citados acima.

Sem embargo, a mera ciéncia de que é possivel a reformatio in pejus, a
despeito da possibilidade de apresentagao de razdes, impede que o administrado
conhega, de forma transparente, os motivos que podem levar a situacdo mais
gravosa, em violagdo aos direitos de informacao, de manifestagdo e de ver os
argumentos considerados de forma adequada (triplice acep¢ao dos principios do
contraditdrio e da ampla defesa).®

7  Em Direito Administrativo, hd doutrina classica a respeito da vinculagdo positiva do administrador a lei, a qual tinha
inquestionavel prestigio antes da Constitui¢ao vigente. Conhecida de todos ¢ a posi¢ao externada por Hely Lopes Meirelles
(2002, p. 86), verbis: “Na Administragdo Publica ndo hd liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragao
particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administragao Publica s é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei
para o particular significa ‘pode fazer assim’; para o administrador publico significa ‘deve fazer assim”” Refere-se aqui a
doutrina do positive Bindung — vinculagio positiva a lei -, consubstanciada no art. 18 da Constituigdo austriaca de 1920,
produzida sob a influéncia decisiva de Kelsen, segundo a qual a administragao publica nao poderia atuar sendo auf Grund
der Gesetze, isto é, tendo a lei por fundamento. (BINENBOJM, 2006, p. 141).

8 A triplice acepgdo dos principios do contraditério e da ampla defesa foi desenvolvida, em substancia, pela doutrina
constitucional alema, de modo que o cidadao-administrado tem, ao integrar a relagdo juridica processual administrativa,
o direito de informagao (Recht auf Information), que obriga o 6rgao julgador a informar & parte contraria dos atos
praticados no processo e sobre os elementos dele constantes, o direito de manifestagio (Recht auf Ausserung), que assegura
ao defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos faticos e juridicos constantes
do processo, e o direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Beriicksichtigung), que exige do julgador
capacidade, apreensdo e isengdo de 4nimo (Aufnahmefihigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razdes
apresentadas, ou seja, ¢ dever do juiz ou da administragio conferir atengio a eles (Beachtenspflicht), para, ao analisa-los
(Kenntnisnahmepflicht), considerar de forma séria e detidamente as razoes apresentadas (Erwdgungspflicht), em atengao ao
dever constitucional de motivagdo da decisdo a ser tomada, conforme ja ressaltado em diversos precedentes do Supremo

146 Revista da PGBC —v.3 —n. 1 —jun. 2009



A vedacao da reformatio in pejus no processo administrativo sancionador

Hé uma terceira corrente sobre o tema, consoante a regra extraida do paragrafo
unico do art. 64 da Lei n° 9.784, de 1999, a qual entende ser possivel a reformatio
in pejus desde que seja permitida a formula¢ao de razdes pelo administrado
antes da decisdo. Os defensores desse ponto de vista fundamentam a posigdo
adotada na premissa de que o tdo-sé fato de haver a previsio de manifestacao
antes da decisdo no ambito recursal ¢ suficiente e adequada para preservar a
eficacia constitucional do principio da ampla defesa e do contraditério.

Sintetiza a terceira corrente o posicionamento doutrinario de José dos Santos
Carvalho Filho (2007, p. 325-326), o qual é transcrito abaixo:

A interpretagdo do texto ndo leva mesmo a conclusio diversa. Ao
estabelecer que ¢ possivel que a decisdo sobre o recurso possa causar
gravame ao recorrente, estd, implicitamente, admitindo que, mesmo tendo
recorrido apenas o interessado (o que aqui vai ser a regra, j4 que quase
nao haverd o contraditério de partes, como sucede no processo judicial),
pode ocorrer que a decisdo no recurso desfavorega mais ainda o recorrente
do que a decisdo recorrida o fizera. A atenuagdo instituida pelo legislador
corre por conta da obrigatdria oportunidade de se abrir ao recorrente
espago para o oferecimento de novas alegagoes. Assim, confirmando-se
decisdo mais gravosa, nao se podera dizer que o interessado nao teve a
chance de deduzir razdes para evitd-la, o que representa observancia do

principio do contraditdrio e da ampla defesa.

Nota-se, portanto, que o objeto da andlise retrata, em verdade, hipotese em
que a leitura sobre a incidéncia dos mesmos principios constitucionais do devido
processo legal, da seguranca juridica, do contraditério e da ampla defesa acerca da
interpretagao de dispositivo infraconstitucional (art. 64, pardgrafo unico, da Lei n°
9.784, de 1999) é feita de forma diversa por correntes doutrinarias de pensamento,
0 que enseja, como consequéncia natural, resultados distintos de interpretagio.
Dai aindagagao: qual a melhor interpretagao dentre elas, sob o enfoque axioldgico-
normativo e do relacionamento vertical entre as normas (postulado da coeréncia
do ordenamento juridico),’ perante a ordem constitucional?

Tribunal Federal, dentre os quais se destaca a fundamentagao contida no Mandado de Seguranga de n° 25.787 (STE, MS
25.787/DF, Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, julg. 8/11/2006, DJ 14/9/2007).

9 “O relacionamento vertical entre as normas (normas constitucionais e normas infraconstitucionais, por exemplo) deve
ser apresentado de tal forma que o conteudo de sentido da norma inferior deve ser aquele que ‘mais intensamente’
corresponder ao contetdo de sentido da norma superior.” (AVILA, 2008, p. 128).
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Somente uma interpreta¢ao sistematica adequada podera guiar, de forma
racional, qualquer conclusio sobre a questdo posta, pois se esta diante de tema
cuja atividade interpretativa exercida pelas correntes doutrinarias sobre as
mesmas normas juridicas tem resultados em direciao oposta.

Hé4 nitida antinomia juridica em sentido tdpico-sistemdtico, conforme
expressao cunhada pelo professor Juarez Freitas (2004, p. 91), cujo significado se
depreende do trecho citado, verbis:

[...] cumpre sublinhar que as antinomias juridicas, em sentido tépico-
sistematico, reclamam ser pensadas, concomitantemente, como
contradi¢des logicas e axioldgicas. Com efeito, o sistema juridico, assim
como se o definiu, esta a exigir, ao lado ou a diferenga dos significados
expostos, uma nog¢ao mais rica e complexa do que aquela que o vé, por
exemplo, como simples aparato destinado a exclusdo de incompatibilidades
formais entre as normas. Destarte, para nossos efeitos, conceituam-se as
antinomias juridicas como incompatibilidades possiveis ou instauradas entre
regras, valores ou principios juridicos, pertencentes validamente ao mesmo
sistema juridico, tendo de ser vencidas para a preservagio da unidade e da
coeréncia do sistema positivo e para que se alcance a mdxima efetividade da

pluralista teleologia constitucional. (grifo do autor).

A solugio, portanto, deve ter fundamento constitucional e a administragdo
tem legitimidade para deixar de aplicar dispositivo infraconstitucional porque
inconstitucional, segundo o topico a seguir.

3 Vincula¢ao da administrac¢ao publica a Constitui¢ao

Com o advento do Estado democriatico de direito (Constituigdo da Repuiblica de
1988) e a ascensdo do pds-positivismo, foram superadas todas as pretensdes tedricas
de completude do ordenamento juridico e de neutralidade do intérprete do Direito,
de modo que o administrador, intérprete por exceléncia, até entdo vinculado, sob o
ponto de vista ideoldgico, dogmatico e normativo, a legalidade, vé-se agora norteado
em sua atividade pela constitucionalizagio do Direito Administrativo.

Ou seja, ao lado do principio da legalidade administrativa, encontram-se
diversos outros principios que regem a administragao publica (art. 37, caput),
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cuja eficacia e carga axioldgico-normativa sao evidentes e devem-se relacionar,
a evidéncia, na atividade de interpretagdo e aplicacdo do Direito, com os
direitos fundamentais previstos na Constitui¢do, notadamente aqueles previstos
nos incisos do art. 5°, em relacionamento horizontal, em conformidade com
Humberto Avila (2008, p. 128), in verbis:

O relacionamento horizontal entre as normas (principios constitucionais
mais gerais e principios constitucionais mais especificos ou principios e
regras constitucionais, por exemplo) deve ser compreendido de modo que
o contetdo normativo da norma mais especifica constitua precisamente

« s .
uma “melhor especificagdo” da norma mais geral.

Nesse sentido, importa frisar que a Constitui¢do é o fundamento de validade
de todo o ordenamento juridico patrio e a atuagdo administrativa, em qualquer
ambito, ao contrario do que se propugnou por muito tempo, estd fundada na
observancia de todos os principios constitucionais especificamente direcionados
a administracdo publica'® e dos direitos fundamentais, conquanto se reconhega
que alei é o fundamento de atuagdo preponderante da administragao publica, na
busca do interesse publico.!!

Vale transcrever as ponderagoes feitas por Luis Roberto Barroso, fundadas
nos principios da unidade, da supremacia da Constituigdo e da eficacia expansiva
das normas constitucionais, no sentido da possibilidade de o Poder Executivo
deixar de aplicar uma lei considerada inconstitucional,'* verbis:

A interpretagdo da Constituigdo é exercida por érgaos dos trés Poderes
estatais. [...] A interpretacdo constitucional administrativa é levada a efeito

pelo Poder Executivo, notadamente para pautar a propria conduta. Devera

10 Confira-se a redagéo do inciso I, paragrafo unico, do art. 2° da Lei n° 9.784, de 1999 (Lei de Processo Administrativo Federal):
“Art. 2° A Administragao Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.

Parégrafo inico. Nos processos administrativos serdao observados, entre outros, os critérios de:
I - atuagao conforme a lei e o Direito;” (grifo nosso).

11 Fala-se, inclusive, em atuagdo administrativa contra legem, segundo Gustavo Binenbojm (2006 p. 173 e ss), com amplo
amparo em manifestagdes doutrindrias, jurisprudenciais e no direito comparado.

12 Faga-se alusdo ao enunciado na Simula 347 do Supremo Tribunal Federal, aprovada em Sessao Plenaria de 12/12/1963:
“O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuigdes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do poder
publico” Embora o Tribunal de Contas seja 6rgao administrativo do Poder Legislativo, 6rgaos e entes administrativos do
Poder Executivo também tém legitimidade para deixar de aplicar uma lei inconstitucional, eis que integram o conceito de
administragao publica.
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ele reverenciar os principios constitucionais da Administragao Publica
(CE arts. 37 e s.) e conter-se dentro dos limites genéricos que lhe sdo
impostos [...]. (BARROSO, 2004, p. 116-117). (grifo nosso)."

Logo, ndo restam duvidas de que podera o drgao administrativo, com
competéncia funcional para julgar o recurso, considerar inconstitucional o
paragrafo unico do art. 64 da Lei n° 9.784, de 1999, e, assim sendo, deixar de
aplica-lo.

4 Comentarios acerca da vedacdo da reformatio in pejus no
Direito Processual Civil e Penal

Por sua interdisciplinaridade e em razdo do fendmeno da processualidade
administrativa'* operado pela Constituigdo vigente, o presente tema, insito
ao Direito Administrativo Sancionador e de indole processual, ndo poderia
prescindir da andlise antecedente dos institutos da reformatio in pejus nos ramos
do Direito Processual Civil e Penal.

Comecemos, entdo, pelo Direito Processual Civil.

4.1 Direito Processual Civil

Embora a afinidade do Direito Processual Civil ndo seja tdo intensa ao caso
sob exame, ¢ interessante comentar alguns aspectos relacionados a vedagdo da
reformatio in pejus.

13 No mesmo sentido, Jane Reis Gongalves Pereira (2006, p. 56), verbis: “A pluralidade de intérpretes da Constitui¢do deriva,
essencialmente, de sua supremacia hierarquica, bem como de seu carater originario e fundador de todo o ordenamento. A
circunstancia de a Constitui¢io ser a fonte de autoridade de todos os agentes estatais — e, correlatamente, determinar
o fundamento de validade de todos os atos por estes praticados —, implica necessariamente que o exercicio das fungdes
publicas pressuponha um constante labor interpretativo”. (grifo nosso).

14 O fenomeno da processualidade administrativa significa, em linhas gerais, assegurar-se ao cidaddo, no ambito
administrativo, todos os direitos fundamentais de natureza processual garantidos nos processos judiciais, notadamente o
principio do devido processo legal na 6tica formal, substancial e procedimental, bem assim os principios do contraditdrio
e da ampla defesa, com vistas a prolagdo de uma decisao administrativa justa e adequada ao caso concreto. Tais principios
sdo extraidos tanto da Constitui¢do da Republica quanto, no ambito federal, da Lei n° 9.784/99, sobretudo do artigo 2° da
referida lei.
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No 4mbito do processo civil, a vedagdo da reformatio in pejus nao resulta de
regra explicita e se fundamenta, em sintese, no principio dispositivo que rege a
atividade da parte ao exigir do Estado-juiz a tutela jurisdicional, reputando-se o
direito ao recurso como um prolongamento do direito de agao.

A relagdo do direito ao recurso com o direito de a¢ao se da porque, ao
ser interposto, o recurso dd ensejo a devolugdo da matéria impugnada a qual
constitui objeto de tutela jurisdicional, dentro do processo, ao érgao do Poder
Judiciario com competéncia funcional para processa-lo e julga-lo. Esse 6rgao
apreciara o objeto do recurso no exercicio da fungdo jurisdicional do Estado,
razdo pela qual se entende o recurso como extensao do préprio direito de agdao
exercido no processo e dirigido, em principio, aos drgaos recursais.'®

A propésito do assunto, muito pertinentes sdo as observagdes de Araken de
Assis (2008, p. 105):

Funda-se a proibigao da reformatio in pejus em dois pilares: de um lado, o
principio dispositivo, tao intenso no grau recursal quanto na formagao do
processo na origem, e, neste particular, deita raizes no direito fundamental
do devido processo legal; e, de outro, o interesse exigido para impugnar as

decisoes judiciais.

Entdo, a vedagao da reformatio in pejus consiste em instituto que foi concebido
e formatado para favorecer exclusivamente quem tem o direito ao recurso, por
forga do principio dispositivo, com vistas dar oportunidade a aprecia¢ao do
objeto de impugnag¢do em novo julgamento, em regra, por outro drgao, de modo
que o pronunciamento ndo pode ser desfavoravel ao recorrente.

Logo, limitado o objeto do recurso pelo recorrente em razao do efeito
devolutivo, a vedagao da reformatio in pejus extrai sua razdo essencial do
inconformismo da parte prejudicada com a decisao, o que dd ensejo a interposi¢ao
do recurso, por for¢a do principio dispositivo, em que se veicula o interesse de
obter provimento jurisdicional mais favoravel.

15 DIDIER JR,, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. Meios de Impugnagao as
decisoes judiciais e processo nos tribunais. Volume 3. Salvador: Juspodvim, 2008, p. 22: “O recurso é ‘simples aspecto,
elemento, modalidade ou extensdo do préprio direito de agdo exercido no processo. O direito de recorrer é contetido do
direito de agdo (e também do direito de excegdo), e o seu exercicio revela-se como desenvolvimento do direito de acesso
aos tribunais”.
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Em suma, no ambito do Direito Processual Civil, a impugnac¢ao de decisoes
¢ informada pela regra de vedagao da reformatio in pejus, em vista do principio
dispositivo e do direito de acesso ao 6rgao recursal e aos meios de impugnagao
cabiveis. O direito de impugnar existe em beneficio da parte que o exerce.

4.2 Direito Processual Penal

Ao contrario do que ocorre no Direito Processual Civil, o Cédigo de Processo
Penal traz regra explicita a respeito da vedagao da reformatio in pejus. Veja-se o
teor do art. 617 do Codigo de Processo Penal, in verbis: “Art. 617. O tribunal,
camara ou turma atendera nas suas decisdes ao disposto nos arts. 383, 386 e 387,
no que for aplicavel, nao podendo, porém, ser agravada a pena, quando somente
o réu houver apelado da sentenca”

No Direito Processual Penal, portanto, a vedagdo da reformatio in pejus é
intensa e resguarda o réu de qualquer piora em sua situagdo no processo. Logo,
frise-se, no Direito Processual Penal, também nao se admitem recursos cujo
resultado seja desfavoravel aquele que o interpds. Eugénio Pacelli de Oliveira
sintetiza de forma clara o alcance da regra no dmbito do processo penal,
tratando-a como principio, verbis:

Ha varias maneiras de se pretender justificar a adogao do principio. A
nosso juizo, todas elas podem ser resumidas em uma unica: a vedagao da
reformatio in pejus outra coisa ndo seria que uma das manifestacdes da
ampla defesa. Com efeito, a garantia do duplo grau, como conteudo da
ampla defesa, deve abranger também a garantia da vedagdo da reformatio
in pejus. O risco inerente a todas as decisoes judiciais poderia ter efeitos
extremamente graves em relagdo ao acusado, no ponto em que atuaria
como fator de inibi¢ao do exercicio do direito ao questionamento dos
julgados. [..]. H4, pois, manifesto interesse publico na afirmagdo do
principio, contido implicitamente na norma constitucional assecuratdria
da ampla defesa e inserido no contexto das garantias individuais previstas
na Constituigao da Republica. (OLIVEIRA, 2008, p. 669).

Em resumo, torna-se facil concluir, a luz da interdisciplinaridade do Direito
Administrativo sancionador e do postulado hermenéutico da unidade, que
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o sistema juridico, como um todo, dota o recurso da natureza de meio de
impugnagao concebido para favorecer quem o exerce, maxime em virtude do
principio dispositivo, enquanto desdobramento do direito de agao, por for¢a dos
principios do devido processo legal, do contraditdrio e da ampla defesa.

5 Efetiva analise do paragrafo unico do artigo 64 da
Lei n.° 9.784/99: pode o mesmo Orgao estatal “acusar”
e julgar o recurso voluntario do administrado?

Com efeito, sdo conhecidas as assertivas de que ninguém ¢ bom juiz de si
mesmo ou de que ninguém deve ser juiz em causa propria. A parcialidade é
evidente e ndo demanda maiores consideragoes. Basta observar, por exemplo, o
regime juridico dos impedimentos e suspei¢des no ambito do Direito Processual
Civil e Penal para concluir pela lesividade intensa de o érgao jurisdicional ter
algum interesse ou, de certa forma, ter tomado partido de alguma posi¢ao
juridica durante o processo e no processo.

Sé ha equilibrio no processo quando as fungdes de acusar, defender e julgar sdo
exercidas e atribuidas a diferentes drgaos e agentes, segundo o devido processo
legal e sem que o administrado seja surpreendido, o que confere imparcialidade
ao procedimento e a tomada de deciséo.

No ponto, cumpre trazer, mais uma vez, as ponderagdes de Eugénio Pacelli
de Oliveira (2008, p. 9):

[...] pensamos que somente uma leitura constitucional do processo penal
podera afastar, ou diminuir, tais inconvenientes, com a afirma¢do do

principio do juiz natural e de sua indispensavel imparcialidade.

Assim sendo, a distribuicao de fungdes no processo garante a imparcialidade
do 6rgdo que ird julgar. O dérgao julgador nao pode, portanto, acusar e julgar
ao mesmo tempo. Todavia, é isso o que, justamente, ocorre no caso da regra
extraida do pardgrafo tnico do art. 64 da Lei n° 9.784, de 1999.

Em outras palavras, o mesmo drgdo que ira julgar o recurso tem a
incumbéncia legal de informar ao réu que a san¢ao imposta podera ser agravada.

Artigos 153



Marlos Lopes Godinho Erling

O que é isso sendo a formulagdo, de forma obliqua, de uma nova acusagao, que
se d4 em decorréncia do exercicio do direito de recurso previsto em favor do
administrado, surpreendendo-0?

No mais, hd um obice procedimental intransponivel com a aplica¢do do
art. 64, paragrafo unico, da Lei n° 9.784, de 1999, ao processo administrativo
sancionador: como compatibilizar o dever de motiva¢do insito ao ato
administrativo, nos termos dos art. 2° e 50 da Lei n°® 9.784, de 1999, com a
comunica¢ido do administrado para se manifestar sobre a possibilidade de sua
pena ser agravada sem implicar julgamento prévio?

A regra em tela, em suma, quebra ou suprime a caracteristica principal
do processo, qual seja, o carater dialdgico, dai a violagdo aos principios do
contraditdrio e da ampla defesa, por inviabilizar a manifestagdo e prejudicar o
direito do administrado de ver os argumentos considerados de forma adequada
pelo drgao julgador, em razdo da parcialidade manifestada ao deliberar sobre a
possibilidade de agravamento da pena.

Em outras palavras, diante da triplice acep¢ao dos principios do contraditério
e da ampla defesa, o direito a informacao é respeitado, mas ndo os direitos de
manifestacdo e de ver argumentos considerados de forma adequada.

6 Conclusao

No ambito do Direito Processual Civil e Penal, a regra da vedagao da reformatio
in pejus tem fundamentos idénticos e nao guarda maiores questionamentos.
O recurso, entendido como extensio ou desdobramento do direito de agdo,
foi formatado para favorecer aquele que o interpos, por for¢a do principio
dispositivo e do direito de acesso ao 6rgao recursal.

Assentadas tais premissas, volta-se ao processo administrativo sancionador
e a regra extraida do paragrafo unico do art. 64 da Lei n° 9.784, de 1999, para se
concluir pela sua inconstitucionalidade.

A luz do Estado democriético de direito, no qual as fungdes de acusar, julgar
e se defender devem ser exercidas no processo por diferentes 6rgaos e agentes,
de modo a preservar a imparcialidade do 6rgao julgador, ndo se pode atribuir ao
6rgao que ird julgar o recurso a incumbéncia de informar, de forma motivada, as
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razdes do possivel agravamento da pena, sem que isso implique nova acusagao
por vias obliquas ou julgamento prévio, surpreendendo o administrado, que,
simplesmente, exerceu seu direito de recurso.

Sob o ponto de vista sistematico, prejudicar o administrado em sede recursal,
que consiste em instdncia aberta exclusivamente por sua iniciativa, viola
efetivamente os principios constitucionais informativos do processo.

Embora preserve o direito a informagao, tal procedimento implica violagao
aos principios do contraditdrio e da ampla defesa nas vertentes do direito de
manifestagdo e de ver os argumentos considerados de forma adequada, bem
como o principio da seguranca juridica ou da nao surpresa. A aplica¢ao do
paragrafo tnico do artigo 64 da Lei n° 9.784, de 1999, no ambito do Direito
Administrativo sancionador é, portanto, inconstitucional. O recurso é instituto
juridico concebido para favorecer quem o exerce; em outras palavras, o
administrado ndo pode ser prejudicado e surpreendido por ter exercido o direito
de recurso.
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Resumo

Estuda a sonegagdo fiscal como crime antecedente de lavagem de dinheiro a luz
da Lei n° 9.613, de 3 de margo de 1998, e do Projeto de Lei n° 3.443, de 16 de
junho de 2008. Para tanto, faz-se uso de um método de analise doutrindria e
jurisprudencial.
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Abstract

Tax Fraud as a previous crime to Money Laundering in the Law n° 9.613/98 and
the Draft Law n° 3443/08. This paper intends to analyse the tax fraud as a previous
crime to money laundering regarding the Law n° 9.613/98 and the Draft Law
n° 3443/08. Doctrine and sentences are studied. In Brazil, the Law n° 9.613/98
criminalizes the laundering of wealth created by any of the criminal activities of
the list in section 1. Although tax fraud is not clearly indicated in that list, it can
be inferred from the Law n° 9613/98 itself two cases in which such offense may be
deemed as a previous crime to money laundering: social security tax fraud and
tax fraud committed by an organized criminal group. As a result of the eventual
approval of the Draft Law n° 3443/08, which aims to amend the Law n° 9613/98,
tax fraud on any of its forms (common or specific type), whether it is committed
by a an organized criminal group or not, may be considered as a previous crime to
money laundering.

Keywords: Tax Fraud. Money Laundering. Previous Crime. Law n° 9613/98. Draft
Law n° 3443/08.

1 Introdugao

No final do Império Romano, Diocleciano, imperador de 234 a 305,
aperfeigoou o sistema romano de arrecadagéo de tributos, baseado no organizado
fisco das cidades-estado da Grécia antiga, bem como instituiu a fiscalizagao
para combater a sonegagao fiscal por parte dos proprietarios de terras, ja que a
maioria dos tributos incidiam sobre a propriedade (OLIVEIRA, 2008).

Atualmente, mais de 1.700 anos depois, o crime de sonegagao fiscal continua
sendo praticado e gera vultosos recursos a quem o comete. De acordo com dados
da Receita Federal do Brasil, 11,7 milhoes de pessoas e 464.363 empresas, no ano
de 1998, ndo declararam imposto de renda, ndo obstante tivessem movimentado
R$341,6 bilhdes em instituigdes financeiras (FELDENS, 2002). A sonegacao
fiscal acarreta graves prejuizos a fazenda publica e, consequentemente, a grande
parte da sociedade brasileira, que sofre com um sistema de satude ineficiente,
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seguranca publica precdria e rede publica de ensino cada vez mais sucatada.
Somente mediante uma arrecadagdo efetiva, com um minimo de sonegagao
fiscal por parte do cidadéo, aliada a eficiente gestdo dos recursos publicos, ou
seja, sem desvios ou ma utilizagao da verba publica, o Estado podera cumprir
com suas finalidades e caminhar para a constru¢ao de uma sociedade mais justa
e solidaria.

Conforme leciona Baltazar Junior (2008), o crime de sonegacao fiscal esta
previsto nos art. 1° e 2°, I, III, IV e V, da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro
de 1990, em relagao aos tributos em geral, e no art. 337-A do Cédigo Penal,
referente as contribuicdes sociais previdenciarias, de forma que este é um
tipo especial de sonegacdo fiscal, enquanto aquele é o tipo comum (tributos
em geral).

Além da sonega¢ao fiscal, hd outros crimes, como o trafico ilicito de
entorpecentes, que proporcionam lucros elevados para o criminoso. A fim de
usufruir o produto resultante desses atos delituosos, o agente necessita ocultar
a sua origem ilicita e transforma-lo em ativo de aparéncia licita. Tal processo
denomina-se lavagem de dinheiro ou de capitais, pois se apresenta como
conjunto de atos tendentes a tornar “limpo” o dinheiro “sujo’, proveniente de
atividade criminosa. A norma que disciplina o delito de lavagem de dinheiro é a
Lei n° 9.613, de 3 de marco de 1998.

O crime de lavagem de dinheiro, pela sua propria natureza, ¢ um crime
acessorio, visto que exige a ocorréncia de um crime anterior, denominado
crime antecedente ou prévio. A Lei n° 9.613, de 1998, em seu art. 1°, prevé
um rol taxativo de crimes antecedentes, a saber: trafico ilicito de substancias
entorpecentes ou drogas afins; terrorismo e seu financiamento; contrabando
ou trafico de armas, muni¢ées ou material destinado a sua produgio;
extorsao mediante sequestro; crimes contra a administra¢do publica,
inclusive a exigéncia, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, de
qualquer vantagem, como condigdo ou prego para a pratica ou omissdo de
atos administrativos; crimes contra o sistema financeiro nacional; crime
praticado por organizagdo criminosa; e crime praticado por particular contra
a administragdo publica estrangeira (art. 337-B, 337-C e 337-D do Cddigo
Penal). Logo, no Brasil, o delito de lavagem de dinheiro pressupde a pratica
de algum dos crimes presentes no rol do artigo citado, considerados crimes
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antecedentes. Como a sonegacao fiscal ndo consta expressamente do rol do
art. 1° da Lei n° 9.613, de 1998, ha doutrinadores que afirmam que tal delito
nao pode ser, em hipotese alguma, crime antecedente de lavagem de dinheiro.
Entretanto, mediante uma analise mais minuciosa do art. 1°, pode-se concluir
que hd, sim, hipdteses em que o crime de sonegagdo fiscal pode ser reputado
como delito prévio de lavagem de dinheiro, conforme sera explanado ao longo
deste artigo.

O Projeto de Lei n° 3.443, de 16 de junho de 2008, em tramite na Camara dos
Deputados, propoe significativas mudangas na Lei n° 9.613, de 1998, entre elas a
supressao do catalogo de crimes antecedentes, vez que o objeto material do delito
de lavagem de dinheiro corresponderia a bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infragao penal.

Avista da possibilidade da sonegacio fiscal ser considerada crime antecedente
de lavagem de dinheiro, surge uma importante questao a ser discutida, a saber,
a repercussao, para o delito de lavagem de dinheiro, da extin¢do da punibilidade
do crime de sonegacao fiscal pelo pagamento do tributo.

O objetivo principal do presente artigo consiste, portanto, em examinar a
possibilidade de se considerar sonegagdo fiscal como crime antecedente de
lavagem de dinheiro, tendo em vista a atual redagdo da Lei n° 9.613, de 1998,
bem como discorrer acerca da repercussao juridica da aprovagdo do Projeto
de Lei n° 3.443, de 2008, para a caracterizagdo da sonegac¢do fiscal como
crime antecedente de lavagem de dinheiro, seguindo-se uma linha de analise
doutrinaria e jurisprudencial.

2 Sonegacao fiscal
2.1 Breve andlise do delito

O crime de sonegacao fiscal foi conceituado e tipificado inicialmente pela
Lei n° 4.729, de 14 de julho 1965. Com o advento da Lei n° 8.137, de 1990, que
definiu os crimes contra a ordem tributdria, a ordem econdmica e as relagdes
de consumo, a Lei n° 4.729, de 1965, restou revogada, com exce¢do de seu art.
5°, que havia modificado os §§ 1° e 2° do art. 334 do Cddigo Penal. A nova lei,
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entretanto, ndo conceituou o crime de sonegacao fiscal, mas apenas descreveu
condutas que devem ser consideradas crimes contra a ordem tributaria. Nesse
contexto, alguns autores, como Andreucci (2005) e Moraes e Smanio (2001),
afirmam que os denominados crimes de sonegacao fiscal somente sdo aqueles
definidos nos art. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 1990.

Baltazar Junior (2008), por sua vez, divide os crimes contra a ordem tributéria
em quatro grupos: crimes tributarios aduaneiros, que é o caso do descaminho,
tipificado no art. 334 do Cddigo Penal; sonegacao fiscal de tributos internos,
prevista nos art. 1° e 2°, I, III, IV e V, da Lei n° 8.137, de 1990, em relagdo aos
tributos em geral, e no art. 337-A do Cddigo Penal, relativo as contribuicoes
sociais; apropriacdo indébita, estabelecida no inciso II do art. 2° da Lei n° 8.137,
de 1990, correspondente aos tributos em geral, e no art. 168-A do Cddigo Penal,
referente as contribuigdes sociais; e crimes funcionais, previstos no art. 3° da Lei
n° 8.137, de 1990, e no art. 318 do Codigo Penal. Aduz, ainda, que:

Hoje em dia, entdo, ocorre a seguinte situagdo: os tipos especiais, que
sdo os crimes de apropriagio indébita previdencidria e sonegagdo de
contribuigao previdencidria (especial em relagdo ao crime de sonegagao
de tributos em geral), estdo no CP, enquanto o tipo comum (crime de
sonegacdo de tributos em geral) esta na lei especial, que é a Lei n° 8.137/90.
(BALTAZAR JUNIOR, 2008, p. 415).

Nesse artigo, analisar-se-a o crime de sonegagao fiscal em geral (art. 1°e 2°,1,
III, IV e V, da Lei n° 8.137, de 1990), mas sem olvidar-se de, quando necessario,
fazer referéncias ao tipo especial previsto no Codigo Penal.

O art. 1° da Lei n° 8.137, de 1990, declara que constitui crime contra a
ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo, ou contribui¢ao social e qualquer
acessorio, mediante as condutas estabelecidas nos incisos de I a V. Assim, para que
haja crime de sonegagdo, ¢ imprescindivel que ocorra a supressao ou redugao de
tributo por meio de pelo menos um dos comportamentos fraudulentos previstos
nos incisos. Trata-se, portanto, de crime material, pois exige um resultado,
qual seja, a supressdao ou redugao de tributo, para sua consumagao. Importante
observar que contribuigdo social ¢ tributo, de maneira que sua men¢ao expressa
no caput do art. 1° é completamente dispensavel.
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O art. 2° da Lei n° 8.137, de 1990, prevé outros crimes da mesma natureza, ou
seja, contra a ordem tributdria, descritos nos incisos de I a V. Porém, ndo exige o
resultado supressao ou redugao de tributo, o que leva alguns autores a classificar,
de maneira equivocada, os crimes nele tipificados como necessariamente formais
(MORAES; SMANIO, 2001).

A partir de uma analise mais detalhada dos incisos do art. 2° da lei em
questdo, conclui-se que ha também delitos materiais, como o previsto no inciso
III, nas modalidades pagar e receber (NUCCI, 2006). O que difere os crimes
materiais do art. 2° daqueles elencados no art. 1° é o resultado exigido, que nestes
é especificamente a supressdo ou redugdo de tributos e, naqueles, qualquer outro,
a depender do tipo penal.

Baltazar Junior (2008) ressalta que os delitos previstos no inciso I do art. 2°
e no inciso I do art. 1° sio extremamente semelhantes, entretanto sio crimes
diversos. A diferenca substancial entre eles reside no fato de que o ultimo é
crime material, pois, como dito anteriormente, exige um resultado, consistente
na supressio ou reducido de tributo, enquanto o primeiro é formal, vez que é
suficiente para a sua consumagéo a realizaciao de conduta fraudulenta com a
finalidade de suprimir ou reduzir tributo, ndo sendo necessaria a produgédo de
um resultado. Destarte, jurisprudéncia e doutrina manifestam-se no sentido
de que o inciso I do art. 2° representa a forma tentada do mesmo inciso do
art. 1°.

2.2 Produto do crime

Produto do crime (producta sceleris) é todo bem obtido diretamente pelo
agente em decorréncia da pratica do ato delituoso. “E o resultado ttil imediato
da operagio deliquencial: bens, ou bem, produzidos por industria do infrator”
(PITOMBO, S., 1973, p. 9, apud PITOMBO, A., 2003 p. 106), por exemplo, a
coisa furtada ou roubada.

Quando o bem ¢ auferido pelo infrator de forma indireta, denomina-se
provento ou proveito da infragdo (fructus sceleris). “E o resultado util mediato
da operagdo delinquencial: o ganho, o lucro, o beneficio que ao delinquente
adveio da utiliza¢ao economica do produto direto do crime ou da contravencio”
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(PITOMBO, S., 1973, p. 9-10, apud PITOMBO, A., 2003 p. 107), como o dinheiro
obtido pela aliena¢io da coisa furtada ou roubada.

Naio se confunde o produto (direto ou indireto — proveito) do crime com o
preco do crime (pretium sceleris), posto que este corresponde ao valor ou bem
dado ao agente para praticar o delito.

Como foi dito anteriormente (ver 1.1), os crimes de sonegagdo fiscal
disciplinados pelo art. 1° da Lei n° 8.137, de 1990, sdo crimes materiais, visto
que exigem um resultado, consistente na supressio ou redugdo de tributo, para
a sua consumagao. O produto da sonegagdo fiscal em tais crimes corresponde,
portanto, ao valor da supressdo ou redugdo do tributo. Exemplo: o individuo A
deveria pagar, em dado momento, um tributo no valor de R$5.000,00; porém,
mediante declaracdo falsa a autoridade fazendaria, é considerado isento e
nada paga a fazenda publica; o produto do delito de sonegagao fiscal equivale
a vantagem economica no valor de R$5.000,00 obtida pelo criminoso apds a
declaracdo falsa as autoridades.

O art. 2° da Lei n° 8.137, de 1990, prevé crimes formais e materiais. Estes
exigem resultados variados, logo o produto do crime vai depender da conduta
praticada. Por exemplo, se um individuo pratica a conduta descrita no
inciso III, na modalidade receber, o produto do crime seria o valor recebido
correspondente a percentagem sobre a parcela deduzida ou dedutivel de
tributo como incentivo fiscal.

Logo, o produto dos crimes do art. 1° da Lei n° 8.137, de 1990, é o valor da
supressdo ou redugdo do tributo, mas o produto dos crimes materiais do art. 2°
dependera da conduta praticada.

2.3 Extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo

A punibilidade nada mais é do que consequéncia juridica da pratica de um
crime, cujo conceito aqui adotado ¢ o analitico, a saber, crime como conduta
tipica, ilicita e culpavel. Como a punibilidade néo esta incluida no conceito de
crime, sendo apenas efeito de sua perpetra¢io, a extingdo dela em nada afeta o
delito em si, atingindo somente o jus puniendi do Estado. O art. 107 do Cédigo
Penal exibe um rol néo exaustivo de causas extintivas da punibilidade.
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Importa ressaltar que, ndo obstante seja extinta a punibilidade de um crime,
o fato criminoso continua existindo e, portanto, produzindo efeitos civis e
criminais, como o reconhecimento da reincidéncia. “O crime subsiste, pois uma
causa posterior ou sucessiva ndo pode apagar o que ja se realizou no tempo e
no espa¢o’ (NORONHA, 2004, p. 344), com excecao da hipétese de abolitio
criminis, prevista no inciso III do art. 107 do Cédigo Penal, que efetivamente
descriminaliza a conduta praticada anteriormente pelo agente.

O art. 14 da Lei n° 8.137, de 1990, determinava a extin¢do da punibilidade
dos crimes definidos nos art. de 1° a 3° quando o agente pagasse o tributo ou
a contribuicdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da dentncia.
Esse artigo foi revogado pela Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de 1991, que,
posteriormente, foi revogada pela Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995.
Atualmente, apos a sucessao de varias leis, é a Lei n° 10.684, de 30 de maio de
2003 (Paes ou Refis II), que trata da suspensdo e da extingdo da punibilidade
do crime de sonegacio fiscal' determinando que seja extinta a punibilidade do
delito de sonegagao fiscal caso seja efetuado o pagamento integral do tributo e
seus acessorios. E pacifico que esse dispositivo normativo alcanca também as
pessoas fisicas (BALTAZAR JUNIOR, 2008).

Pode-se concluir, portanto, que extingao da punibilidade do crime de
sonegacao fiscal pelo pagamento do tributo, assim como as outras causas
de extingdo dispostas no art. 107, com exce¢do da abolitio criminis, nao
desconfigura o crime em si, apenas afeta o direito de punir do Estado. Nao
obstante a reparagao pelo agente do dano ocasionado ao erario, o crime de
sonegacao fiscal, que consiste ndo s6 em um inadimplemento, mas também
em uma fraude contra o Estado, subsiste, de tal maneira que permanecem seus
efeitos na esfera civil e criminal.

1 “Art. 9°. E suspensa a pretensao punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos art. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e nos art. 168A e 337A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, durante o
periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.
§ 1° A prescrigdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensao da pretensdo punitiva.

§ 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar
o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢oes sociais, inclusive acessorios.” (grifo nosso).
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3 Lavagem de dinheiro
3.1 Nogoes preliminares acerca do crime

Determinados crimes, como o trafico ilicito de entorpecentes, proporcionam,
para o criminoso, resultados de expressivo valor econdmico. Para desfrutar
do produto oriundo de atos delituosos, o agente deve ocultar a sua origem
criminosa e transforma-lo em ativo de aparéncia licita. Esse processo denomina-
se lavagem de dinheiro porque se apresenta como conjunto de atos tendentes a
tornar “limpo” o dinheiro “sujo’, proveniente de atividade ilicita.

Damasio de Jesus (2002) afirma que a lavagem de capitais surgiu da
necessidade e da dificuldade de se ocultar o produto do crime. A propdsito,
cita interessante trecho do texto O irmao de Ali-Baba, de Carlos Heitor Cony,
transcrito a seguir:

Todo mundo conhece a historia de Ali-Babd. Numa deformacido bem
propria de nossa cultura, nds o associamos aos 40 ladrdes como se
ele fosse um deles. Na realidade ele roubou mesmo, sé que roubou
de ladroes e mereceu os cem anos de perddo de praxe. Mas todos nos
esquecemos do irmao dele, que era rico, enquanto Ali-Baba era pobre.
Chamava-se Cassim, Casimiro ou nome equivalente a isso, ndo importa.
Esse irmdo comegou a invejar a fortuna que Ali-Baba trazia para casa.
Acompanhou-o até a caverna dos ladrdes, aprendeu a senha famosa
(‘abre-te, sésamo!’), mas, 14 dentro, depois de encher sacos e sacos com
ouro e joias, esqueceu-se da senha para fechd-la. Dizia: ‘Fecha-te, sesgo
(sic); fecha-te isso e aquilo’ - e nada acontecia. Os ladrdes voltaram,
viram o estrago, mataram e esquartejaram o irmao de Ali-Baba. Desde
crianga tenho pena do irmao dele. Costumo esquecer senhas, caminhos,
nomes de pessoas e, sobretudo, numeros de telefone. Compreendo o
drama que o tal Cassim ou Casimiro viveu. Outro dia, deu um trogo
no meu computador, queria fecha-lo, no desespero, a solugao final foi
desligd-lo da tomada e chamar um técnico. Recursos que o irmao de Ali-
Baba ndo teve. A moral da historia é obvia: roubar ¢ coisa facil. E cada
vez mais facil. O dificil, as vezes, é esconder o roubo. Mas nem sempre.
Os casos mais notorios da nossa vida publica repetem monotonamente a
aflicdo de Cassim ou Casimiro tentando fechar a caverna do tesouro, mas

se esquecendo da senha mdgica. Mas nem todos sdo distraidos como eu
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e como o irmao de Ali-Baba. Num caderninho ou na agenda eletronica,
levam o nome salvador. Muitos conseguem entrar e sair. Ganham nas
insténcias finais. Depois de saquearem a maravilhosa caverna do erério,

alegam que enriqueceram na iniciativa privada.

Antonio Pitombo (2003, p. 38, grifo do autor) entende que a lavagem de
dinheiro “consiste em ocultar ou dissimular a procedéncia criminosa de bens e
integra-los a economia, com aparéncia de terem origem licita”. Baltazar Junior
(2008, p. 495) conceitua lavagem de dinheiro como “atividade que consiste na
desvinculagdo ou afastamento do dinheiro da sua origem ilicita para que possa
ser aproveitado”. Para Silva (2001, p. 33), a expressao “lavagem de dinheiro” é
“utilizada para designar o dinheiro ilicito com aparéncia de licito, ou seja, o
‘dinheiro sujo’ transformado em ‘dinheiro limpo, ou, ainda, o ‘dinheiro frio’
convertido em ‘dinheiro quente, com a ocultacao de sua verdadeira origem”.

O processo de lavagem de dinheiro ocorre em trés etapas: colocagdo,
dissimulagdo e integracao (BALTAZAR JUNIOR, 2008).

A colocagdo (placement) é a fase em que ha a ocultagao ou conversio do
produto do crime. Este é separado fisicamente do autor do delito, como
no dep(')sito em instituicao financeira, na troca por moeda estrangeira, na
transferéncia eletronica para paraisos fiscais etc.

Ja a dissimulagdo realiza-se por meio de uma série de transagdes financeiras
com o fim de encobrir a trilha do dinheiro (paper trail). Por exemplo, o agente
efetua varias transferéncias de valores, inclusive “via cabo” (wire transfer),?
utilizando-se, na maioria das vezes, de contas de empresas “fantasmas” ou de
pessoas fisicas “laranjas’, para dissimular a origem ilicita do capital.

Por fim, aintegracdo (integration ou recycling) corresponde a etapa em que os bens,
ja com aparéncia de legitimos, sao usados para investimentos em negocios licitos ou
na aquisicdo de bens. O mercado financeiro, o ramo imobilidrio e o comércio de
artes e de antiguidades sdo os principais alvos dos lavadores (PITOMBO, A., 2003).

Tal classificacdo é meramente didatica, visto que, no caso concreto, as etapas,
por vezes, apresentam-se tdo interligadas que nao se consegue distingui-las.

2 Délar-Cabo corresponde a um sistema de remessa de valores alternativo e paralelo ao sistema bancario ou financeiro
oficial. As remessas sdo realizadas por meio de um sistema de compensagdes baseado na confianga, como no seguinte
exemplo: um cliente entrega, em espécie ou por transferéncia bancaria, reais a um “doleiro” no Brasil; este, por sua vez,
disponibiliza a moeda estrangeira equivalente requisitada em favor do seu cliente, no exterior, em reais ou por transferéncia
bancdria para conta do cliente em outro pais.
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Ademais, para a consumagédo do crime de lavagem de dinheiro, ndo é necessaria
a ocorréncia cumulativa das trés etapas.

O Brasil somente editou lei criminalizando a lavagem de dinheiro em
1998. A Lei n° 9.613, de 1998, dispde sobre o crime de lavagem de dinheiro, a
prevencdo da utilizagao do sistema financeiro para a perpetragdo de tal delito
e cria o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), entre outras
providéncias. Foi criada com base nos preceitos da Convengdo das Nagdes
Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e de Substancias Psicotrodpicas,
também chamada de Convencio de Viena, adotada em 1988 e considerada
um marco importante no combate a lavagem de dinheiro. A partir dai, muitos
paises passaram a tipificar a lavagem de capitais, enquanto outros alteraram sua
legislacdo para adequarem-se aos ditames da convengéo.

Com relagdo ao bem juridico, a doutrina diverge. Trés sdo as correntes
principais: superprote¢ao ao bem juridico do crime antecedente; administragao
da justica; e ordem econdmica. A posi¢do doutrindria mais aceita e que parece
ser a mais coerente é a que considera a ordem econdmica como bem juridico
tutelado pelo crime em questdo. Anténio Pitombo (2003), um dos defensores
dessa idéia, afirma que o crime organizado, mediante a pratica de diversos
crimes, obtém elevadas somas de dinheiro e, apds “lavar” esse capital, integra-o
no mercado legitimo, utiliza-o para corromper o Estado e prejudica o sistema
econdmico-financeiro, o que, para alguns paises latino-americanos, representa
um obstaculo a capitagdo de investimento estrangeiro licito.

Silva (2001) afirma que, de acordo com estudos da Organizagao das Nagoes
Unidas, o trafico de drogas movimenta, no mundo, cerca de US$400 bilhoes
anuais, cuja metade ¢é lavada por organizagdes criminosas. Porém, as estatisticas
sobre o volume de dinheiro lavado em escala global nao sao confidveis, sio
apenas meras expectativas, visto que os agentes primam pelo elevado grau de
sigilo de suas atividades, cuja necessidade decorre da propria natureza do delito.
Demais, os esquemas de lavagem de dinheiro costumam abranger varios paises,
o que dificulta a apuragdo do real montante lavado. Apesar dos obstaculos, o
Fundo Monetario Internacional (FMI) estimou que a soma dos recursos lavados
mundialmente corresponderia a um valor entre 2% e 5% do Produto Interno
Bruto (PIB) mundial (SCHOTT, 2006).
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Baltazar Junior (2008), em consonéncia com o posicionamento do Tribunal
Regional Federal da 4 Regido, considera o crime como pluriofensivo.

3.2 Objeto material

Objeto material é a pessoa ou a coisa sobre a qual recai o ato delituoso do
agente, por exemplo, a coisa alheia mével subtraida no crime de furto. Em alguns
casos, pode confundir-se com o sujeito passivo, como na hipétese de homicidio
(GRECO, 2006). Nao é o mesmo que instrumento do delito, que é a coisa usada
para a pratica da agdo (NORONHA, 2004). Objeto material é o alvo da conduta
criminosa. Também ndo se confunde com o objeto, ou bem juridico, uma vez
que este representa um valor penalmente relevante.

O caput do art. 1° da Lei n° 9.613, de 1998, assim dispde, verbis: “Ocultar
ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposicdo, movimentagdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente,
de crime” (grifo nosso). Observa-se que, apesar do nomen iuris lavagem de
dinheiro, ndo somente dinheiro, como também bens, direitos e valores podem
ser objeto material do delito de lavagem de capitais. Manifesta-se corretamente
Antonio Pitombo (2003) no sentido de que o legislador laborou com imprecisao,
visto que direitos e valores ja estariam incluidos no conceito de bem, que é tudo
aquilo que apresenta utilidade e suprimento escasso e, por isso, é suscetivel de
apropriacao e contém valor econémico.

O bem objeto da lavagem de dinheiro deve, necessariamente, originar-se,
direta ou indiretamente, de um dos crimes previstos nos incisos I a VII do artigo
citado, denominados crimes antecedentes (CERVINI SANCHEZ; OLIVEIRA;
GOMES, 1998). No caso concreto, é possivel a configuragdo de dois ou mais
crimes de lavagem de dinheiro em concurso material mesmo que os bens lavados
provenham de apenas um crime antecedente. Nesse sentido, decidiu o Tribunal
Regional Federal da 5° regido em agao penal referente ao furto ao Banco Central
de Fortaleza/CE.?

3 “E possivel a configuragio de mais de um crime de lavagem, mesmo quando o objeto material (dinheiro) utilizado é
oriundo do mesmo crime antecedente, desde que as agdes sejam distintas e com designios autonomos. As atividades
de empréstimo de dinheiro a juros, através de interposta pessoa, e de compra de objetos, iméveis e empresas em nome de
terceiros, podem, de acordo com as circunsténcias, ser consideradas crimes distintos, em concurso material. [...]” (ACR
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Logo, tendo em vista a expressdo provenientes, direta ou indiretamente,
de crime, presente no art. 1°, chega-se a conclusao de que se deve considerar
como objeto material do crime de lavagem de dinheiro o produto ou o proveito
do crime antecedente, assim como qualquer outro bem decorrente direta ou
indiretamente do delito antecedente, como o preco do crime (BALTAZAR
JUNIOR, 2008; PITOMBO, A., 2003) ou rendimentos financeiros oriundos do
proveito do crime antecedente (BALTAZAR JUNIOR, 2008; SILVA, 2001).

3.3 Crime antecedente

O crime de lavagem de dinheiro, pela sua prépria esséncia, é um delito
acessorio, visto que pressupde a ocorréncia de um crime anterior, chamado
crime antecedente ou prévio. Entre o crime antecedente e o delito de lavagem de
dinheiro, existe uma relagao de acessoriedade material (PITOMBO, 2003), pois o
objeto material da lavagem de dinheiro, como dito anteriormente, é o produto, o
proveito ou qualquer outro bem oriundo direta ou indiretamente do crime prévio.

Como bem observou Silva (2001, p. 57), “se se tratasse de bens, direitos e
valores advindos de atividade licita, obviamente que o dinheiro seria limpo por
sua propria natureza e, por conseguinte, faltaria objeto de sustentacao para um
novo enfoque do Direito Penal”. Considera-se o crime antecedente como conditio
sine qua non para a configuragio do delito de lavagem de dinheiro. E elemento
do tipo objetivo, assim, uma vez ausente o crime antecedente, ndo ha crime de
lavagem de dinheiro; a conduta do autor ¢ atipica (SILVA, 2001).

Uma questdo cuja abordagem é de consideravel importéncia para o presente
artigo ¢ a da extingao da punibilidade do crime antecedente e sua repercussao na
configurac¢do do delito de lavagem de dinheiro.

Consoante o exposto em 1.3, a punibilidade nao esta incluida no conceito de
crime e consiste apenas em uma consequéncia juridica de sua perpetragdo. Logo,
a extingdo da punibilidade nao afeta o delito em si, atingindo somente o direito
de punir do Estado, com exce¢do da hipdtese de abolitio criminis, prevista no
inciso III do art. 107 do Cddigo Penal, que efetivamente descriminaliza o fato
antes tido como delituoso.

n° 5520/CE, Des. Relator: Rogério Fialho Moreira, 2¢ T, u., julg. em 9/9/2008). (grifo nosso).
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O delito de lavagem de dinheiro, como dito anteriormente, é acessorio, pois
pressupde a pratica de um crime anterior, denominado crime antecedente ou prévio.
Com relagao a crimes acessOrios e conexos, o art. 108 do Codigo Penal dispoe que
a extin¢do da punibilidade de um crime que é pressuposto, elemento constitutivo
ou circunstancia agravante de outro ndo se estende a este, e, nos crimes conexos, a
extin¢do da punibilidade de um deles nao impede, quanto aos outros, a agravagao
da pena resultante da conexao. A respeito, Noronha (2004, p. 345) assevera que “se
estiver, por exemplo, prescrito, por qualquer forma, o direito de punir relativamente
ao furto, nao ficara, por isso, isento de pena o receptador’.

Seguindo essa linha de raciocinio no contexto dos crimes de lavagem de
dinheiro, pode-se afirmar que, no caso de extingdo da punibilidade do crime
antecedente, este continua existindo como infragdo penal, de maneira que
permanecem ilicitos os bens originados de sua pratica. Dessa forma, tais bens,
mesmo oriundos de crime antecedente cuja punibilidade foi extinta, continuam
aptos a ser objeto material do delito de lavagem de dinheiro, pois sua origem
nao deixou de ser ilicita, com excec¢do da hipotese de abolitio criminis, conforme
dito anteriormente.

Além de nao desconfigurar o delito de lavagem de dinheiro, a extingdo da
punibilidade do crime antecedente também nao se estende a ele, segundo a
redagao do art. 108 do Cédigo Penal e do § 1° do art. 2° da Lei n° 9.613, de
1998, que dispde o seguinte: “A dentncia sera instruida com indicios suficientes
da existéncia do crime antecedente, sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei,
ainda que desconhecido ou isento de pena o autor daquele crime” (grifo nosso).

4 Sonegacao fiscal como crime antecedente de lavagem
de dinheiro

4.1 Nao inclusao explicita do delito de sonegacao fiscal no rol de
crimes antecedentes da Lei n° 9.613, de 1998

O rol de crimes antecedentes disposto no art. 1° do Projeto de Lei n° 66, de
24 de dezembro de 1996, da Camara dos Deputados, cuja aprovagao resultou na
Lei n° 9.613, de 1998, nao continha o crime de sonegacao fiscal. Diante disso, o
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senador Jefferson Peres apresentou a Emenda n° 1 - CAE para inclui-lo no rol
citado, que foi aprovada na Comissdo de Assuntos Economicos, mas rejeitada na
Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CARLI, 2006). O argumento de
tal rejei¢ao esta presente no item 34 da Exposigdo de Motivos n° 692/M], verbis:

34. Observe-se que a lavagem de dinheiro tem como caracteristica a
introdugdo, na economia, de bens, direitos ou valores oriundos de atividade
ilicita e que representaram, no momento de seu resultado, um aumento
do patriménio do agente. Por isso que o projeto ndo inclui, nos crimes
antecedentes, aqueles delitos que ndo representam agregago, ao patrimonio
do agente, de novos bens, direitos ou valores, como é o caso da sonegagio
fiscal. Nesta, o nticleo do tipo constitui-se na conduta de deixar de satisfazer
obrigagdo fiscal. Nao ha, em decorréncia de sua pratica, aumento de
patrimonio com a agregacdo de valores novos. H4, isto sim, manutengio
de patrimonio existente em decorréncia do ndo pagamento de obrigagao
fiscal. Seria desarrazoado se o projeto viesse a incluir no novo tipo penal —
lavagem de dinheiro - a compra, por quem nao cumpriu obrigagao fiscal, de
titulos no mercado financeiro. E evidente que essa transagio se constitui na

utiliza¢do de recursos proprios que nio tém origem em um ilicito.

Verifica-se que a justificagdo apresentada para nio se considerar sonegacao
fiscal como crime antecedente de lavagem de dinheiro baseia-se em afirmagées
completamente equivocadas. Primeiramente, afirmou-se na nota da Comissao
de Constituicao, Justica e Cidadania e na exposi¢do de motivos que os bens,
direitos e valores originados de atividade ilicita devem representar um aumento
do patrimonio do agente e que, na hipétese de delito de sonegagio fiscal, nao
ocorre agregacao de novos bens, direitos ou valores ao patrimonio do sujeito
ativo. Como ja explanado na se¢do 2, o objeto material do delito de lavagem
de dinheiro corresponde ao produto, ao proveito ou a qualquer outro bem
decorrente direta ou indiretamente do delito antecedente. Dessa forma, nio hd
necessidade alguma de que os bens, direitos e valores decorrentes de atividade
ilicita representem um acréscimo no patrimonio do agente, basta que sejam
oriundos direta ou indiretamente do delito antecedente. Assim, é patente que
existe produto do crime em se tratando de delito de sonegacao fiscal e que esse
produto poderia, perfeitamente, ser objeto material de lavagem de dinheiro se
sonegacao fiscal fosse considerada crime antecedente.
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Em segundo lugar, percebe-se que, na exposi¢do de motivos, a sonegacao
fiscal é tratada como mero nao pagamento de tributo, em uma tentativa
leviana de apresentar o crime de sonega¢ao fiscal como um delito que nao
fosse importante o suficiente para ser considerado crime antecedente. Porém, o
individuo que apenas deixa de pagar um tributo, sem praticar nenhuma fraude,
nao comete crime de sonegacao fiscal. Na licdo de Baltazar Junior (2008, p. 416),
o delito contra a ordem tributaria pressupde um inadimplemento aliado a uma
fraude, “que podera estar consubstanciada na omissdo de alguma declaragao,
na falsificagdo material ou ideoldgica de documentos, no uso de documentos
material ou ideologicamente falsos, na simulagdo etc”. Portanto, nao se pode
confundir, como se faz na exposi¢ao de motivos, inadimplemento de obrigagao
tributaria com sonegagao fiscal. A fraude é o elemento que difere este, que ¢é
crime, daquele.

Em terceiro lugar, na exposi¢ao de motivos, chega-se ao absurdo de afirmar-se
que uma transagdo realizada com valores oriundos de sonegacio fiscal “constitui-se
na utilizagdo de recursos proprios que nao tém origem em um ilicito” Ora, se os
recursos provém de sonegagao fiscal, que é crime, é claro que eles tém origem ilicita.
Além disso, a partir do momento em que o agente suprime ou reduz tributo de maneira
fraudulenta, o valor obtido com a supressdo ou redugio nio mais pertence a ele, e sim
ao Estado, destinatario do pagamento do tributo.

Pelo exposto, conclui-se que a auséncia do delito de sonegagdo fiscal
no catdlogo de crimes antecedentes do art. 1° da Lei n° 9.613, de 1998, foi
evidentemente uma escolha politica, pois os argumentos que justificam a nao
inclusio no rol, como demonstrado, sao insustentdveis.*

4.2 Crime de sonegac¢ao de contribui¢ao social previdenciaria

O legislador, na criagcdo da Lei n° 9.613, de 1998, incorreu em contradigio,
pois, ndo obstante toda a argumentagdo presente na nota da Comissio de
Constitui¢ao, Justica e Cidadania e na exposi¢dao de motivos contra a inclusao

4 Sao favoraveis a introdugao do crime de sonegagao fiscal no rol de delitos prévios, entre outros, Silva (2001), Maia (1999),
Baltazar (2008) e Antonio Pitombo (2003), que cita os autores Marco Antonio de Barros, Silvana Batini César Gdes,
Angelo Roberto Ilha da Silva e José Antonio Farah Lopes de Lima.
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do delito de sonegagdo fiscal no rol de crimes antecedentes, inseriu, no inciso
V do art. 1°, crime contra a administra¢ao publica, ai estando incluso o crime
de sonegagdo de contribuicao social previdencidria previsto no art. 337-A do
Codigo Penal.

Conforme foi explicado na segdo 1, a sonegagao fiscal estd prevista nos art.
Iee2°, I III, IV e V, da Lei n° 8.137, de 1990, em relagdo aos tributos em geral,
e no art. 337-A do Cddigo Penal, referente as contribuigdes sociais, de tal sorte
que este ¢ um tipo especial de sonegagao fiscal, enquanto aquele ¢ o tipo comum
(tributos em geral).

Verifica-se uma total incoeréncia na elaboracdo da lei. Se, nos dizeres dos
deputados e senadores contrarios a inclusdo do delito de sonegagao fiscal, este nao
poderia ser delito prévio de lavagem de dinheiro por varios motivos, nao se poderia
incluir no catalogo de crimes antecedentes, igualmente, o crime de sonega¢ao de
contribuigdo social previdenciaria, tipo especial de sonegagao fiscal.

Portanto, sonegagao fiscal pode ser crime antecedente de lavagem de capitais
se o tributo sonegado for contribuigdo social previdenciaria, segundo dispde a
propria Lein° 9.613, de 1998, em seu art. 1°, V.

4.3 Sonegagao fiscal praticada por organiza¢do criminosa

Oinciso VIIdoart. 1°da Lein°® 9.613, de 1998, prevé, como delito antecedente
de lavagem de dinheiro, qualquer crime praticado por organizagao criminosa,
porém a lei mencionada nio definiu organizagdo criminosa.’ Além disso, nao
existe, no ordenamento patrio, crime de organiza¢do criminosa, e a Lei n°
9.034, de 3 de maio de 1995, que trata da utilizagdo de meios operacionais para
a prevencgao e repressao de agdes praticadas por organizagdes criminosas, nao
define essa espécie de organizagdo. Nesse contexto, a doutrina divide-se acerca
da eficdcia do inciso VII do art. 1° da Lei n° 9.613, de 1998.

Alguns doutrinadores manifestam-se no sentido de que o conceito de
organiza¢ao criminosa equipara-se ao de quadrilha ou bando e, portanto, deve-se

5 Nelson Jobim, ministro da Justiga na época da elaboragao da lei, explicou a omissao nos seguintes termos: “Resolvemos
ndo definir a expressio ‘organizagdo criminosa’ para deixar que a jurisprudéncia e a pratica no exercicio e na aplicagdo na
lei (sic) pudessem produzir um conceito que viesse a abranger e a estabelecer o universo pessoal de aplicagdo dessa regra.”
(JOBIM, 2000, p. 15).
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levar em conta o que dispde o art. 288 do Codigo Penal. Outros afirmam caber a
doutrina e a jurisprudéncia a definicdo do que seja realmente crime organizado.
Ha ainda juristas que consideram o inciso VII totalmente ineficaz, como Ant6nio
Pitombo (2003), porque nao ha o tipo penal de organizagdo criminosa na
legislagao brasileira. Nao prospera tal argumento porque a Lei n° 9.613, de 1998,
ao considerar delito prévio qualquer crime praticado por organizagdo criminosa,
nao exige que exista o delito especifico de organiza¢do criminosa, mas apenas que
um crime seja praticado por uma organizagao desse naipe.

De fato, o inciso VII é uma norma penal em branco, pois a descri¢gdo da
conduta proibida precisa de complementacao, a saber, o conceito de organizagao
criminosa (GRECO 2006). Assim, ¢é essencial que se defina organizacao
criminosa e que tal conceito, em observancia ao principio da legalidade, esteja
presente em lei. Entretanto, ndo é necessario que essa defini¢do traduza-se em
um tipo penal.

O posicionamento que se mostra mais coerente é o que considera como
defini¢ao legal de organizagdo criminosa aquela contida na Convengdo das
Nagoes Unidas sobre o Crime Organizado Transnacional de 15 de novembro
de 2000. Também conhecida como Convengao de Palermo, entrou em vigor no
Brasil pelo Decreto Legislativo n° 231, 29 de maio de 2003, e pelo Decreto n°
5.015, de 12 de margo de 2004, adquirindo, portanto, status de lei ordinaria, de
forma que foi respeitado o principio da legalidade. O conceito de organizacao
criminosa esta presente em seu artigo 2°° e ¢é utilizada com frequéncia pelos
tribunais patrios, inclusive pelo Superior Tribunal Justica.”

Logo, partindo-se da premissa de que o inciso VII do art. 1° da Lei n° 9.613,
de 1998, ¢é inteiramente eficaz, tendo em vista a defini¢do legal de organizagao
criminosa prevista na Conven¢do de Palermo, conclui-se que é plenamente
possivel reputar a sonegagao fiscal praticada por organizagdo criminosa como
crime antecedente de lavagem de dinheiro, com exce¢do da hipdtese de pratica

6 “Para efeitos da presente Convengao, entende-se por: a) ‘Grupo criminoso organizado’ — grupo estruturado de trés ou mais
pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais infragoes graves
ou enunciadas na presente Convengdo, com a intengdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou
outro beneficio material; b) ‘Infragao grave’ - ato que constitua infragao punivel com uma pena de privagdo de liberdade,
cujo maximo ndo seja inferior a quatro anos ou com pena superior; ¢) ‘Grupo estruturado’ — grupo formado de maneira
ndo fortuita para a prética imediata de uma infragdo, ainda que os seus membros ndo tenham fungdes formalmente
definidas, que nao haja continuidade na sua composigio e que ndo disponha de uma estrutura elaborada; [...]”

7 (TRF5, HC n° 3115/PE, Des. Relator(a): Joana Carolina Lins Pereira, 12 T., u., julg. em 28/2/2008); (STJ, HC n° 77771/SP,
Min. Relator(a): Laurita Vaz, 52 T, u., julg. em 22/9/2008).
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de delito previsto no art. 2° da Lei n° 8.137, de 1990, tendo em vista que os crimes
ali tipificados ndo se enquadram no conceito de infragao grave.

4.4 Crime antecedente e o Projeto de Lei n° 3.443, de 2008

O Projeto de Lei n° 3.443, de 2008, em tramite na Camara dos Deputados,
originou-se no Senado (Projeto de Lei n° 209, de 28 de maio de 2003) e propde
alteragdes na Lei n° 9.613, de 1998, com o objetivo de tornar mais eficiente a
persecugdo penal dos crimes de lavagem de dinheiro. A modificagdo mais
importante consiste na nova redagio a ser dada ao caput do art. 1° e seus §§ 1° e
2°, conforme determina o art. 1° projeto de lei:

Art. 1° O Capitulo V e os arts. 1°a 12, e 16 da Lei n° 9.613, de 3 de margo
de 1998, passam a vigorar com a seguinte redacio:

“Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localiza¢do, disposigao,
movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infragdo penal.

Pena: reclusio, de trés a dezoito anos, e multa.

§ 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizagdo
de bens, direitos ou valores provenientes de infragdo penal:

§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:

I - utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores
que sabe ou deveria saber serem provenientes de infragdo penal;

................................................................................................. (grifo nosso).

Se tal alteracdo fosse aprovada, o objeto material do delito de lavagem de
dinheiro corresponderia a bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracao penal, portanto, nao haveria mais um catalogo de
crimes antecedentes.

E importante ressaltar que infracdo penal é o género do qual sdo espécies
crime (ou delito) e contravengdo penal (BALTAZAR JUNIOR, 2008; GRECO,
2006). Assim, uma contravengao penal, como o jogo do bicho, também poderia
ser considerada infracao antecedente de lavagem de dinheiro. Entretanto, nao
se poderia reputar como infragdo antecedente de lavagem de capitais qualquer
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infracdo penal, pois é necessario que a infragdo produza bens aptos a ser
objeto material de lavagem de dinheiro. Dessa forma, um crime de homicidio,
obviamente, nunca poderia ser delito antecedente de lavagem de dinheiro.

O delito de sonegagdo fiscal, por sua vez, pode resultar na produgdo bens
aptos a ser lavados, conforme foi exposto em 3.1, de forma que poderia ser
considerado crime antecedente de lavagem de dinheiro em qualquer de suas
modalidades (tipo comum ou especial), praticado por organizagao criminosa ou
nao, na hipotese de aprovagao do projeto.

4.5 Extin¢aodapunibilidade do crimeantecedente pelo pagamento
do tributo

Conforme o que ja foi demonstrado, atualmente hd duas hipdteses em que a
sonegagao fiscal pode ser considerada crime antecedente de lavagem de dinheiro,
e, caso o Projeto de Lei n° 3.443, de 2008, seja aprovado, tal delito poderia ser
considerado crime antecedente em qualquer de suas espécies (tipo comum ou
especial), praticado por organizagao criminosa ou ndo. Nesse contexto, é essencial
a analise da repercussdo, para o delito de lavagem de dinheiro, da extingdo da
punibilidade do crime de sonegagéo fiscal pelo pagamento do tributo.

Expos-se, em 1.3, que a punibilidade nao integra o conceito de crime e
consiste somente em uma consequéncia juridica da pratica delituosa. Assim, em
regra, a extingdo da punibilidade nao afeta o crime em si, atingindo somente
o jus puniendi do Estado. A extingdo da punibilidade do crime de sonegacao
fiscal mediante o pagamento do tributo, do mesmo modo que a extingao por
qualquer das causas previstas no art. 107, com exce¢do da abolitio criminis,
nao desconfigura o crime, apenas afeta o direito de punir do Estado, logo,
permanecem os efeitos do delito fiscal tanto na esfera civil quanto na criminal.

Estabelecida a premissa de que o crime de sonegagdo fiscal subsiste na
hipotese de extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo, pode-se
concluir que, caso ele seja delito antecedente de lavagem de dinheiro, este crime
também persiste, pois os bens oriundos do delito fiscal ndo deixam de ser ilicitos
pela extin¢do da punibilidade do delito.
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Como os bens originados do crime antecedente de sonegac¢ao fiscal cuja
punibilidade foi extinta continuam aptos a ser objeto material do delito de
lavagem de dinheiro, este crime subsiste sem qualquer alteragdo. Aplica-se a
regra do art. 108 do Cddigo Penal, segundo a qual a extingdo da punibilidade de
um crime que ¢ pressuposto, elemento constitutivo ou circunstancia agravante
de outro nio se estende a este. Ndo se pode olvidar, também, do que estabelece o
§ 1° do art. 2° da Lei n°® 9.613, de 1998: “A dentincia serd instruida com indicios
suficientes da existéncia do crime antecedente, sendo puniveis os fatos previstos
nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor daquele crime.”
(grifo nosso).

5 Conclusao

O crime de lavagem de dinheiro consiste basicamente na ocultagio ou
dissimulag¢do da origem ilicita de determinado bem com o fim de conceder-lhe
aparéncia licita. Tal crime, como delito acessorio que é, pressupde a ocorréncia
de um crime anterior, denominado crime antecedente ou prévio, do qual se
origina o bem a ser lavado. A Lei n° 9.613, de 1998, em seu art. 1°, prevé um
rol taxativo de crimes antecedentes, entretanto, o delito de sonegagao fiscal nao
consta expressamente desse rol, motivo pelo qual alguns juristas defendem que
tal delito ndo pode ser crime antecedente de lavagem de dinheiro.

O presente artigo examinou a possibilidade de se considerar sonegacao
fiscal como crime antecedente de lavagem de dinheiro no contexto da atual
redagdo da Lei n° 9.613, de 1998, bem como analisou a repercussao juridica
da aprovagdo do Projeto de Lei n° 3.443, de 2008, para a caracterizagao do
citado delito fiscal como crime prévio de lavagem de dinheiro, chegando as
conclusdes que seguem.

A Lei n° 9.613, de 1998, apresenta duas hipoteses em que a sonegagio fiscal
pode ser reputada como crime antecedente de lavagem de dinheiro. A primeira
hipétese encontra-se no inciso V do art. 1°: o crime de sonegagao de contribuigao
social previdencidria (art. 337-A do Cddigo Penal), tipo especial de sonegacao
fiscal, é considerado crime antecedente de lavagem de dinheiro porque se inclui
na categoria de crime contra a administragdo publica. A segunda hipétese esta
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prevista no inciso VII do art. 1°: pode ser delito prévio de lavagem de dinheiro
qualquer crime, inclusive a sonegacao fiscal, que seja praticado por organizagao
criminosa, cuja defini¢do legal encontra-se na Convengao de Palermo.

Caso o Projeto de Lei n° 3.443, de 2008, seja aprovado, nao haverd mais um
catalogo de crimes antecedentes, destarte o delito de sonegacao fiscal, em qualquer
de suas modalidades (tipo comum ou especial), praticado por organizagao
criminosa ou ndo, podera ser considerado crime prévio de lavagem de dinheiro.

A extingdo da punibilidade do crime de sonegagdo fiscal por meio do
pagamento do tributo ndo desconfigura o crime em si, apenas atinge o direito
de punir do Estado. Dessa forma, caso ele seja delito antecedente de lavagem
de dinheiro, este crime também persiste, pois os bens oriundos do delito fiscal
nao deixam de ser ilicitos pela extingdo da punibilidade do delito, ou seja, eles
continuam aptos a ser objeto material do delito de lavagem de dinheiro. Nesse
sentido dispoem o art. 108 do Codigo Penal e o § 1° do art. 2° da Lei n° 9.613/98.

Referéncias

ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legislagdao penal especial. Sao Paulo: Saraiva,
2005.

BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais: contra a administragdo
publica, a previdéncia social, a ordem tributaria, o sistema financeiro nacional,
as telecomunicagdes e as licitagdes, estelionato, quadrilha ou bando, moeda
falsa, abuso de autoridade, trafico transnacional de drogas, lavagem de
dinheiro. 3. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008.

CARLI, Carla Verissimo de. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizagao e
analise do discurso. 2006. 602 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito,
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006.

CERVINI SANCHEZ, Raul; OLIVEIRA, William Terra; GOMES, Luiz Flavio.
Lei de lavagem de capitais: comentarios a Lei 9.613/98. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998.

178 Revista da PGBC —v.3 —n. 1 —jun. 2009



Sonegacdo Fiscal e Lavagem de Dinheiro

FELDENS, Luciano. Tutela penal dos interesses difusos e crimes de
colarinho branco: por uma relegitimacdo da atua¢ao do ministério publico:
uma investigacao a luz dos valores constitucionais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral - Volume I. 6. ed. Rio
de Janeiro: Impetus, 2006.

JESUS, Damasio E. de. Ali-baba e o crime de lavagem de dinheiro. Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n. 55, mar. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.
com.br/doutrina/texto.asp?id=2818>. Acesso em: 9 dez. 2008.

JOBIM, Nelson. A Lei n. 9.613/98 e seus aspectos. SEMINARIO
INTERNACIONAL SOBRE LAVAGEM DE DINHEIRO. Série Cadernos do
CEJ, Brasilia, v. 17, p. 11-20, 2000.

MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de Dinheiro: (Lavagem de ativos provenientes
de crime). Sao Paulo: Malheiros, 1999.

MORAES, Alexandre de; SMANIO, Gianpaolo Poggio. Legislacao penal
especial. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001.

NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal, volume 1: introducao e parte geral.
38. ed. ver. e atual. por Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.

NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.

OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 2. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

PITOMBO, Antdnio Sérgio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade
do crime antecedente. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.

SILVA, Cesar Antonio da. Lavagem de dinheiro: uma nova perspectiva penal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001.

SABBAG, Eduardo de Moraes. Direito Tributario. 9. ed. Sao Paulo: Premier
Maxima, 2008.

Artigos 179



Sara Moreira de Souza

SCHOTT, Paul Allan. Reference Guide to Anti-Money Laundering and
Combating the Financing of Terrorism: Second Edition and Supplement on
Special Recommendation IX. The International Bank for Reconstruction and
Development/The World Bank/The International Monetary Fund, 2006.

180 Revista da PGBC —v.3 —n. 1 —jun. 2009



Recurso Antecipado e Recurso Prematuro nos Tribunais Superiores

O Recurso Antecipado e o Recurso Prematuro
na Visao dos Tribunais Superiores

Jamacy José da Silva Junior’

I Introdugdo. 2 Intempestividade ante tempus dos recursos:

2.1 Posicionamento dos tribunais superiores: 2.1.1 Supremo Tribunal
Federal; 2.1.2 Tribunal Superior do Trabalho; 2.1.3 Tribunal Superior
Eleitoral; 2.1.4 Superior Tribunal de Justica; 2.2 Recurso antecipado e
recurso prematuro. 3 Prazo para interposi¢do dos recursos:
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Resumo

Tem como objetivo demonstrar a divergéncia entre os posicionamentos dos

tribunais superiores no que se refere a intempestividade ante tempus dos recursos.

Como resultado de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, evidenciou-se a

existéncia de dois posicionamentos sobre o tema, envolvendo duas espécies de

intempestividade por antecipagdo recursal. Diante de tal constata¢io, o presente

estudo apresenta proposta conceitual que diferencia o recurso prematuro e o

recurso antecipado e faz uma analise critica dos posicionamentos dos tribunais

superiores sobre o tema.
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Abstract

The current article aims to demonstrate the conflicting understandings of the higher
courts in regards to the timing of the ante tempus appeals. The jurisprudence and
bibliographical research showed that there are two different views on this subject,
involving two different kinds of untimely ante tempus appeals. Due to this fact,
this study presents a proposal for a concept which sets apart the premature appeal
from the early appeal and, also, offers an analysis of the views of the higher courts
regarding this subject matter.

Keywords: Untimely appeal. Premature appeal. Early appeal. Higher courts.

1 Introducao

O presente estudo abordara a divergéncia entre os posicionamentos dos
tribunais superiores no que se refere a intempestividade ante tempus dos recursos.

Embora a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) seja unanime
em relagdo a intempestividade dos recursos interpostos antes da publica¢do do
acérdao que se pretende impugnar, o Superior Tribunal de Justiga (ST]) vinha
se posicionando favoravelmente a tempestividade dos recursos assim aprazados.

Em abril de 2007, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica proferiu
julgamento no qual, por maioria de votos e apo6s acalorados debates, ficou
assentado a adogdo da tese da intempestividade do recurso interposto antes do
julgamento de recurso anteriormente ajuizado. Com base nesse julgamento, parte
da doutrina e da jurisprudéncia, inclusive do préprio STJ, entendeu que a questao
da intempestividade do recurso interposto antes da publicacdo do acérdio que se
pretende impugnar também estaria pacificada no &mbito dos tribunais superiores.

O presente artigo tem como objetivo demonstrar a diferenca entre o recurso
prematuro e o recurso antecipado e apresentar uma nova proposta conceitual
para os termos.

Com base nessa diferenciacdo, buscar-se-a evidenciar que ha dois
posicionamentos no ambito do Superior Tribunal de Justica, que trata de forma
diversa as duas espécies de intempestividade ante tempus.
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Por fim, sera feita uma analise critica dos posicionamentos dos tribunais
superiores sobre o tema, buscando demonstrar o acerto do posicionamento do
Superior Tribunal de Justica em face do atual momento do Direito Processual
e tendo em vista os principios da instrumentalidade das formas e da duragéo
razoavel do processo.

2 Intempestividade ante tempus dos recursos
2.1 O posicionamento dos tribunais superiores

Embora a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal seja undnime em
relagdo a intempestividade dos recursos interpostos antes da publicagido do
acorddo que se pretende impugnar, o Superior Tribunal de Justi¢a vinha se
posicionando favoravelmente a tempestividade dos recursos assim aprazados.

Acontece que, em abril de 2007, a Corte Especial do Superior Tribunal de
Justiga proferiu julgamento no qual, por maioria de votos, ficou assentado a
adogao da tese da intempestividade do recurso interposto antes do julgamento
de recurso anteriormente ajuizado. Com base nesse julgamento, parte da doutrina
e da jurisprudéncia, inclusive do proprio Superior Tribunal de Justica, entendeu
que a questdo da intempestividade do recurso interposto antes da publicacdo
do acdérdio que se pretende impugnar também estaria pacificada no ambito dos
tribunais superiores.

Para ilustrar esse cendrio, é interessante apresentarmos o posicionamento dos
tribunais superiores sobre o tema.

2.1.1 Supremo Tribunal Federal

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é unissona no sentido
da intempestividade do recurso interposto antes da publicacdo do acdérdao
recorrido. Ja em 1996, o STF proferiu a seguinte decisao sobre o tema:
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EMBARGOS DECLARATORIOS - OBJETO - ACORDAO
INEXISTENTE. Interpostos os declaratdrios antes mesmo da formalizagao
do provimento judicial - sentenga ou acérddo - impoe-se, diante da falta
de objeto, 0 nao conhecimento. (STF, DJ de 20/9/1996, p. 221).

No voto proferido pelo ministro Marco Aurélio, relator do acérdao, resta

evidenciado o posicionamento do tribunal sobre a matéria:

[...] tenho como ndo oportunos estes declaratérios. Muito embora o
Ministério Publico aluda a aresto, aresto formalizado ainda nio existe.
Houve uma antecipagéo, e creio que os embargos declaratérios nao sao
pertinentes para impugnar telex existente nos autos mediante o qual se
deu conhecimento da concessdo da ordem. Para que se diga da omissdo
do acérdao proferido € preciso que exista a pega devidamente formalizada,
nao sendo este o caso dos autos. (STF, DJ de 20/9/1996, p. 221).

Esse entendimento ndo se alterou desde entdo, tendo sido inclusive

confirmado pelo plenario da corte. Para evidenciar a posi¢ao atual, é interessante

citar o seguinte julgado:

EMENTA Embargos de declaragdo. Agravo regimental. Petigdo. Notificacdo
judicial. Ministro de Estado da Educagio. Oposi¢do antes de publicado o
acérdao embargado. Fax. Auséncia de protocolo de petigdo original.

1. Na linha da jurisprudéncia desta Corte, ndo se conhece de recurso
interposto antes de publicado o julgado recorrido.

2. Opostos declaratorios mediante fax, o conhecimento destes depende da
apresentacao, no protocolo da Corte, da peti¢do original dentro de cinco
dias a contar do encerramento do prazo recursal, nos termos do art. 2°,
caput, da Lei n° 9.800/99.

3. Embargos de declaragdo nao conhecidos. (STF, D] de 15/2/2008, p. 474).
Pelo que depreende dos julgados mencionados acima, o Supremo
Tribunal considera que antes da publicagdo ainda nao existe objeto a ser
atacado pelo recurso. Nesses casos, a Corte Suprema denomina o recurso

de prepostero.

Interessante ressaltar, porém, que o mesmo Supremo Tribunal Federal ja

proferiu decisdes no sentido de que a existéncia de precedente firmado pelo
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plendrio da corte, ainda que nao publicado, autoriza o julgamento imediato das
causas que versem sobre o mesmo tema:

EMENTA: TRIBUTARIO. COFINS. CONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 8° DA LEI 9.718/98. PRECEDENTE DO PLENARIO. ACORDAO
NAO PUBLICADO. ORIENTACAO MANTIDA PELA CORTE.

I - O Plenario do Supremo Tribunal Federal declarou constitucional a
majoragao da aliquota da COFINS de 2% para 3%, prevista no art. 8° da
Lei 9.718/98.

II - A falta de publicagdo do precedente mencionado ndo impede o
julgamento imediato de causas que versem sobre a mesma controvérsia,
em especial quando o entendimento adotado é confirmado por decisoes
posteriores.

III - Agravo improvido. (STF, DJ de 22/6/2007, p. 963).

O julgado supramencionado evidencia a incongruéncia do posicionamento
da Corte Suprema sobre o assunto. Em suma, o STF entende que a publica¢ao é
requisito essencial para existéncia da decisao judicial, mas, contraditoriamente,
admite que acdérddo ainda nao publicado, e consequentemente inexistente, seja
utilizado como precedente para permitir o julgamento imediato de causas que
versem sobre o mesmo tema.

2.1.2 Tribunal Superior do Trabalho

O Tribunal Superior do Trabalho (TST) segue o entendimento do STF sobre
o assunto, entendendo que o recurso interposto antes da publicagdo do acérdao
recorrido é intempestivo. Nesse sentido, é interessante citar a recente decisdo
proferida pela 6* Turma:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXTEMPORANEIDADE.
INTERPOSICAO DO RECURSO DE REVISTA ANTES DA
PUBLICACAO DA DECISAO RECORRIDA. DESPROVIMENTO. O
sindicato interpds recurso de revista no dia 6 de margo de 2007. Contudo,
a decisdo que julgara seus embargos de declaragdo somente foi publicada
em 30 de janeiro de 2008. Mostra-se, portanto, prematuro o recurso, o que
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resulta na sua extemporaneidade. Desse modo, ndo ha como ser provido
o agravo de instrumento, em face do ndo atendimento de pressuposto
extrinseco do recurso denegado a obstar a sua admissibilidade. Agravo de

instrumento a que se nega provimento. (TST, DJ de 6/2/2009).

Analisado o voto proferido pelo relator do referido acdrdao, resta evidenciada

a identidade do posicionamento do TST e do STF:

Os embargos de declaragdao do sindicato, opostos contra a v. decisdo
que julgou o recurso ordindrio, foram publicados no dia 30.01.2008,
conforme certiddao de fls. 288. Verifica-se que, quando publicada essa
decisdo, em 30.01.2008, o sindicato ja havia interposto recurso de revista
no dia 06.03.2007, conforme se verifica do protocolo lancado as fls. 289.
A finalidade dos embargos de declaragdo é integrativa e sua interposigdo
provoca a imediata interrup¢io do prazo para outros recursos, nos termos
do artigo 538 do Coddigo de Processo Civil. Sendo assim, ndo poderia
a mesma parte que opOs embargos de declaragdo apresentar recurso
de revista, pois o prazo para a interposi¢io de um novo recurso teve
inicio apds a publicagdo da decisdao que julgou os aludidos embargos de
declaragdo. O recurso de revista mostra-se, assim, prematuro, nos exatos
termos da iterativa e atual jurisprudéncia desta c. Corte [...]. (TST, DJ de
6/2/2009).

Esse entendimento foi consubstanciado pela Orientagdo Jurisprudencial n°
357, da SDI-1, que assim dispde: “357. RECURSO. INTERPOSICAO ANTES
DA PUBLICACAO DO ACORDAO IMPUGNADO. EXTEMPORANEIDADE.
NAO CONHECIMENTO. DJ 14.03.2008. E extemporaneo recurso interposto
antes de publicado o acérdao impugnado”

2.1.3 Tribunal Superior Eleitoral

A posi¢ao do

Tribunal Superior Eleitoral (TSE) difere um pouco do

posicionamento adotado pelo STF e pelo TST, na medida em que admite a

interposi¢do do recurso antes da publicacdo do acérdao recorrido, desde que

comprovado o conhecimento anterior das razdes de decidir:
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EMBARGOS DE DECLARAGAO. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. RECURSO PROTOCOLADO ANTES DA
PUBLICACAO DO ACORDAO ATACADO. PRECOCIDADE.
EMBARGOS NAO CONHECIDOS.

1. O prazo para recorrer s6 comega com a publicagdo da decisdao no érgao
oficial, sendo prematuro o recurso que a antecede, salvo se se provar “o
conhecimento anterior das razdes de decidir”. (AgRgRO n° 955, rel. Min.
Cezar Peluso).

2. Embargos nao conhecidos. (TSE, DJ de 9/4/2008, p. 15).

Pelo que depreende da leitura do acérdio, o TSE adota uma posicdo
intermediaria entre a posi¢do assumida pelo STF e a posicao defendida pelo STJ
como se demonstrara a seguir.

2.1.4 Superior Tribunal de Justica

Comobem afirma Vivas (2009), “O Superior Tribunal de Justica primeiramente
defendeu a impossibilidade de se conhecer de recurso interposto antes do inicio
do prazo recursal”

A referida autora cita a seguinte jurisprudéncia que demonstra esse
posicionamento inicial do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. RECURSO
INTERPOSTO ANTES DA PUBLICACAO DO ACORDAO
RECORRIDO. INTEMPESTIVIDADE. AUSENCIA DE REITERACAO
DO RECURSO APOS PUBLICACAQ. PRECEDENTES DO STF E DO
ST]J.

I - O Superior Tribunal de Justia, secundando orientagdo do Supremo
Tribunal Federal, j4 se manifestou no sentido de que é intempestivo o
recurso interposto antes da publicacdo do acordao, caso ndo haja a sua
reiteragdo apos a publicagdo. Precedentes desta Corte e do STE.

IT - A simples noticia do julgamento nao legitima a interposigao de
recurso. A existéncia juridica e o conteiido material do acérdao somente se
configuram com a sua publicagdo, sendo certo que somente a partir desta
- ou da ocorréncia de ciéncia inequivoca — é que se pode ter conhecimento

do inteiro teor do julgado.
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III - Agravo interno desprovido. (STJ, 5* T, AgRg no RMS 15205/RS, MS
n° 2002/0100911-1, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ 01.07.2004). (STJ apud
VIVAS, 2009).

Ocorre que houve uma mudanga de entendimento dentro da corte,
capitaneada pela ministra Eliana Calmon, que passou a admitir a interposi¢do
de recurso mesmo antes da publicagdo do acdrdao recorrido. Essa mudancga de
entendimento foi consolidada pela corte especial no seguinte julgado:

PROCESSO CIVIL - RECURSO - TEMPESTIVIDADE - MUDANCA
DE ORIENTAGCAO NA JURISPRUDENCIA DO STJ.

1. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de considerar
intempestivo o recurso interposto antes da publicagdo da decisao no
veiculo oficial.

2. Entendimento que é revisto nesta oportunidade, diante da atual
sistematica de publicidade das decisées, monocraticas ou colegiadas,
divulgadas por meio eletrénico.

3. Alteragao jurisprudencial que se amolda a modernizagdo da sistematica
da publica¢do via INTERNET.

4. Agravo regimental provido. (STJ, DJ de 23/10/2006, p. 235).

Os debates ocorridos na sessao de julgamento bem esclarecerem os
fundamentos utilizados pelos ministros do ST] para adotarem o novo
posicionamento sobre o tema e merecem ser citados:

EXMO. SR. MINISTRO GILSON DIPP (Relator): Trata-se de agravo
interno interposto contra a decisdo de fls. 6914694, a seguir transcrita:
“Inviavel a admissdo do presente recurso, tendo em vista que a pretensdo
do embargante esbarra no 6bice intransponivel da intempestividade.”

O prazo legal para a interposi¢do do presente recurso é de 15 (quinze)
dias, nos termos do art. 508 do Cédigo de Processo Civil e do art. 266 do
RISTJ. Tendo sido a decisdo embargada publicada no Didrio da Justica do
dia 08.09.2003 - segunda-feira (fl. 645), iniciou-se a contagem do prazo a
partir do dia 09.09.2003 - terga-feira. Portanto, o término do prazo para
interposi¢do dos embargos de divergéncia ocorreu no dia 23.09.2003 —
terga-feira.

Consoante se verifica dos autos a fl. 646, a peticdo de interposi¢ao do
presente recurso foi protocolizada nesta Corte aos 26.06.2003, ou seja, em
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data anterior a publicagdo do v. acérdiao embargado. Assim, o presente
recurso é intempestivo por ter sido sua peticao protocolizada antes do

termo inicial da existéncia juridica do julgado vergastado.

VOTO-VENCEDOR

A EXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON: Neste processo, o
Ministro relator decidiu, aplicando a jurisprudéncia majoritaria desta
Corte, considerar intempestivo o recurso que for interposto em data
antecedente a publicaciao da decisdao, monocratica ou colegiada.

Sei perfeitamente que nesta Corte a prevaléncia é no sentido indicado pelo
relator, Ministro Gilson Dipp, embora alguns poucos julgados, inclusive
de minha relatoria, venham divergindo desse entendimento. E isto porque
a posi¢do da Segunda Turma firmou-se em sentido contrdrio a posi¢ao
majoritaria.

Este Tribunal é uma Corte de precedentes, cuja fun¢ao constitucional
precipua é a uniformizacdo do direito federal. Entretanto, ndo se pode
aceitar que, em nome da seguranga juridica, fique a jurisprudéncia
defasada da realidade, como ocorre na hipdtese em apreciagao.
Modernamente, com a utilizagdo da INTERNET na divulgagdo das
decisoes dos Tribunais e na divulgagao de todo o andamento dos processos,
possibilitando ndo s6 os advogados da causa, mas a todos os interessados
acessarem os julgamentos do STJ, ndo mais se espera a publicagdo do Didrio
de Justica para recorrer, na medida em que é ele muitissimo mais lento que
a informagao eletronica. O sistema vem sendo implantado e mantido com
prioridade pelos tribunais, tendo o STJ, inclusive, inaugurado, neste ano,
o sistema de publicagdo imediata, apds o julgamento, por via eletronica.
A atual fase de publicidade das decisoes judiciais ndo mais se adéqua a
jurisprudéncia que, em razédo disso, deve ser devidamente atualizada.
Assim, nesta oportunidade em que a Corte Especial vem a apreciar
a questdo, parece-me de absoluta pertinéncia que se faca a corregdo de
rumo, a fim de prevalecer a corrente minoritdria e que se levanta em torno
do entendimento seguinte: as decisdes judiciais, sejam monocraticas ou
colegiadas, depois de divulgadas oficialmente, por qualquer meio, podem
ser alvo de recurso, independentemente de publica¢ao no Didrio de Justica.
Com essas consideragdes, peco veia ao relator para, divergindo de Sua

Exceléncia, dar provimento ao agravo regimental.
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O EXMO. SR. MINISTRO FRANCISCO FALCAQO: Sr. Presidente, pedindo
vénia ao Sr. Ministro-Relator, acompanho a divergéncia inaugurada pela

Sra. Ministra Eliana Calmon, dando provimento ao agravo regimental.

EXMO. SR. MINISTRO FRANCIULLI NETTO (Relator): Sr. Presidente,
entendo, na mesma linha do Sr. Ministro Ari Pargendler, que se trata
de contradictio in adjecto entender que quem recorreu antes do prazo,
fé-lo intempestiva ou extemporaneamente. Foi queimada uma etapa. O
pressuposto é que o recorrente tomou ciéncia da decisdo, porque nao sei
como alguém recorreria sem conhecer o teor da sentenca, do acérdao ou
da decisio atacada.

Quanto ao problema de modificar a jurisprudéncia, penso que, em
determinados casos, devemos ter a humildade de mudar. Tao ruim,
como ja alertava o grande Victor Nunes Leal, é mumificar ou estratificar
a jurisprudéncia, quanto também de alterd-la constantemente. Mas esse
ndo é o caso, pois nao se trata de alteragdo prematura. Estamos colocando
a questdo a discussao. Se porventura os precedentes forem abandonados,
é de se supor que daqui para frente a nova orientacdo serd obedecida.
Considero ser questdo de tempo; mais cedo ou mais tarde, com os avangos
técnicos, teremos de nos curvar a essa realidade de que o mundo caminha
para um processo de resultados, um processo mais agil. Quando aparecem
medidas que de uma forma ou de outra acabam agilizando os atos
processuais, ndo ha motivos para colocar entraves. Os tempos sdo outros, a
pretdria de autos é avassaladora. Teremos que nos adaptar a essa realidade.
Pelos argumentos, no meu entender, bem expostos pela Sra. Ministra
Eliana Calmon, pelo Sr. Ministro Ari Pargendler, pelo préprio Sr. Ministro
Francisco Peganha Martins, respeitando as posigdes adotadas pelos Srs.
Ministro Gilson Dipp e Carlos Alberto Menezes Direito, pego vénia para
acompanhar a divergéncia inaugurada pela Sra. Ministra Eliana Calmon,
dando provimento ao agravo regimental.

E como voto.

O EXMO. SR. MINISTRO LUIZ FUX: Sr. Presidente, recentemente
tivemos um debate na Primeira Turma e nos valemos dos ensinamentos
do Professor Galeano Lacerda em sua obra “A Eficacia da Lei Processual
no Tempo dos Feitos Pendentes” em que cita Pontes de Miranda.

Toda a doutrina cldssica assenta que o direito de recorrer nasce com a
decisdo e, a partir desse momento, o recorrente, lesado pela decisao judicial,
pode recorrer, tendo um prazo do qual pode dispor. Seria 0 mesmo que
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indagar se o réu tem quinze dias para contestar, podera fazé-lo no sétimo
ou no oitavo dia. Em sendo assim, serd considerada a contestacdo do réu
intempestiva?

Acompanho integralmente a divergéncia com os acréscimos feitos pela
Sra. Ministra Eliana Calmon e pelos Srs. Ministros Franciulli Netto e Ari

Pargendler, dando provimento ao agravo regimental.

O SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO: Sr. Presidente, acompanho
o voto divergente da Sra. Ministra Eliana Calmon com mais uma
circunstancia, qual seja, a de que nesta Casa, por iniciativa da Sra. Ministra
Nancy Andrighi, baixou-se um ato no sentido da disponibilizagao, para
os Ministros que assim entenderem, dos julgados e dos acérddos uma vez
assinados — a esse ato aderiram cerca de vinte Ministros. De maneira que
ficam, desde logo, a disposi¢do e sujeitos ao conhecimento das partes antes
da publicagéo.

Hé necessidade de atualizar-se a jurisprudéncia. A parte toma
conhecimento pela internet e ja pode recorrer.Aderindo & manifestagdo
da Sra. Ministra Eliana Calmon e do Sr. Ministro Franciulli Netto, dou

provimento ao agravo regimental.

EXMO. SR. MINISTRO FRANCISCO PECANHA MARTINS: Sr.
Presidente, quanto a contagem do prazo a partir da disponibilizagao,
como bem lembrou o Sr. Ministro Barros Monteiro, essa antecipagao hoje
é possivel. Nao podemos punir por intempestivo aquele que se antecipou.
Acompanho a divergéncia inaugurada pela Sra. Ministra Eliana Calmon,

dando provimento ao agravo regimental.

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO:
Senhor Presidente, ndo entendo como é possivel, sem que tenha havido
alteracdo legislativa, modificar a jurisprudéncia.

Acompanho o voto do Senhor Ministro Relator, mantendo a jurisprudéncia
desta Corte e do Supremo Tribunal Federal, negando provimento ao
agravo regimental. (STJ, DJ de 23/10/2006, p. 235).

Como bem assevera a ministra Eliana Calmon, a questdo discutida no julgado
envolve o conflito do principio da seguranca juridica e a realidade moderna.
Além disso, a divulgagdo das decisoes e de todo o andamento dos processos na
internet é bem mais agil do que a publica¢do do Didrio da Justiga, possibilitando
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nao sé aos advogados da causa, mas a todos os interessados acessarem os
julgamentos do ST].

A propria decisdo citada é um o6timo exemplo da lentiddo do processo de
publicacdo no Didrio da Justica. O resultado do julgamento foi disponibilizado
no site do Superior Tribunal de Justica em 17 de novembro de 2004 e apenas em
23 de outubro de 2006 ocorreu a publicagdo do julgado no Didrio da Justiga. Nao
é razoavel que a parte vencida, que teve acesso ao conteudo da decisdo, tenha
sobrestado seu direito de recorrer por quase dois anos simplesmente porque nao
ocorreu a publicagao do julgado no érgao oficial de divulgagao das decisoes judiciais.

Em 2005, a corte especial reiterou o entendimento sobre a tempestividade do
recurso interposto antes da publicagdo do acérdao recorrido:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. RECURSO
INTERPOSTO ANTES DE PUBLICADA A DECISAO RECORRIDA.
INTEMPESTIVIDADE. PUBLICACAO, ATO INDISPENSAVEL.
EXTEMPORANEIDADE. PRECEDENTES. ENTENDIMENTO
DO RELATOR. NOVA POSICAO DA CORTE ESPECIAL DO STJ.
TEMPESTIVIDADE DO RECURSO.

1. A extemporaneidade de um recurso ndo se caracteriza apenas por
sua interposi¢cdo apds o término do prazo recursal, mas, também, pela
apresentagao em data anterior a efetiva intimagao das partes interessadas
a respeito do teor da decisdo a ser combatida.

2. A publicagdo da decisdo que se pretende recorrer é ato indispensével
para ensejar e justificar a interposi¢ao de novo recurso, sendo intempestivo
o recurso manejado antes da publicagdo das conclusdes do aresto no
Diario da Justica (STF, AG n° 187448-1/SP e AGAED n° 242842/SP,
Rel. Min. Mauricio Corréa). Precedentes de todas as Turmas e da Corte
Especial deste Tribunal Superior. Entendimento deste Relator com base
em precedentes desta Casa Julgadora.

3. No entanto, embora tenha o posicionamento acima assinalado, rendo-
me, ressalvando meu ponto de vista, & posi¢ao assumida pela maioria da
Corte Especial deste Sodalicio, pelo seu cardter uniformizador no trato das
questdes juridicas no pais que, com base em recente decisdao (EResp 492461/
MG), datada de 17/11/2004, consignou que a interposi¢ao de recursos contra
decisdes monocraticas ou colegiadas proferidas pelo STJ pode, a partir de
agora, ser realizada antes da publicagdo dessas decisoes na imprensa oficial.
4. Embargos de divergéncia acolhidos. (STJ, DJ de 4/4/2005, p. 157).
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E interessante observar, ainda, que o referido julgado utilizou como
paradigma o acérdao proferido nos autos do Agravo Regimental nos Embargos
de Divergéncia em Recurso Especial n° 492.461, antes de sua publicagdo no
Diario da Justica, o que s6 ocorreu em 23 de outubro de 2006.

Em 2007, a corte especial do Superior Tribunal de Justica voltou a tratar do
tema da tempestividade ante tempus dos recursos e proferiu a seguinte decisao:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PREMATURO.
ESGOTAMENTO DA INSTANCIA ORDINARIA. NAO
CONHECIMENTO.

- E prematura a interposigdo de recurso especial antes do julgamento dos
embargos de declaragdo, momento em que ainda ndo esgotada a instancia
ordindria e que se encontra interrompido o lapso recursal.

- Recurso especial ndo conhecido. (STJ, DJ de 6/8/2007, p. 445).

Parte da doutrina e da jurisprudéncia, inclusive do préprio STJ, entendeu que
esse julgado representou uma nova mudanga de entendimento da corte acerca
da tempestividade dos recursos interpostos antes da publicagdo da decisao
recorrida. Acontece que, feita uma leitura atenta do inteiro teor do acdrdao,
verifica-se que a situa¢do ndo é a mesma. Isso fica evidenciado no seguinte
trecho do voto do ministro Cesar Asfor Rocha:

A questdo afetada a esta Corte Especial pela egrégia Terceira Turma
refere-se a tempestividade do recurso especial interposto na pendéncia
de julgamento de embargos declaratdrios opostos ao acérdao da apelagao,
pela parte contréria.

O eminente relator, Ministro Humberto Gomes de Barros, registrando a
existéncia de divergéncia no ambito desta Corte, votou pelo conhecimento
do recurso especial acompanhando a corrente que tem por prescindivel a
ratificagdo do apelo nobre apds o julgamento dos embargos de declaragao.
Tenho posicionamento firmado na Quarta Turma no sentido de ser
necessaria a ratificagdo do recurso.

Por ocasido do julgamento do Recurso Especial n. 715.345-RS, levantei a
questdo da intempestividade do recurso, votando nos seguintes termos:
“O recurso ndo pode ser conhecido. Com efeito, o recurso especial foi
interposto em 02.09.2004, antes do julgamento dos embargos de declaragao
(sessdo de 15.09.2004 e DJ 21.09.2004) opostos pela autora da revisional,
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ora recorrida, ou seja, antes de esgotada a jurisdi¢ao prestada pelo Tribunal
de origem, sendo, por isso, prematuro e incabivel. A abertura da via eleita
exige o exaurimento da via ordindria, prescrevendo a Carta Magna, em seu
art. 105, inciso III, o cabimento do recurso especial em causas decididas em
“Ultima instancia. Como cedigo, no julgamento dos embargos declaratérios
¢ possivel a alteragdo do julgado pelo reconhecimento de omissao, como
o caso dos autos, ou erro material e, ainda que néo haja tal modificagao, o
acordao dos aclaratdrios passa a integrar o aresto embargado, formando,
assim, a decisdo de ultima instancia, prevista na Constituigdo Federal.
Nio se pode, por isso, ter por oportuno o recurso especial interposto
contra acérdao que foi desafiado por embargos de declaragio, mesmo que
veiculado pela parte contraria. Confiram-se, por pertinentes, os seguintes
julgados: 0 AGA 677.790 (sessao de 16.12.2004) e o AGA n. 401.800-SP
(DJ de 27.05.02), ambos por mim relatados, e 0 AgREsp n. 436.223-BA (DJ
de 25.11.02), relatado pelo em. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito.
Ademais, observe-se que, nos termos do art. 538 do CPC, ‘os embargos de
declaragdo interrompem o prazo para a interposi¢do de outros recursos,
por qualquer das partes’ No caso, o recurso especial foi interposto quando
ja interrompido o lapso recursal. Ainda que se considere nao ser possivel
antever se a outra parte ird ou ndo opor embargos de declaragao, nio se
afasta a intempestividade do apelo nobre. E que tal premissa se dissipa
com a intimagdo do julgamento dos aclaratérios, tendo ai o embargado
ciéncia inequivoca da interrup¢ao do prazo recursal. Sob esse prisma,
caberia ao recorrente, com o inicio da fluéncia do prazo, a ratificacdo dos
termos do recurso especial interposto prematuramente, a fim de viabilizar
a abertura da via eleita. Assim, ndo conheco do recurso especial”

A Turma sufragou tal entendimento, por maioria de votos.

Reitero aqui a mesma motivagao.

Com efeito, nao vejo como ter por tempestivo o recurso especial interposto
antes do julgamento dos embargos de declaragdo, momento em que ainda
ndo esgotada a instancia ordindria e que se encontra interrompido o lapso
recursal.

Também ndo vislumbro a possibilidade de se adotar entendimento
condicionado a existéncia ou nao de alteragao do acérddo com o julgamento
dos embargos, tampouco condicionado a parte que veicula os aclaratdrios, se o
recorrente ou o recorrido. A definigao deve ser se o recurso especial interposto
antes do julgamento dos embargos declaratérios, quando suspenso o prazo
para outros recursos, ¢ ou nao prematuro. Em sendo, deve ele ser reiterado ou
ratificado no prazo recursal. (STJ, D] de 6/8/2007, p. 445).
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Pelo que depreende da leitura do trecho do voto do ministro, o caso versa
sobre recurso especial interposto antes do julgamento de embargos declaratérios
anteriormente ajuizado. A interposi¢ao ndo ocorreu simplesmente antes da
publicagdo do acérdao recorrido, e sim antes do proprio julgamento do recurso
anteriormente ajuizado.

Acontece que parte da jurisprudéncia do préprio ST] entende que o acérdao
mencionado representou uma nova mudanga de entendimento. Esse fato fica
bem claro no inteiro teor do seguinte julgado:

Recurso especial interposto antes do julgamento dos embargos de
declaragdo. Auséncia de reiteracdo das razdes recursais. Intempestividade.
Precedente da Corte Especial.

1. O recurso especial interposto antes do julgamento dos embargos de
declaragio ¢ intempestivo, salvo se houver reiteracdo posterior, porquanto o
prazo para recorrer s6 comega a fluir apos a publicagdo do acordao integrativo.
2. Agravo regimental improvido. (STJ, D] de 17/12/2007, p. 370).

Aparentemente nao ha duavida no referido julgado, mas a leitura do voto do
ministro Nilson Naves evidencia a confusio de entendimento acerca do tema:

O EXMO. SR. MINISTRO NILSON NAVES (RELATOR): Segundo recente
entendimento do Superior Tribunal, é intempestivo o especial ndo apenas
quando interposto além do prazo legal, mas também quando aquém do
termo inicial, a saber, da publicacdo. Afinal, o prazo para recorrer so
comega a fluir apds a publicacio do acérdio. E de se ressalvar, porém, a
circunstancia em que é o recurso ratificado posteriormente pela parte.

A propésito, eis o seguinte precedente da Corte Especial:

“Processual Civil. Recurso especial. Prematuro. Esgotamento da instancia
ordindria. Nao conhecimento.

- E prematura a interposi¢do de recurso especial antes do julgamento dos
embargos de declaragdo, momento em que ainda ndo esgotada a instancia
ordindria e que se encontra interrompido o lapso recursal.

- Recurso especial ndo conhecido.” (REsp-776.265, Ministro Gomes de
Barros, DJ de 6.8.07.)

Confiram-se também: AgRg no Ag-832.567, Ministro Otdvio de Noronha,
DJ de 24.5.07; AgRg no REsp-570.571, Ministro Quaglia Barbosa, D] de
24.9.07; AgRg no REsp-966.110, Ministra Maria Thereza, DJ de 8.10.07.
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Como, no caso em exame, o acordao dos embargos de declaragdo foi
publicado em 19.9.06 e como o especial, interposto em 2.6.06, nao foi
ratificado pelo ora agravante, ¢ o recurso intempestivo.

A vista disso, voto pelo ndo provimento do regimental. (STJ, DJ de
17/12/2007, p. 370 - grifo nosso).

Feitas essas consideracdes sobre o posicionamento dos tribunais superiores,
em especial STF e STJ, restou evidenciada, além da divergéncia de posicionamento
entre os tribunais, a confusio entre o conceito de recurso prematuro.

E imprescindivel, portanto, antes de adotar um posicionamento sobre o
tema, esclarecer as diferencas existentes entre as hipoteses de intempestividade
ante tempus dos recursos.

2.2 Recurso antecipado e recurso prematuro

Pelo que se pdde observar da leitura dos julgados dos tribunais superiores
mencionados no tépico anterior, hda utilizagdo indiscriminada de dois
termos (recurso antecipado e recurso prematuro), mas ha clara diferenca de
posicionamentos, principalmente entre o STF e o STJ.

No Supremo Tribunal Federal, até se justificaria a utilizagao indiscriminada
das duas terminologias, pois a referida Corte entende que tanto o recurso
interposto antes da publica¢ao do acérdao recorrido quanto o recurso ajuizado
antes do julgamento do recurso anteriormente protocolado sdo intempestivos. A
titulo de exemplo, ¢ interessante citar os seguintes julgados:

EMENTA: RECURSO. Embargos de declaragio. Interposi¢do antes de
publicado o acérdao embargado. Carater prematuro. Objeto recursal ainda
ndo definido de todo. Intempestividade reconhecida. Nao conhecimento.
Precedentes. Nao se conhece de recurso interposto antes da publicagido da
decisdo por impugnar. (STE DJ de 6/2/2009, p. 134).

EMENTA: Agravo regimental em agravo de instrumento. 2. Recurso
extraordindrio interposto antes do julgamento do acérdao de embargos de
declaragdo. Intempestividade. Precedentes. 3. Agravo regimental a que se
nega provimento. (STE DJ de 19/12/2008, p. 6.066).
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Por outro lado, no Superior Tribunal de Justi¢a, hd dois posicionamentos
sobre o tema, mas também se utiliza as duas terminologias ja apresentadas como
sindbnimas, fato que dificulta ainda mais sua compreensao:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. RECURSO
INTERPOSTO ANTES DE PUBLICADA A DECISAO RECORRIDA.
INTEMPESTIVIDADE. PUBLICAGAO, ATO INDISPENSAVEL.
EXTEMPORANEIDADE. PRECEDENTES. ENTENDIMENTO
DO RELATOR. NOVA POSICAO DA CORTE ESPECIAL DO STJ.
TEMPESTIVIDADE DO RECURSO.

1. A extemporaneidade de um recurso ndo se caracteriza apenas por
sua interposi¢do apds o término do prazo recursal, mas, também, pela
apresentagdo em data anterior a efetiva intimagao das partes interessadas
a respeito do teor da decisdo a ser combatida.

2. A publicagdo da decisdo que se pretende recorrer é ato indispenséavel
para ensejar e justificar a interposi¢ao de novo recurso, sendo intempestivo
o recurso manejado antes da publicagdo das conclusdes do aresto no
Didrio da Justica (STE, AG n° 187448-1/SP e AGAED n° 242842/SP,
Rel. Min. Mauricio Corréa). Precedentes de todas as Turmas e da Corte
Especial deste Tribunal Superior. Entendimento deste Relator com base
em precedentes desta Casa Julgadora.

3. No entanto, embora tenha o posicionamento acima assinalado, rendo-
me, ressalvando meu ponto de vista, & posi¢do assumida pela maioria da
Corte Especial deste Sodalicio, pelo seu carater uniformizador no trato
das questdes juridicas no pais que, com base em recente decisdo (EResp
492461/MG), datada de 17/11/2004, consignou que a interposi¢do de
recursos contra decisdes monocraticas ou colegiadas proferidas pelo ST]
pode, a partir de agora, ser realizada antes da publica¢ao dessas decisoes
na imprensa oficial.

4. Embargos de divergéncia acolhidos (STJ, DJ de 4/4/2005, p. 157).

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PREMATURO.
ESGOTAMENTO DA INSTANCIA ORDINARIA. NAO
CONHECIMENTO.

- E prematura a interposi¢do de recurso especial antes do julgamento dos
embargos de declaragdo, momento em que ainda ndo esgotada a instincia
ordindaria e que se encontra interrompido o lapso recursal.

- Recurso especial ndo conhecido. (STJ, DJ de 6/8/2007, p. 445).
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A utilizagao indiscriminada dos dois conceitos também é feita pela doutrina:
“Um tema que vem ganhando destaque na pratica brasileira é o do recurso
prematuro, entendido como aquele interposto antes de publicada a decisdao”
(PORTO; USTARROZ, 2008, p.98 - grifo nosso). No mesmo capitulo que trata
do recurso prematuro, os autores abordam as duas hipéteses mencionadas de
intempestividade ante tempus dos recursos, deixando transparecer que, em
ambos os casos, podem ser classificadas como recurso prematuro.

Antes de se adentrar na discussdo acerca do melhor posicionamento sobre a
questdo, o presente topico objetiva apresentar uma proposta de sistematizagdo
dos conceitos de recurso antecipado e de recurso prematuro.

O vocabulo “prematuro” tem origem do latim praematuru, que significa
aquilo que amadurece antes do tempo proprio ou aquilo que se realiza antes da
ocasido propria (MICHAELIS ONLINE).

Ja o adjetivo “antecipado” esta relacionado com o verbo “antecipar”, que tem
origem do latim antecipare e significa realizar antes do tempo (MICHAELIS
ONLINE). Antecipado, portanto, ¢ algo feito com antecipagdo, mas nao significa
que seja realizado antes da ocasido propria.

Com base no significado dos vocabulos, é possivel estabelecer a diferenca
entre o recurso antecipado e o recurso prematuro. O recurso antecipado seria
aquele interposto antes da publicagdo do acérddo recorrido no 6rgao oficial
de divulgagao, pois, em tal hipdtese, ocorreria apenas a realizagdo de um ato
processual antes do lapso temporal legalmente fixado.

O recurso prematuro, por sua vez, seria aquele interposto antes do proprio
julgamento do recurso anteriormente ajuizado. Em outras palavras, o recurso
prematuro seria interposto antes da ocasido propria fixada para realizagdo de
tal ato, pois sequer foi julgado o recurso anteriormente protocolizado. Nesse
caso, a parte estaria se aventurando no exercicio do poder de recorrer, ja que
se insurgiria contra julgado que ainda nao existe nos planos faticos e juridicos.

Vale ressaltar, ainda, que a diferenciagdo ora proposta nao é versada na
doutrina e na jurisprudéncia patria, mas é imprescindivel para que se possam
esclarecer os diferentes posicionamentos assumidos pelos tribunais superiores
em relagdo a intempestividade ante tempus dos recursos.

O esclarecimento dessa diferenca é mais importante no &mbito do STJ, pois,
conforme ja demonstrado, ha dois posicionamentos divergentes na corte, mas,
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devido a confusao de conceitos e terminologias, muitos julgadores e grande
parte da doutrina entendem que a questdo encontra-se pacificada no tribunal.

Mesmo ndo adotando a nomenclatura ora proposta, a diferenga entre as
situacoes é bem percebida por Porto e Ustarroz (2008, p. 98):

Um tema que vem ganhando destaque na pratica brasileira é o do recurso
prematuro, entendido como aquele interposto antes de publicada a
decisio.

[...]

Contudo, had outra situagdo muito presente na pritica e que merece
reflexdo dos operadores. Ocorre quando o Tribunal de Origem publica o
acérdao da apelagao e uma das partes interpde o recurso extraordindrio/
especial, enquanto a outra se vale dos declaratérios, os quais, como se sabe,
interrompem o prazo para a interposi¢do dos demais recursos (art. 538,
CPC). Nesses casos, os Tribunais Superiores, a partir do argumento que a
jurisdigdo ordinaria ainda nao foi esgotada, bem como pela possibilidade
de alteragao no julgado a partir dos aclaratérios, vém considerando
intempestivo o extraordinario/especial deduzido. O tema néo ¢ singelo
e estd a merecer atencdo da comunidade, em face da drasticidade de
sua resolu¢do, qual seja, 0 ndo conhecimento de um recurso, por mais

importante que ele seja.

De fato, como afirmam os autores ja citados, o tema nao ¢é singelo e merece
atencdo principalmente pelo fato de que os ministros do STJ ndo tém atentado
para as diferencas ja mencionadas.

3 Prazo para interposi¢ao dos recursos

3.1 Natureza, finalidade dos prazos recursais e o principio da
celeridade processual

E praticamente instintiva a defini¢do de prazo como o intervalo de tempo
dentro do qual se deve realizar algo.
Para Cintra, Grinover e Dinamarco (2003),
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O tempo deve ser levado em consideragio pelo legislador sob dois aspectos:
determinando a época em que se devem exercer os atos processuais (CPC
arts. 172-174) e estabelecendo prazos para sua execugao (CPC, arts. 177 ss).

[...]

Termos - ou prazos — sdo a distancia temporal entre os atos do processo.

Como se pode observar, o conceito de prazo processual nada mais é do que
uma adaptagao do conceito geral ja exposto. Portanto, o prazo processual pode
ser definido como o lapso de tempo no qual deve ser praticado ato relativo
a0 processo.

Pelo que se depreende do referido conceito, a principal finalidade dos prazos
processuais é impedir o prolongamento interminavel do processo.

O Cédigo de Processo Civil classifica os prazos processuais em dilatorios (art.
181) e peremptorios (art. 182). Os primeiros seriam instituidos em beneficio
das partes e poderiam ser prorrogados ou reduzidos por elas. Ja os prazos
peremptorios seriam imperativos sobre as partes, logo ndo admitiriam alteracao
para mais ou para menos, mesmo convencionalmente. Em ambos os casos,
porém, em caso de vencimento, ocorreria a preclusdo temporal.

Dinamarco (2004a, p. 549-550) propde uma classificagao diferenciada dos
prazos processuais:

[...] quando a lei determinar a distancia minima, para evitar que o ato se
pratique antes do vencimento do prazo, este diz-se dilatorio (o prazo para
comparecer em juizo, art. 192), quando ela estabelece a distancia maxima
durante a qual pode praticar-se o ato, o prazo é aceleratério (prazos para

recorrer).

Leciona ainda o referido autor que

[...] a teoria dos prazos estd intimamente ligada a das preclusées, porque,
maxime num sistema de procedimento rigido como é o brasileiro, sua
fixagdo visa na maior parte dos casos a assegurar a marcha avante, sem
retrocessos e livre de esperas indeterminadas. (DINAMARCO, 2004a,
p.550).
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Portanto, os prazos sdo instrumentos de garantia do procedimento em
contraditério, mas sao fixados, em regra, tendo em vista a aceleragdo do
andamento processual.

E imprescindivel, pois, analisar os prazos para a prética de atos processuais
a luz da finalidade para a qual eles sdo estabelecidos, porquanto nem todos
os prazos tém a mesma finalidade. Ha prazos que se destinam a assegurar o
andamento rdpido do processo, enquanto outros visam a garantir a parte o
tempo necessario para exercitar a defesa de seus direitos, impedindo que certos
atos sejam praticados antes do decurso desses prazos.

Diante do exposto, pode-se concluir que 0s prazos recursais possuem natureza
aceleratdria, pois visam a que um ato seja praticado dentro de um prazo maximo
de tempo a partir de outro antecedente.

Partindo dessa concluséo, fica claro que a interposi¢do de recurso antes
do inicio do prazo ndo o torna intempestivo, pois, se o prazo recursal tem a
finalidade de acelerar, ndo se pode admitir a interpretacdo de que o recorrente
deve retardar seu direito de recorrer até a publicacdo da decisdo recorrida no
orgdo oficial de divulgagdo. Se a parte tomar conhecimento da sentenga ou
acorddo por qualquer meio, inclusive a internet, pode exercer seu direito de
recurso independentemente da publicagdo da decisao no Didrio da Justica.

Entender de forma contraria importa admitir a existéncia de situagdes
esdrixulas, tal como o caso do advogado que tem vista dos autos e toma
conhecimento da decisao contra a qual pretende recorrer, mas esta obrigado a
aguardar sua publicagdo no d6rgao oficial de divulgagao para sé entdo exercer seu
direito de recorrer.

Radbruch (apud MACHADO, 2000, p.14) adverte que:

[...] ndo pode haver uma justa visdo de qualquer obra ou produto humano,
se abstrairmos do fim para que serve e do seu valor. Uma considerag¢do
cega ao fins, ou cega aos valores, é pois aqui inadmissivel, e assim também

a respeito do direito ou de qualquer fendmeno juridico.

Assim, tendo em vista a finalidade aceleratéria dos prazos recursais, niao é
possivel considerar intempestiva a interposi¢do de recurso antes da publicacdo
da decisao que se pretende impugnar nos drgaos oficiais.
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Nao se pode olvidar, ainda, que o acréscimo do art. 5., LXXVIII, da CF/1988,
erigiu a “razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitagdo” ao status de direito fundamental,' logo ndo ha sentido
condicionar o direito de recorrer a publicacdo do julgado na imprensa oficial.

Estamos vivendo a chamada “nova era do processo’, que é uma época regida
pela busca incansavel da desburocratizacdo dos procedimentos, conciliando a
seguranga juridica e a celeridade processual.

Como bem afirma Marinoni (2008), o Poder Judiciario é um dos destinatarios
do direito fundamental a duragao razoavel do processo, logo cabe aos julgadores
combaterem todos aqueles atos que importem em dilagdo nio razoével do processo.

Nio se pode, portanto, admitir a interpretagdo de que o recorrente deva
retardar seu direito de recorrer até a publicacao da decisdo recorrida no 6rgao
oficial de divulgac¢do. Se a parte tomar conhecimento da sentenga ou acdrdao
por qualquer meio, inclusive a internet, pode exercer seu direito de recurso
independentemente da publica¢iao da decisdo no Diario da Justica.

3.2 Intimagdo como termo inicial do prazo recursal

Com base nos conceitos apresentados no topico anterior, pode-se concluir que
todo prazo é delimitado por dois termos: o inicial (dies a quo) e o final (dies ad quem).

O ato processual que da inicio a contagem do prazo ¢ a intimacéo, exceto
no caso de formagao da relagao juridica processual, em que o réu é citado para
exercer, se quiser, o direito de defesa.

No caso do prazo para interposi¢ao dos recursos, o inciso III do art. 506 do
Codigo de Processo Civil estabelece:

Art. 506. O prazo para a interposigdo do recurso, aplicavel em todos os
casos o disposto no art. 184 e seus paragrafos, contar-se-4 da data:

[...]

III - da publicagio do dispositivo do acérddo no 6rgao oficial. (Redagao
dada pela Lei n° 11.276, de 2006).

1 E interessante ressaltar que, mesmo antes da elevagio de status do principio da celeridade processual, a Convengio
Americana sobre Direitos Humanos, introduzida em nosso ordenamento pelo Decreto n° 678/92, ja era farta de
disposigoes que se destinavam a assegurar o direito a tutela jurisdicional tempestiva.
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Nao resta duvida de que a simples interpretacio literal do dispositivo conduz ao
entendimento de que o recurso interposto antes da publicagao da decisdo no 6rgao
oficial seria intempestivo, porquanto interposto antes do inicio do prazo recursal.

Entretanto, feita uma interpretacao teleologica e sistematica do dispositivo,
a conclusao obtida é diametralmente oposta. O § 2° do art. 184 do Cédigo de
Processo Civil prescreve:

Art. 184. Salvo disposi¢io em contrdrio, computar-se-d0 0s prazos,
excluindo o dia do comego e incluindo o do vencimento.

§ 2° Os prazos somente comecam a correr do primeiro dia util apds a

intimacgdo.

O referido dispositivo conjugado com o disposto no inciso III do art. 506
do Cdédigo de Processo Civil tem por finalidade garantir ao recorrente que seu
prazo recursal sé tera inicio quando ele tiver conhecimento da decisao recorrida.
Essa garantia estd diretamente relacionada com a garantia constitucional do
contraditdrio, prevista no art. 5°, LV, da Constitui¢ao Federal.

Dessa forma, o disposto no art. 506, III, do Cdédigo de Processo Civil deve
ser interpretado de acordo com a referida finalidade. Sobre a necessidade dessa
interpretagao teleologica, ensina Liebman, citado por Dinamarco (2004b, p. 17):

[...] cada ato tem também um escopo imediato e proprio, que o qualifica
em sua individualidade; mas esse escopo imediato ndo tem outra razao de
ser sendo a de representar um passo em dire¢ao a um escopo mais distante,
comum a todos os atos, que é a formagao do ato final, o qual resumira todo

o procedimento e constituira o seu resultado.

Aplicando essa conclusdo as intimagdes realizadas por meio dos 6rgaos
oficiais, pode-se concluir que as atenc¢des devem estar voltadas para sua
principal finalidade, que é dar ciéncia dos atos decisorios as partes, e ndo para o
cumprimento da formalidade de publica¢ao.

Interessante argumentagdo sobre o tema é feita por Machado Segundo e
Ramos Machado (2003, p. 12):
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Guardadas as devidas proporgdes, e com a devida vénia, deixar de conhecer
um recurso manejado antes da publica¢do, por entendé-lo intempestivo é
tdo absurdo quanto, no momento em que os passageiros estdo ingressando
em uma aeronave, barrar a entrada daqueles que se haviam apresentado no
salao de embarque horas antes do chamado correspondente, permitindo a
entrada apenas dos que chegaram a esse mesmo saldo no exato momento
em que para tanto foram chamados pelo servigo de som do aeroporto. A
absurdez do exemplo fala por si, mas ndo é demais recordar que o intervalo
de tempo dentro do qual as pessoas devem comparecer para embarque é
fixado com a finalidade de evitar que a aeronave aguarde indefinidamente
por passageiros retardatdrios. S isso. Nao é racional, portanto, punir
com a sangdo aplicdvel aos retardatdrios aquele se antecipou a todos e

aguardava desde muito antes de haver sido chamado.

Conclui-se, pois, que o requisito essencial para o que prazo tenha inicio nao

¢ a intimagdo como ato formal e muito menos a publicagdo como forma de

intimagao, e sim o conhecimento do conteudo da decisao pela parte.

3.3 Publicagdo e intimag¢do via publicagdo

A distingdo entre publicagdo (art. 463, CPC) e intimagdo via publicagdo (art.

234, CPC) é um dos pontos centrais para a compreensdo do problema abordado

no presente trabalho.

Conforme evidenciado pelo trecho do voto proferido pelo ministro Marco

Aurélio (topico 2.1.1), o posicionamento do Supremo Tribunal Federal esta

baseado no entendimento de que a publicagao seria condigdo de existéncia do

acordao recorrido. Logo, o recurso interposto antes da publicagao da decisao

recorrida nao poderia ser conhecido por completa falta de objeto.

Em que pese a existéncia posicionamentos doutrindrios em contrario, esse

entendimento encontra forte respaldo na doutrina nacional e internacional.

Nesse sentido ¢ a licdo dos professores José Frederico Marques e Enrico Tullio

Liebman, citados por Dinamarco (2004b, p. 14-15):
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a publicagdo da sentenga é que lhe da a qualidade de ato do processo.
Ela serd por prolagao, quando se tratar de sentenca proferida oralmente;
e através de publicagdo em sentido estrito, se a sentenga é publicada
em audiéncia (art. 242, § 1°), ou junta aos autos por ato do escrivdo.
Quando publicada a sentenga em audiéncia, o termo desta documentara
a publica¢do; quando ndo publicada em audiéncia, é a juntada aos autos
que a integra ao processo. O termo de juntada, além disso, documenta
a data da publicagio. A publicagdo segue-se a intimagdo, para que as
partes conhecam da sentenga e fique documentado nos autos, através do
respectivo termo, que se lhes deu ciéncia do que foi decidido. Na sentenga
proferida em audiéncia, publicagdo e intimag¢do ocorrem simultaneamente.
[...] a sentenga torna-se publica mediante entrega no cartdrio do juiz
que a proferiu. O escrivdo passa a certiddo da entrega ao pé da sentenga,
datando-a e assinando-a; dentro de cinco dias dard ciéncia dela as
partes constituidas, mediante aviso contendo o dispositivo. Entende-se
pacificamente que é com o ato de entrega [em cartério] e a contar dai,

que a sentenga se torna juridicamente existente. (grifos do autor).

Verifica-se, portanto, que ha diferentes conceitos para o ato de publicar. As
licoes apresentadas evidenciam que a publica¢iao do acérddo ou sentenca no
6rgao oficial nao se confunde com a publicagdo em sentido técnico ou estrito
que a doutrina aponta como requisito existencial do ato decisério.

Depreende-se da diferenca apresentada que o entendimento do Supremo
Tribunal Federal vai de encontro ao posicionamento doutrindrio que muitas
vezes é utilizado para fundamentar suas decisdes. E interessante observar nesse
sentido o julgamento dos embargos declaratérios no Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n° 375.124-3-MG, assim ementado:

EMBARGOS DE DECLARAGCAO - EXTEMPORANEIDADE -
IMPUGNACAO RECURSAL PREMATURA, DEDUZIDA EM DATA
ANTERIOR A DA PUBLICAGAO DO ACORDAO RECORRIDO - NAO
CONHECIMENTO DO RECURSO.

A intempestividade dos recursos tanto pode derivar de impugnagdes
prematuras (que se antecipam a publicagdo dos acdérddos) quanto
decorrer de oposi¢des tardias (que se registram ap6s o decurso dos prazos
recursais). Em qualquer das duas situagdes — impugnagdo prematura ou
oposigdo tardia -, a consequéncia de ordem processual é uma sé: o ndo

conhecimento do recurso, por efeito de sua extemporanea interposi¢ao. A
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jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem advertido que a simples
noticia do julgamento, além de nao dar inicio a fluéncia do prazo recursal,
também ndo legitima a prematura interposigdo de recurso, por absoluta
falta de objeto. Precedentes. (STE, DJ de 28/6/2002, p. 141).

Dinamarco (2004b, p. 14) observa que no voto do relator do processo,
ministro Celso de Mello, ha citagao de trecho da obra de José Frederico Marques,
mas a conclusdo a que chega o julgador nao corresponde ao entendimento do
referido processualista:

Transcreve-se aqui entre aspas o que disse José Frederico Marques e, em
italico, o trecho da lavra do ilustre Ministro: “a publicacdo da sentenga é
que da a qualidade de ato do processo” (J.EMarques) ... passivel entdo, a
partir dessa formal divulgacao no 6rgao oficial, de todas as consequéncias
autorizadas no ordenamento positivo, notadamente aquelas de natureza
natural (Min. Celso de Mello). Esse segundo trecho ndo estd na obra

citada, onde se diz coisa bastante diversa [...].

E evidente, portanto, que a publicacio da decisdo recorrida ndo se confunde
com a publicagdo em sentido estrito e ndo é condicdo de existéncia dos atos
decisérios. Enquanto a publicac¢do por intimagdo é que marca o dia do inicio do
prazo, a publicagdo em sentido estrito fixa a existéncia juridica da deciséo.

Além disso, 0 Cédigo de Processo Civil ndo condiciona a existéncia do acérdao
a sua publicagao nos 6rgaos oficiais. A publicagdo ¢ apenas uma das hipoteses de
intimagao, representando mera forma de assegurar a eficacia juridica da decisao.

E equivocado, portanto, o entendimento de que o recurso antecipado é
desprovido de objeto, uma vez que nao se pode afirmar que a decisao recorrida
nao possui existéncia antes de ser publicada.

O art. 463 do Codigo de Processo Civil prescreve:

Art. 463. Publicada a sentenga, o juiz s6 podera alterd-la:
I - para lhe corrigir, de oficio ou a requerimento da parte, inexatiddes
materiais, ou lhe retificar erros de célculo;

IT - por meio de embargos de declaragao.
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Com base nas conclusdes obtidas no tdpico anterior, o termo “publicar”
previsto no dispositivo legal s6 pode ser entendido como publicagdo em sentido
técnico ou estrito. Nesse sentido é a licdo de Barbosa Moreira, citado por
Dinamarco (2004b, p. 15-16):

[...] com a publicagao da sentenga de mérito — qual serd, normalmente,
a proferida em audiéncia de instrucdo e julgamento ou depois dela -
exaure-se a competéncia funcional do érgdo de primeiro grau, no tocante
a apreciagdo da lide (art. 463). Desde que publicada (antes de intimada!) a
sentenga, pois — salvo disposi¢do em contrario [...] - é defeso ao juiz altera-la,

ainda que se convenga de nao ter julgado corretamente.

Feitas essas consideragoes, conclui-se que também néo é razoavel o argumento
que defende a intempestividade dos recursos interpostos antes da publicacido da
decisdo recorrida porque esta poderia ser alterada antes de sua publicagéo oficial.

Esse entendimento incorre na falha conceitual exposta no topico anterior,
ou seja, considera que a publica¢io em sentido estrito se confunde com a
intimagao por publicagdo. Ao integrar a decisdo ao processo, o julgado exaure
seu poder jurisdicional e ndo pode mais alterar a sentenca ou acordao antes de
sua publica¢ao nos érgaos de divulgagao oficial.

5 Conclusao

O presente artigo teve como finalidade o estudo da intempestividade
ante tempus dos recursos. Evidenciou-se, inicialmente, a existéncia de
posicionamentos divergentes entre os tribunais superiores. Em linhas gerais,
puderam-se distinguir duas correntes sobre o tema: aquela que defende a
intempestividade decorrente da interposi¢ao de recurso antes da publica¢do do
acordao que se pretende impugnar e a que defende a intempestividade decorrente
da interposigdo recursal antes do julgamento de recurso anteriormente ajuizado.

Com base nesses diferentes posicionamentos, foi proposta a classificagio
das duas hipdteses de intempestividade ante tempus dos recursos. O recurso
prematuro seria aquele interposto antes do proprio julgamento do recurso
anteriormente ajuizado. Em outras palavras, o recurso prematuro seria um
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recurso interposto antes da ocasido propria fixada para realiza¢ao de tal ato, pois
sequer foi julgado o recurso anteriormente protocolado. Nesse caso, entendo
correto o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, pois o recorrente
esta se aventurando no exercicio do poder de recorrer, ja que se insurge contra
julgado que ainda nao existe nos planos faticos e juridicos. Além disso, no caso
dos recursos extraordinario e especial, faltaria um requisito especifico para sua
interposigdo, que seria o esgotamento das vias recursais ordinarias.

O recurso antecipado seria aquele interposto antes da publica¢do do acérdao
recorrido no 6rgéo oficial de divulgacdo, pois, em tal hipétese, ocorreria apenas
a realiza¢do de um ato processual antes do lapso temporal legalmente fixado.

Os tribunais superiores utilizam indiscriminadamente as duas terminologias.
No ambito do STE a utilizacdo dos termos recurso prematuro e recurso
antecipado como sindnimos ndo traz maiores problemas, pois a corte entende
intempestivo o recurso interposto em ambas as hipoteses.

No STJ, a existéncias de dois posicionamentos sobre o assunto e a utilizagdo
indiscriminada dos dois termos gerou duvidas na doutrina e na propria
jurisprudéncia do tribunal. A corte especial do ST] admite o recurso antecipado,
mas, nos termos do STE ndo admite o recurso prematuro. Essa divergéncia
de entendimento foi demonstrada no confronto realizado entre os acérdaos
paradigmaticos no topico 2.1.4.

Verificou-se que o cerne da divergéncia de entendimento sobre a
tempestividade do recurso antecipado esta relacionado a finalidade dos prazos
processuais e ao conceito de publicagdo em sentido estrito.

Os prazos sao instrumentos de garantia do procedimento em contraditério,
mas sdo fixados, em regra, tendo em vista a aceleragao do andamento processual.

Partindo dessa conclusdo, fica claro que a interposi¢ao de recurso antes
do inicio do prazo nio o torna intempestivo, pois se o prazo recursal tem a
finalidade de acelerar, ndo se pode admitir a interpretacdo de que o recorrente
deve retardar seu direito de recorrer até a publicacdo da decisao recorrida no
orgao oficial de divulgagdo. Se a parte tomar conhecimento da sentenga ou
acorddo por qualquer meio, inclusive a internet, pode exercer seu direito de
recurso independentemente da publicagdo da decisdao no Didrio da Justica.

Além disso, a publicagdo da decisdo recorrida ndo se confunde com a
publicagdo em sentido estrito e ndo é condigdo de existéncia dos atos decisdrios.
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Enquanto a publicagdo por intimagdo é que marca o dia do inicio do prazo, a
publicagdo em sentido estrito fixa a existéncia juridica da decisao.

O Cddigo de Processo Civil nao condiciona a existéncia do acérddo a sua
publicagdo nos o6rgaos oficiais. A publicagdo é apenas uma das hipdteses de
intimagao, representando mera forma de assegurar a eficacia juridica da decisao.

Logo, mostra-se equivocado o entendimento do STF no sentido de que o
recurso antecipado é desprovido de objeto, uma vez que nao se pode afirmar que
a decisdo recorrida néo possui existéncia antes de ser publicada.

Também nao ¢ razoavel o argumento que defende a intempestividade do
recurso antecipado porque a decisdo recorrida poderia ser alterada antes de sua
publicagdo oficial. Esse entendimento incorre na falha conceitual exposta no
paragrafo anterior.

Enfim, o posicionamento do ST] encontra respaldo nos principios da
celeridade processual e da instrumentalidade das formas. E desnecessério
aguardar a publica¢do do julgado na imprensa oficial para estabelecer o dies a
quo do prazo recursal.

Conclui-se, portanto, que o entendimento mais adequado ¢ o de que deve
ser aceito o recurso interposto antes da publicagdo oficial da intimacao, pois,
no atual momento da Ciéncia Processual, a celeridade processual tem sido cada
vez mais buscada na luta pela modernizagdo do judiciario e no atendimento
da sociedade.

Estamos vivendo a chamada “nova era do processo’, que é uma época regida
pela busca incansavel da desburocratizagdo dos procedimentos, conciliando a
seguranca juridica e a celeridade processual.

Nesse contexto, ndo se pode perder de vista a doutrina da instrumentalidade
das formas, que esclarece que o processo nao possui valor intrinseco préprio,
ou seja, é apenas um instrumento do Direito para que este atinja seu escopo de
pacifica¢ao dos conflitos sociais.

Por essa perspectiva, o processo nao deve funcionar como uma armadilha
preparada para eliminar os direitos, ao menor sinal de descuido na sua
representagdo em juizo. O que deve reger a “sorte” de uma agdo judicial ndo sao
as formas processuais, e sim o direito material discutido.
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Informagdes prestadas nos autos do Mandado de Seguranca Preventivo
autuado como Medida Cautelar em Agao Civel Origindria n° 1.332/DF,
impetrado pelo Estado do Mato Grosso do Sul perante o Supremo Tribunal
Federal, sustentando a ilegitimidade passiva do Banco Central em controvérsia
sobre a possibilidade de bloqueios de valores, por meio do Sistema Bacen Jud,
e a constitucionalidade do encaminhamento de ordens judiciais as institui¢cdes
financeiras por meio eletronico.

Felipe de Vasconcelos Pedrosa

Procurador do Banco Central

Francisco José de Siqueira

Procurador-Geral do Banco Central
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Parecer PGBC-84/2009 Brasilia, 25 de marco de 2009.
Proc. 0901439910

Ementa: Mandado de Seguranca Preventivo (autos n° 1332). Supremo
Tribunal Federal. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Impetrante: Estado
do Mato Grosso do Sul. Impetrado: Presidente do Banco Central do Brasil.
Pedido de concessdo de seguran¢a para que a autoridade impetrada se
abstenha de realizar bloqueios, por meio do Bacen Jud, em contas-convénio,
contas-vinculadas e contas-caugio cadastradas em nome do impetrante
e dos orgdos e entidades de sua Administragio Direta e Indireta, bem
como para que eventuais bloqueios ndo alcancem valores superiores aos
especificados em ordem judicial. Esclarecimentos a respeito do Sistema
Bacen Jud. Ilegitimidade passiva ad causam. Informacgoes.

Senhor Procurador-Geral,

ASSUNTO

Cuida-se do Mandado de Seguranga Preventivo autuado como Medida
Cautelar em A¢ao Civel Originaria n° 1.332/DF, impetrado pelo Estado do Mato
Grosso do Sul perante o excelso Supremo Tribunal Federal, por meio do qual
requer que o Presidente do Banco Central, apontado como autoridade coatora,
(1) abstenha-se de realizar bloqueios, por meio do Sistema de Solicitagdes do
Poder Judicidrio ao Banco Central do Brasil — Sistema Bacen Jud, de valores
depositados em “contas-convénio’, “contas-vinculadas® e “contas-cau¢do”
cadastradas em nome do impetrante; e (2) nao bloqueie valores superiores aos
especificados em ordem judicial.
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2. Relata o impetrante que, em 26 de dezembro de 2008, foram bloqueados,
no curso do Processo n° 2002.003867-0, R$64.201.299,68 a mais do que havia
sido determinado pelo juiz da causa. Ademais, do total de R$444.792.861,23
bloqueados, R$106.867.606,53 estavam depositados nas contas bancarias
especificadas. Embora se tenha desconstituido o bloqueio trés dias depois, afirma
existir a possibilidade de ocorrer nova constri¢do, uma vez que o processo ainda
esta em andamento.

3. Sustenta o impetrante, em preliminar, ser o Supremo Tribunal Federal
o foro competente para julgar a causa, por se estar diante de conflito federativo
(art. 102, I, f, da Constitui¢ao). No mérito, alega que o impetrado comete abuso
de direito quando, ao cumprir as ordens judiciais, bloqueia valor superior ao
determinado pelo juiz; bem assim quando bloqueia recursos recebidos pelo
Ente Federativo por for¢a de convénio firmado com a Unido ou entidade
da Administragdo Publica Federal Indireta (“contas-convénios”); ou cuja
destinagao seja legal ou constitucionalmente vinculada a um especifico fim
(“contas-vinculadas”); ou, ainda, que sejam recebidos pelo Estado, a titulo de
caugdo, por empresa participante de processo licitatério (“contas-caugdo”).

4. Aduz, por fim, que, entre 0 momento do recebimento da ordem e
o de seu cumprimento, o impetrado deve realizar andlise de quais contas sao
efetivamente bloqueaveis, a luz de outras normas especificas e de superior
hierarquia aos Convénios de Cooperagao Técnico-Institucional firmados entre o
Banco Central e tribunais superiores do Poder Judiciario. Afirma que os recursos
depositados nas contas mencionadas sio impenhoraveis e que o art. 655-A do
Codigo de Processo Civil é inconstitucional, por afrontar as garantias da ampla
defesa e do contraditério, bem como o principio da eficiéncia (art. 37, caput,
da Constitui¢do). Lembra, de mais a mais, que as institui¢des financeiras tém
conhecimento de que os recursos depositados naquelas contas sao provenientes
de convénios, caugdes, ou sao vinculados a uma determinada despesa por forga
de lei ou da Constituicéo.

5. Oeminente Ministro Relator, Joaquim Barbosa, negoualiminar pleiteada,
por ndo vislumbrar, na hipétese dos autos, o fumus boni iuris ou o periculum in
mora. Levou em consideragao, principalmente, a auséncia de prejuizo advindo
do bloqueio efetivado em 26 de dezembro de 2008, desconstituido trés dias
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depois, assim como a crescente positivacao legal que vem sofrendo o Sistema

Bacen Jud.

6. Notificada a autoridade impetrada em 9 de margo de 2009, vieram-me

0s autos para apreciagao.

APRECIACAO

Consideragodes preliminares

7. Antes de avangar nas questoes deduzidas, convém precisar o que é o

Sistema Bacen Jud, a fim de afastar a alegacao de que a autoridade impetrada

teria praticado ato ilegal ou inconstitucional.
8. O Parecer 2003/00514 (Dejur/Gabin)' consignou, com didatismo
exemplar que:

Os juizes podem enviar suas determinagdes diretamente as instituigdes
financeiras. Todavia, pela facilidade de comunicagdo 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 transmissdo aos integrantes
do Sistema Financeiro Nacional. Basicamente, o Banco Central “converte”
os oficios encaminhados pelo Poder Judicidrio em “correios eletrénicos do
SISBACEN” e os remete as institui¢cdes financeiras destinatdrias. Assim, o
Banco Central do Brasil, desde os anos 80, vem prestando um importante
servigo a Justiga, traduzido pelo repasse, as institui¢coes do Sistema
Financeiro Nacional, das solicitacdes remetidas pelo Poder Judicidrio,
tais como comunicagdo e extingdo de faléncia, bem como bloqueios e
desbloqueios de aplicagoes e movimentagdes financeiras de pessoas fisicas

e juridicas.

2/

Da lavra do Subprocurador-Geral Luiz Ribeiro de Andrade e despacho do Procurador-Geral, Francisco José de Siqueira,
esse parecer instruiu a ADI 3.191, também de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa. Foi publicado na Revista da
Procuradoria-Geral do Banco Central, Brasilia, v. 1, n. 1, dez. 2007, p. 313 e 314.

Sistema de Informagdes Banco Central.
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9. Quandoaindanéo havia o Sistema 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 a 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 (seis mil, trezentos e oitenta e quatro) para 3.671.735 (trés
milhdes, seiscentos e setenta e um mil, setecentos e trinta e cinco) ao ano. Essa
demanda do Poder Judiciario acabaria por tornar impossivel o atendimento, em
tempo habil, das requisi¢des, pois é necessario um enorme trabalho de triagem,
classificagdo, conferéncia, digitagdo e reenvio das determinagdes judiciais as
instituicoes bancarias.

10. Assim, em razao do crescimento dessa demanda e com o objetivo de
prestar as informa¢des de modo eficaz, esta Autarquia inaugurou, em 2001, a
primeira versdao de um sistema informatizado denominado Bacen Jud 1.0.

11. Esse sistema permitiu que os juizes encaminhassem ao Banco Central,
por meio da rede mundial de computadores, de forma segura e economica,
ordens judiciais relativas a solicitagdes de informagdes sobre existéncia de contas
e aplicacdes financeiras de clientes do Sistema Financeiro Nacional, saldos,
extratos, enderecos, a determinag¢des de bloqueio e desbloqueio de valores, bem
como a comunicac¢des de inicio e extin¢do de faléncias.

12. O sistema informatizado Bacen Jud nao importou a alteragao das regras
processuais preexistentes, mas apenas informatizou um procedimento antes
utilizado pelos magistrados por meio de oficio em papel.

13. 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 a sua circularizagdo; podem, ainda,
mostrar-se nao muito claras para entendimento de leigos. Com o Bacen

Jud foi possivel uma padronizagdo das determinagdes encaminhadas ao

Banco Central, que seguem layouts pré-determinados.®

3/ Op.cit., p. 315.
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14. 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 de entidades de classe do Sistema
Financeiro Nacional, decidiram desenvolver o Bacen Jud 2.0, com um novo
aplicativo que melhorasse as funcionalidades do Bacen Jud 1.0 e, a0 mesmo
tempo, criasse novas funcionalidades requeridas pelo Judiciario.

15. As grandes inovagdes do Bacen Jud 2.0, em execugao desde 2005, foram
o retorno de respostas das institui¢oes financeiras para os magistrados pelo
proprio sistema e seu correspondente controle pelas autoridades judicidrias, bem
como a transferéncia de valores bloqueados para conta de deposito judicial.*

16. Os beneficios advindos do desenvolvimento e da larga utilizacao
do Bacen Jud, no que diz respeito a celeridade e a efetividade do provimento
jurisdicional, tiveram o reconhecimento do legislador, que, no dmbito do
processo civil, positivou as seguintes normas, constantes do art. 655-A, caput,
§$ 1° e 2°, do Codigo de Processo Civil, incluido pela Lei n° 11.382, de 6 de
dezembro de 2006:

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 bancério, preferencialmente por
meio eletrénico, informagdes sobre a existéncia de ativos em nome do
executado, podendo no mesmo ato determinar sua indisponibilidade, até
o valor indicado na execugao.

§ 1° As informagdes limitar-se-ao & existéncia ou nio de depdsito ou
aplicagdo até o valor indicado na execugao.

§ 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.

17. Ante o exposto, ja é possivel analisar as questdes postas pelo impetrante.

4/ Informagdes extraidas do site do Banco Central (<http://www.bcb.gov.br/?BCJUDINTRO>). Acessado em: 23 de margo
de 2009.
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Da ilegitimidade passiva ad causam
Ne nuntium necare (ndo mate o mensageiro)

18. Consoante é possivel extrair da sintese acima empreendida, o Bacen Jud
¢ um sistema de transmissdo de ordens judiciais. Como o préprio impetrante
consignou em sua inicial, trata-se de “um instrumento de comunicagao eletronica
entre o Poder Judicidrio e institui¢des financeiras bancdrias, com intermediac¢io,
gestdo técnica e servigo de suporte a cargo do Banco Central”.

19. As ordens de bloqueio, a toda evidéncia, partem da autoridade judicial.
Aquelas que se transmitem pelo Bacen Jud, inclusive, sdo as tunicas que
prescindem de qualquer espécie de tratamento, porque o préprio juiz preenche o
formulério eletrénico, encaminhado diretamente, pelo sistema, a rede bancaria.

20. Se o magistrado exara uma ordem de bloqueio, sem especificar uma
unica conta sobre a qual o bloqueio deva incidir, tanto faz o meio utilizado
para veicular a ordem: o Sistema Bacen Jud ou o oficio de papel provocarao os
mesmos efeitos.

21. Ha uma distingdo, entretanto, relativa ao tempo de cumprimento da
ordem. A utilizagdo do Sistema Bacen Jud, além de conferir maior celeridade
e efetividade a medida de constri¢do,® possibilita que também a ordem de
desbloqueio dos valores excedentes seja cumprida mais rapidamente. A respeito
das ordens encaminhadas por oficio de papel, veja-se o que consta do ja citado
Parecer 2003/00514 (Dejur/Gabin):

[...] a determinagdo do bloqueio de valores é encaminhada pelo Banco
Central, via SISBACEN, a todas as institui¢des financeiras. Assim, se a
empresa tem mais de uma conta, o mesmo débito pode ser bloqueado em
todas elas até o limite determinado pelo juiz. Como ndo ha resposta imediata
da instituigao financeira ao magistrado, a ordem de desbloqueio da conta

podera demorar alguns dias, até ser comunicada a institui¢ao financeira.

5/ Sobre os beneficios do Sistema Bacen Jud no &mbito processual, da administragdo da justiga e da economia, ver o excelente
artigo Uma Pedra ao Espelho d’Agua: o Bacen Jud no Contexto da Reforma Processual e sua Contribuicdo para a
Efetividade da Prestacdo Jurisdicional, da lavra de Fabiano Jantalia (publicado na Revista da Procuradoria-Geral do
Banco Central, Brasilia, v. 1, n. 1, dez. 2007, p. 77 a 105).
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22. Com a adogdo do Bacen Jud 2.0, contudo, as instituicdes financeiras
comunicam rapidamente, também de forma eletronica, o cumprimento da
ordem ao juiz, que pode, de maneira igualmente célere, permitir a liberagao dos
valores bloqueados em excesso.

23. De se ver, assim, que o Presidente do Banco Central néo interfere de
modo algum no cumprimento da ordem judicial pelas institui¢des financeiras.
O Banco Central, repise-se, faz o mero papel de mensageiro.

24. Naio se pode perder de vista o art. 1°, § 2°, III, da Lei n° 9.784, de 29
de janeiro de 1999, que define autoridade como “o servidor ou agente publico
dotado de poder de decisdo”. A propdsito, esclarece Cassio Scarpinella Bueno
que, “embora as regras dessa lei tenham aplicabilidade restrita a Administragao
Federal, o conceito é valido para todas as demais esferas federadas, porque
afinado com a doutrina e a jurisprudéncia que se formaram sobre o tema”?
Autoridade coatora, destarte, é a pessoa que ordena a pratica concreta ou a
abstenc¢do impugnaveis, nao o mero executor material e, em hipotese alguma,
aquele que tio-somente comunica a ordem.

25. Se a ordem judicial ¢ ilegal, incumbe a parte que se sentir prejudicada
interpor recurso ao 6rgao jurisdicional de instancia superior ou ajuizar contra a
autoridade judicial coatora outro meio de impugnagao que entender cabivel.

26. Demonstrada, assim, a ilegitimidade passiva ad causam do Presidente do
Banco Central para figurar no feito, na qualidade deimpetrado, impde-se a extingao
do processo, sem julgamento de mérito. Entretanto, levando em consideragao
eventual exame quanto ao mérito da causa, tecem-se as considerag(”)es a seguir.

Da constitucionalidade do encaminhamento de ordens judiciais
as instituicoes financeiras por meio eletronico

27. O impetrante pede a concessao de seguranga para que a autoridade
impetrada se abstenha de realizar bloqueios, por meio do Sistema Bacen Jud, nas
<« A LR N {9 . » <« ~

contas-convénio’, “contas-vinculadas” e “contas-cau¢do” cadastradas em nome
do Estado do Mato Grosso do Sul e dos 6rgaos e entidades de sua Administragao

6/ BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de Seguranga: comentarios as Leis n. 1.533/51, 4.348/64 e 5.021/66. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2004. p. 20.
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Direta e Indireta, bem como para que ndo bloqueie valores superiores aos
especificados em ordem judicial.

28. Como causa de pedir, aduz a inconstitucionalidade do art. 655-A do
Codigo de Processo Civil, por suposta afronta as garantias da ampla defesa e do
contraditdrio, bem assim ao principio da eficiéncia (art. 37, caput, da Constitui¢do).

29. Nao percebe o impetrante, todavia, que a valida utilizagdo do Sistema
Bacen Jud para a transmissdo de ordens judiciais prescinde daquela norma
processual, cuja inconstitucionalidade se invoca. A Winica inovagdo trazida pelo
dispositivo, no que tange ao uso do Bacen Jud, diz respeito & recomendagdo
preferencial a utilizagdo dessa forma de comunica¢do em relagdo as solicitacdes
feitas por meio de oficio de papel.

30. A discussdo que poderia ser travada — mas nio foi —, com base no
argumento deduzido, concerne a juridicidade de se penhorar dinheiro em
depdsito ou aplicagao financeira, que nada tem a ver com a legalidade ou a
constitucionalidade do meio empregado para se efetuar a penhora desses ativos.
Se o impetrante se pautasse, alids, pela discussdo acerca da viabilidade juridica
da constri¢ao de dinheiro em depdsito mantido em institui¢do financeira, a
ilegitimidade do Presidente do Banco Central seria ainda mais ostensiva.

31. No que tange, portanto, a especifica questdo dos autos, qual seja a
constitucionalidade de se transmitir ordens judiciais pelo Sistema Bacen Jud, o
entdo Procurador-Geral da Republica, antes mesmo da inclusdo do art. 655-A,
caput e §$ 1° e 2°, no Cddigo de Processo Civil, opinou por sua juridicidade
no parecer ofertado na ADI n° 3.091/DF, cujo mérito ainda nao foi apreciado.
In verbis:

Naio existe, portanto, qualquer inovagio na ordem juridica apta a gerar
uma inconstitucionalidade. A criagao do sistema BACEN JUD apenas
visou facilitar o processo de solicitagio de informacdes pelos juizes as
institui¢oes do Sistema Financeiro Nacional, que, se antes era realizado
mediante oficio em papel, agora se faz por meio eletronico. Nao ha
criagdo de norma processual ou trabalhista, que possa ser aferida em face
do art. 22, I, da Carta da Reptiblica. Como bem salientou o E. Presidente
do TST, em suas informagdes, “na verdade, nao se legislou sobre instituto
novo de processo ou de direito do trabalho. Apenas tentou-se viabilizar

a penhora sobre dinheiro, ja que o art. 882 da CLT alude expressamente a
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ordem preferencial estabelecida no art. 655 do Cddigo de Processo Civil,
que prioriza o dinheiro como bem preferencial a ser penhorado. Recusada
a nomeagao de bens feita sem a obediéncia a ordem preferencial, pode a
parte requerer ou o juiz determinar de oficio a penhora sobre dinheiro,
passando a sua busca mediante o sistema Bacen Jud. Com j4 enfatizado
anteriormente, o sistema Bacen Jud nio é outra forma de penhora. E
simples busca de dinheiro em conta bancaria do devedor recalcitrante”.

(destacou-se).

32. Merece registro ainda a decisio do Conselho Nacional de Justi¢a no
Pedido de Providéncias n° 2007.10.00.001581-8, formulado por Juiz de Direito
do Estado de Minas Gerais, acerca da existéncia ou nao de obrigatoriedade
do cadastramento no Sistema Bacen Jud de magistrado que atua em processo
de execugdo de quantia certa contra devedor solvente. Por unanimidade, o
Colegiado respondeu afirmativamente a consulta, concedendo o prazo de 60
dias para que os tribunais informassem aos magistrados sobre a obrigacao
de cadastramento. O Conselheiro Relator Felipe Locke Cavalcanti, em seu
voto, esclareceu que “qualquer instrumento de agilizagao, comprovadamente
eficaz, que venha desembaracar e simplificar o andamento das a¢des deve ser
compulsério ao Magistrado”.

33. Por outro lado, deve-se ressaltar que a utilizagdo do Sistema Bacen Jud
permite que sejam evitados bloqueios multiplos ou de contas cujos valores sejam
impenhoraveis, o que ndo era possivel quando a solicitacdo era feita por oficio
de papel. O proprio impetrante, com efeito, poderia ter se precavido do excesso
de penhora ou dos bloqueios em “contas-convénio”, “contas-vinculadas” ou
“contas-caugao”. Bastava, para tanto, ter cadastrado, junto aos tribunais
superiores, conta unica para bloqueio, nos termos do regulamento do Bacen Jud
2.0, cujo art. 9° estabelece a seguinte orientagao:

Art. 9° As ordens judiciais de bloqueio de valor t¢m como objetivo
bloquear até o limite das importancias especificadas.

(..)

§ 5° Quando a ordem de bloqueio de valor for destinada a um niimero de
conta, a instituicdo financeira cumprird a ordem com base apenas no saldo
dessa conta, sem considerar as aplicagdes financeiras e demais contas do
réu/executado vinculadas a outro niimero. Caso a instituigdo financeira
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mantenha mais de um tipo de conta e aplicagdo financeira sob o mesmo
niimero, o bloqueio deverd incidir sobre todas. Se o juizo quiser atingir
todas as contas e aplicacdes financeiras do réu/executado, nenhum
numero de conta deve ser indicado.

§ 6° Em havendo conta unica para bloqueio cadastrada junto ao 6rgao
ou Tribunal Superior, o sistema BACEN JUD 2.0 alertara o usudrio
da conveniéncia de utilizagdo da referida conta para evitar multiplos

bloqueios. (destacou-se).

34. Destarte, ficou demonstrado (1) que a validade da transmissdo
de solicitagdes judiciais por meio do Sistema Bacen Jud ndo se apoia no
art. 655-A do Cédigo de Processo Civil; (2) que a criagdo e a utilizagdo do Bacen
Jud prescindiram de qualquer inova¢ao na ordem juridica, por ser, tio-somente,
um sistema veiculador das ordens judiciais antes transmitidas mediante oficio
de papel; e (3) que, pelo meio eletrénico, contratempos como o bloqueio de
valor superior ao especificado em ordem judicial ou de contas com numerdrio
impenhoravel podem ser contornados com o simples cadastramento de conta
nos tribunais superiores. Conclui-se, assim, pela constitucionalidade do Sistema
e, até mesmo, pela conveniéncia de sua adogao generalizada, em substitui¢do a
antiga forma de solicitag¢do de providéncias por meio de oficio de papel.

CONCLUSAO

35. Ante o exposto, tendo-se fixado que a ameaga contra a qual se insurge
o impetrante ndo pode partir da autoridade impetrada, mas sim de autoridade
judicial, impde-se a extingao do feito, sem julgamento de mérito.

36. Adentrando-se, eventualmente, no mérito, tem-se que deve ser denegada
a seguranga requerida, pois foi demonstrada a constitucionalidade e a legalidade
do Sistema de Solicitacdes do Poder Judicidrio ao Banco Central do Brasil -
Sistema Bacen Jud.
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A consideracio de Vossa Senhoria.

Felipe de Vasconcelos Pedrosa

Procurador

Aprovo o pronunciamento legal de autoria do procurador Felipe de
Vasconcelos Pedrosa, que bem equaciona a matéria ora apreciada, concluindo
pela caréncia do direito de agao, por ilegitimidade de parte do presidente do
Banco Central.

2.  Remeta-se o parecer ao Gabinete do Presidente, com a anexa minuta de
aviso, cujos termos adoto, propondo seu encaminhamento ao eminente ministro
Joaquim Barbosa, do Supremo Tribunal Federal, a titulo de informagdes nos
autos da acdo mandamental.

Francisco José de Siqueira

Procurador-Geral
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Parecer PGBC-94.001/2009

Anilise da juridicidade da adogédo de clausula de set-off no Acordo de Swap de
Moedas a ser firmado entre o Banco Central do Brasil e o
Federal Reserve Bank of New York.

Marcus Vinicius Saraiva Matos

Consultor Juridico

Cristiano de Oliveira Lopes Cozer

Subprocurador-Geral do Banco Central

Francisco José de Siqueira

Procurador-Geral do Banco Central
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Parecer PGBC-94.001/2009 Brasilia, 1° de abril de 2009.
Proc. 0901442601

EMENTA: Assunto de politica monetdria e cambial. Acordo de swap de
moedas entre o Banco Central do Brasil e o Federal Reserve Bank of New
York. Contrato derivativo que ndo constitui operagdo de crédito externo
para os fins da Lei de Responsabilidade Fiscal e da Resolugio do Senado
Federal n° 48, de 2007. Competéncia do Conselho Monetdrio Nacional
para dispor sobre limites e condicdes do contrato. Adogdo de clausula
contratual que autorize, em caso de inadimplemento, a parte credora a
debitar em conta de depésito ou investimento nela mantida o valor devido
pela outra parte. Proposta de voto e de resolugdo sobre o assunto.

Senhor subprocurador-geral,

ASSUNTO

Trata-se de minuta de voto conjunto das areas de politica econdmica, de
politica monetaria e de assuntos internacionais, em que os subscritores propoem
a edicdo de resolucao’ do Conselho Monetario Nacional que altere a Resolugdo
n° 3.631, de 30 de outubro de 2008,> de modo a:

- conferir nova redagdo ao artigo 2° da citada Resolugdo, alterando o
termo final para a realizagdo, pelo Banco Central do Brasil, de operagoes
de swap de moedas com o Federal Reserve Bank of New York (Fed-NY).

1/ Minuta de resolugdo anexa a minuta de voto conjuntos das dreas de assuntos internacionais, de politica economica e de
politica monetdria.

2/ A Resolugdo n° 3.631, de 2008, “Dispde sobre a realizagdo de contrato de swap de moedas entre o Banco Central do Brasil e
o Federal Reserve Bank of New York”
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O termo final passaria a ser 30 de outubro de 2009, em lugar de 30 de abril
do corrente ano;

— acrescer a aludida Resolugio o artigo 4°-A, que autoriza a inclusdo, no
contrato de swap de moedas com o Fed-NY, de cldusula segundo a qual,
em caso de inadimplemento, a parte credora pode debitar em conta de
depdsito ou investimento, nela mantida pela parte devedora, o valor da

obrigagdo vencida, com os encargos pactuados.

APRECIACAO

I - Da alteracdo do termo final para contratacdo de swap de moedas com
o Fed-NY

2. Consoante o artigo 6° da Lei n° 11.908, de 3 de margo de 2009, fica o
Banco Central do Brasil autorizado a realizar operagdes de swap de moedas com
bancos centrais de outros paises, nos limites e condi¢oes fixados pelo Conselho
Monetario Nacional.

3. A Resolugido do Conselho Monetario Nacional n° 3.631, de 2008, ao
dispor sobre a realizagao de contrato de swap de moedas entre o Banco Central
do Brasil e o Fed-NY, estabeleceu como uma das condi¢des da avenga que as
operacoes fossem realizadas até o dia 30 de abril.

4. Os diretores das dreas de politica econdmica, de politica monetaria e de
assuntos internacionais, na minuta de voto sob exame, propdem a altera¢do do
termo final de vigéncia da Resolu¢do n° 3.631, de 2008, passando de 30 de abril
de 2009 para 30 de outubro de 2009.

5. O termo final somente é passivel de alteragdo enquanto nao tiver
transcorrido. Como a data de 30 de abril de 2009 ainda nao transcorreu, tal
termo pode ser alterado para uma data futura (no caso em tela, 30 de outubro
de 2009). Faz-se necessdria, para tanto, a edi¢do de nova resolu¢do do Conselho
Monetario Nacional, alterando, nesse particular, a Resolu¢ao n° 3.631, de 2008,
finalidade essa que a minuta de resolugéo satisfaz.
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IT - Da descaracterizacao da operagao de swap de moedas como operagao
de crédito

6. A Resolu¢do n° 3.631, de 2008, autoriza o Banco Central do Brasil
a firmar contrato de swap de moedas com o Fed-NY, conforme as condigoes
operacionais por ela fixadas.

7. Por seu turno, a minuta de resolugio anexa ao voto acresce a Resolug¢ao
n°3.631, de 2008, o art. 4°- A, que prevé expressamente a possibilidade de inclusao
da clausula de set-off no contrato a ser assinado entre esta autarquia e o Fed-NY.
Essa clausula, no dizer do item 5 do voto proposto, permite a parte credora,
em caso de inadimplemento, debitar da conta de depdsito ou investimento, nela
mantida pela parte devedora, o valor da obriga¢ao vencida.

8. Cumpre verificar, destarte, se a edi¢do de semelhante preceito pelo
Conselho Monetario Nacional conforma-se a legislagao patria. Segundo nota técnica
elaborada pelo Depec (fls. 7 e 8), assim é descrita a operagao de swap de moedas:

Nessa modalidade de operagdes, bancos centrais trocam seus passivos
monetarios, por um periodo determinado, mediante a realizagdo de
depositos reciprocos. Na data inicial, o banco central do pais A deposita, na
sua moeda nacional, o valor acordado em uma conta titularizada pelo banco
central do pais B. Na referida data, o banco central do pais B faz o mesmo.
Na data de vencimento da operagio, os dep6sitos de B em A, e de A em B,
sdo debitados (acrescidos de juros quando for o caso), encerrando o swap.

9. Acrescenta ainda o Depec, a titulo de informacao, que a operagao de swap
de moedas nao gera endividamento para o Brasil, opinido essa, segundo a referida
nota, partilhada pelo Fundo Monetario Internacional (ao ndo considera-la como
passivo externo incluso no endividamento externo do Pais).

10. Na mecanica descrita pelo Depec, em razio do fato de haver
aporte reciproco de recursos em contas de depdsitos de titulares diferentes,
juridicamente ha uma aquisi¢ao, pelo BCB, de um ativo externo (expresso em
délares norte-americanos), com o correspondente registro de um passivo interno
(expresso em Reais) de mesmo montante, verificando-se tal situa¢ao, em sentido
inverso, também com o Fed-NY (aquisi¢do de ativos externos em Reais, com o
correspondente registro de um passivo interno em doélares norte-americanos),
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que, no momento final (termo da opera¢ao), serdo os ativos angariados objeto
de débitos, igualmente, reciprocos (quando da destroca das moedas).’

11. Portanto, observo que, sob o aspecto juridico, o que ha é uma troca de
disponibilidades presentes mediante o ato negocial da aquisi¢ao, processada no
ambito de uma relagdo juridica comutativa. Isto é, 0 mesmo fendmeno contabil
que ocorre com o BCB também ocorre com o Fed-NY, dai a operagdo nao gerar
endividamento para o Brasil.

12. Como o swap de moedas com o Fed-NY, dada a sua mecanica, nao é um
financiamento, um empréstimo ou ato que o valha (troca de disponibilidade
futura de dinheiro por disponibilidade presente), conclui-se que ndo constitui
operacao de crédito externo (um fato gerador de um passivo externo incluso
no endividamento do Pais), mas tdo-somente um derivativo financeiro, que,
muito pelo contrario, ao invés de endividar o Brasil, contribui para aumentar
as Reservas Internacionais de nossa patria. Isso faz com que a aludida operagio
escape ao ambito de incidéncia da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF),* nao
incidindo na espécie a vedagdo constante do § 5° do art. 32 da referida lei.’

13. Nesse particular, consigna o Parecer Dejur-42, de 2002,° ao interpretar o
art. 29, inciso I11, da LRE” que a aludida norma faz uso do método da enumeragao
casuistica das hipdteses qualificaveis como operagido de crédito, adicionando ao
rol de hipdteses a férmula genérica “e outras operagdes assemelhadas”.

14. De acordo com o citado Parecer, é preciso identificar, no conjunto de
hipoteses empregadas pela lei (“mutuo, abertura de crédito, emissdao e aceite
de titulo, aquisicdo financiada de bens, recebimento antecipado de valores
provenientes de venda a termo de bens e servigos, arrendamento mercantil”),

3/ O Banco Central do Brasil sera debitado em délares norte-americanos e creditado, no mesmo montante, em reais e vice-versa
se dara com o Fed-NY.

4/ Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000.

5/ “Art. 32. O Ministério da Fazenda verificara o cumprimento dos limites e condig@es relativos a realizagdo de operagdes
de crédito de cada ente da Federac&o, inclusive das empresas por eles controladas, direta ou indiretamente.

§5° Os contratos de operacédo de crédito externo néo conterdo clausula que importe na compensacéo automatica de débitos
e créditos.”

6/ Emitido em 30 de janeiro de 2002 pelo consultor juridico Cristiano de Oliveira Lopes Cozer, com despacho do
subprocurador-geral Ailton Cesar dos Santos.

7/ “Art. 29. Para os efeitos desta Lei Complementar, sdo adotadas as seguintes definiges:

111 — operacéo de crédito: compromisso financeiro assumido em razdo de mituo, abertura de crédito, emissao e aceite de
titulo, aquisicéo financiada de bens, recebimento antecipado de valores provenientes de venda a termo de bens e servigos,
arrendamento mercantil e outras operacdes assemelhadas, inclusive com o uso de derivativos financeiros;”
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o grupo de caracteristicas das operagdes de crédito que irdo orientar a escolha
das demais hipdteses, ndo mencionadas expressamente. Ainda conforme o
mencionado Parecer, o intérprete recebe da prdpria regra a incumbéncia de
completar o comando normativo. Tal incumbéncia, diz o parecerista daquela
manifesta¢do juridica, é acompanhada de limites a interpreta¢ao, impostos pelo
legislador: as hipoteses escolhidas pelo intérprete devem guardar fidelidade
com o plano da lei, ja que apenas os casos analogos podem ser escolhidos para
completar o preceito.

15. A vista disso, o Parecer DEJUR-42, de 2002, indagou qual a caracteristica
presente nas operacdes de “mutuo, abertura de crédito, emissao e aceite de titulo,
aquisi¢do financiada de bens, recebimento antecipado de valores provenientes
da venda a termo de bens e servicos e arrendamento mercantil’, que permite
configura-las como operagao de crédito, para os fins da LRE, ao tempo em que
respondeu que essa caracteristica estd na assun¢ao de compromisso financeiro
que proporcionara a troca de liquidez futura (ou seja, da disponibilidade futura
de dinheiro) pela liquidez presente.

16. Ante o entendimento esposado, diz o Parecer DEJUR-42, de 2002,
que serdo considerados operagdes assemelhadas, enquadraveis no conceito de
operacao de crédito, os compromissos financeiros que importem, para o ente
publico, troca de disponibilidade futura de dinheiro por disponibilidade presente.

17. Portanto, nas operagdes de “mutuo, abertura de crédito, emissio e
aceite de titulo, aquisi¢ao financiada de bens, recebimento antecipado de valores
provenientes da venda a termo de bens e servi¢os e arrendamento mercantil”
e nas “operagdes assemelhadas, inclusive com o uso de derivativos’, a nota
capaz de caracteriza-las como operagao de crédito para os fins da LRF sdo os
compromissos financeiros assumidos que resultem, para o ente publico, a troca
da liquidez futura pela liquidez presente.

18. Dessa forma, a luz do citado Parecer, se o derivativo financeiro trouxer
como consequéncia a troca de liquidez futura (disponibilidade futura de dinheiro)
por liquidez presente (disponibilidade presente), ele é, além de um derivativo
financeiro, uma operacio de crédito, para os fins da LRE. Do contrario, nao.

19. Em outras palavras, se o derivativo financeiro, como no caso em comento,
implicar a troca de disponibilidades presentes, ele ndo se enquadra, conforme
itens 8 a 11 deste parecer, no conceito de operagao de crédito, para os fins da LRF,
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sendo apenas e tao-somente um derivativo financeiro. Por essa razao, o contrato
de swap de moedas a ser firmado entre o Banco Central do Brasil e o Fed-NY néo
se inscreve no ambito de incidéncia do mencionado diploma legal, nao lhe sendo
aplicavel, por conseguinte, a vedagdo constante do § 5° do artigo 32 da LRE

20. Igual raciocinio vale para a Resolu¢ao do Senado Federal n° 48, de 21 de
dezembro de 2007, uma vez que o conceito de operacdo de crédito conferido por
seu art. 3°® é o mesmo do art. 29, III, da LRE. Logo, a despeito de as operagdes
de crédito do Banco Central do Brasil ndo estarem sujeitas a aprovagdo do
Senado Federal (caput do art. 11 da aludida Resolu¢ao),” o swap de moedas
que esta autarquia pretende realizar com o Fed-NY nao é uma operacio de
crédito, situa¢ao que o deixa a salvo da vedagdo constante do art. 8°, inciso IV, da
Resolugdo em tela.'

IIT - Da néo incidéncia do Decreto-Lei n° 9.025, de 1946, na espécie

21. O art. 10 do Decreto-Lei n° 9.025, de 27 de fevereiro de 1946,!" veda a
realizacdo de compensacédo privada de créditos ou valores de qualquer natureza
e sujeita os responsaveis por sua violagdo as penalidades previstas no Decreto
n° 23.258, de 19 de janeiro de 1933.

22. A compensac¢ao privada, objeto da vedagao do art. 10 do Decreto-Lei
n° 9.025, de 1946, é o acerto de contas entre credores e devedores reciprocos,
domiciliados ou residentes em paises distintos, um deles sendo o Brasil,
sem que se realize transferéncia de divisas para a liquidagao dessas obrigagdes,
de forma que se fixe o montante liquido devido por uma parte a outra e apenas
o aludido montante seja exigivel no vencimento dos contratos.

8/ “Art. 3° Constitui operagao de crédito, para os efeitos desta Resolugdo, os compromissos assumidos com credores situados
no pais ou no exterior, em razdo de mutuo, abertura de crédito, emissdo e aceite de titulo, aquisi¢ao financiada de bens,
recebimento antecipado de valores provenientes da venda a termo de bens e servigos, arrendamento mercantil e outras
operagoes assemelhadas, inclusive com o uso de derivativos financeiros”

9/ “Art. 11. Sujeitam-se a aprovagao especifica do Senado Federal as operages de crédito externo, de responsabilidade da
Unido, excluido o Banco Central do Brasil, bem como as garantias concedidas pela Unido a operagdes de mesma natureza,
inclusive aditamento a contrato relativo a operagdo de crédito externo que preveja a elevagao dos valores mutuados ou
financiados ou redugao dos prazos de pagamento.”

10/ “Art. 8° Os contratos relativos a operagdes de crédito externo nao podem conter qualquer cldusula:

IV - que implique compensagdo automatica de débitos e créditos”
11/ “Art. 10. E vedada a realizagdo de compensagio privada de créditos ou valores de qualquer natureza, sujeitos os responsaveis
as penalidades previstas no Decreto n° 23.258, de 19 de Janeiro de 19337
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23. A veda¢ao da compensagdo privada se inscreve no contexto da
fiscalizagdo bancaria, de modo que a norma visa a coibir o encontro de contas
entre nacionais e estrangeiros, com a intenc¢do de os obrigar a realizar operagoes
de transferéncia de moedas, para, dessa forma, submeter o fluxo de divisas aos
controles da autoridade monetdria. Nesse sentido, conforme conclusio assentada
no Parecer PGFN s/n°, de 10 de marco de 1982,"? aprovado na mesma data pelo
Ministro de Estado da Fazenda, a proibi¢do ao uso do mecanismo de set-off feita
pelo decreto-lei em comento é motivada pelo interesse no controle do Banco
Central do Brasil sobre as opera¢des de cambio.

24. Se o fim desejado pela norma é o controle do fluxo de divisas, por
meio do poder de policia exercido sobre o mercado cambial, o contrato de
swap de moedas a ser firmado com o Fed-NY, inclusive com clausula de set-off,
ndo constitui infragdo ao art. 10 do Decreto-Lei n° 9.025, de 1946, eis que as
operagdes objeto do contrato serdo realizadas pelo proprio Banco Central do
Brasil - agente publico fiscalizador do mercado cambial — com esteio em contas
de depdsito nominalmente identificadas (esta autarquia de um lado e do outro o
Fed-NY), em que os ativos e passivos que por elas transitam estarao submetidos
ao controle da autoridade monetaria.

IV - Da clausula de set-off como condi¢ao estabelecida em contrato-padrao

25. O novo Coédigo Civil, no seu art. 421, dispoe que a liberdade de contratar
serd exercida em razdo e nos limites da funcéo social do contrato.

26. A Jornada de Direito Civil realizada, em setembro de 2002, pelo Centro
de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal aprovou o enunciado 22,
que confere a seguinte interpretagdo ao destacado artigo:

22 - A fungéo social do contrato prevista no art. 421 do novo Codigo
Civil constitui cldusula geral, que reforca o principio da conservagio do

contrato, assegurando trocas uteis e justas.

12/ Publicado no Didrio Oficial da Unido de 17 de margo de 1982, p. 4.627 e 4.628.
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27. Portanto, a luz dessa interpretacdo, um contrato cumpre a sua fungéo
social quando assegura trocas uteis e justas. E precisamente o que ocorre com o
contrato a ser firmado entre o Banco Central do Brasil e o Fed-NY.

28. A pretendida contratacio perpassa uma equivaléncia material das
prestagoes, isto é, uma equivaléncia objetiva, de modo que a valoragdo econémica
das contraprestagdes é a mesma (no termo inicial e no termo final da operacéo, o
montante de ddlares e de reais objeto, respectivamente, de troca e de destroca é
igual), preservando, assim, a comutatividade da relagdo juridica a ser encetada.

29. No entanto, se no plano objetivo ha uma equivaléncia material das
prestagdes, no plano subjetivo, ou seja, no ambito da importancia que a prestagao
de uma parte assume para a outra, a pretendida relagio contratual pende para
o lado do Banco Central do Brasil, porque ela encerra um beneficio intangivel
a favor do Pais. Ante os sdlidos fundamentos de sua economia, o Brasil se vé
contemplado pela distingao de realizar um contrato de swap de moedas com o
Fed-NY, que abre a possibilidade de se incrementar as reservas internacionais do
Pais num momento de crise internacional.

30. Trata-se de contrato que, cumprindo a fun¢io social a que se destina,
se qualifica como contrato de direito privado da Administragdo, porquanto
celebrado entre o Banco Central do Brasil e uma entidade estrangeira que nao
se sujeita ao poder de império desta autarquia (jus imperii). A avenga, por essa
razdo, ¢ regida pelo direito negocial (clausulas acordadas entre as partes, dentre
as quais a de set-off) e ndo por um direito proprio da Administragdo Publica,
ab-rogante de disposi¢oes contratuais dele destoantes.

31. Regido que é o contrato pelo direito negocial, as partes contratantes —
Banco Central do Brasil e Fed-NY - podem dispor sobre o pagamento, isto é,
sobre o ato capaz de liquidar as obrigagdes mutuas, inclusive mediante a adogao
da clausula de set-off, que, segundo a minuta de voto, constitui item padrdo do
contrato proposto pela autoridade monetaria norte-americana aos paises aceitos
no programa, dos quais, ha de se ressaltar, o Brasil é o tinico contemplado na
América do Sul.

32. Assim procedendo, podem as partes contratantes pactuar que o
pagamento das obrigagoes mutuas dar-se-a pela troca e destroca das moedas
de cada parte (execu¢do normal do contrato) ou, em caso de inadimplemento,
pelo mecanismo do set-off, mediante a exce¢ao do contrato ndo cumprido (nido
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devolugio, pela parte adimplente, da moeda que possua em conta de depdsito,
por ela titularizada, que iria ser restituida no vencimento da operacéo), ou por
meio da autorizagao de débito, de forma que a parte credora debite em conta de
deposito ou investimentos nela mantida o valor que a parte inadimplente deve
(execug¢do andmala do contrato).

33. Sendo a clausula de set-off uma forma de pagamento, esta constitui
uma condigdo da avenga, isto é, pressuposto sob o qual o contrato de swap de
moedas pode vir a se desenrolar, que diz respeito ao exercicio, pelas proprias
partes, da capacidade de levar a cabo a excegdo do contrato nao adimplido ou de
autorizar débitos referentes a valores devidos. Ha, no particular, legitimagao do
Banco Central do Brasil para praticar atos de disposi¢ao, realcada pelo fato de as
reservas internacionais integrarem o comeércio juridico, passiveis, portanto, de
ser objeto de negdcios juridicos.

34. Na moldura do negdcio juridico a ser firmado entre o Banco Central do
Brasil e o Fed-NY, ¢ a clausula de set-off uma condigdo contratual. Como se trata
de condi¢do, o Conselho Monetério Nacional pode sobre ela dispor, uma vez que
oart. 6° da Lei n° 11.908, de 3 de marg¢o 2009, autoriza o Banco Central do Brasil
a realizar operagoes de swap de moedas com bancos centrais de outros paises,
desde que observados os limites e condigdes fixados por aquele 6rgao colegiado.

35. O mecanismo contratual do set-off, estabelecido como condigiao da
avenga, por se tratar de jus gestionis, referente, portanto, a liquida¢ao das
obrigag¢des acordadas, incluso num contrato de direito privado da Administragao,
encerra uma aceitagdo, um direito de transigéncia, que nao se confunde com a
renuncia a imunidade de jurisdi¢do, uma vez que esta somente ocorre quando
o ente estatal, investido do jus imperii (ou seja, na condigao de Poder Publico),
ao firmar contrato com um estrangeiro, abre mao da prerrogativa de nio se ver
submetido a condigdo de parte perante a Justica de outro Estado soberano.

V - Da descaracterizacao da clausula de set-off como garantia do contrato
36. O patrimdnio do devedor responde por suas dividas, constituindo, dessa

forma, uma garantia genérica para o credor. Porém, essa garantia genérica nao
se confunde com os meios técnicos de que o ordenamento legal dispde para
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reforcar o direito do credor, de modo a proporcionar maior facilidade para a
satisfagdo do crédito, que sao a garantia real e a garantia fidejussoria.

37. ORLANDO GOMES assim conceitua as garantias real e fidejussoria:

[...] Com o duplo objetivo de facilitar o crédito e permitir ao credor que se
acautele contra o risco de inadimplemento, e, até, mesmo, os vexames da
execugao coativa, a lei pde a disposi¢do do credor vérias medidas de que
se pode valer para ter uma garantia especifica.

Esses meios técnicos consistem nas chamadas garantias reais e pessoais
ou simples.

O Direito patrio regula as garantias do primeiro tipo como direitos reais.
Tais direitos conferem ao titular o privilégio de obter o pagamento de uma
divida com o valor de um bem, lato sensu, aplicado exclusivamente a sua
satisfagdo. O mecanismo ¢ simples; determinada coisa fica especialmente
vinculada ao pagamento da divida, de sorte que, se o devedor nao paga, o
credor promove sua venda judicial para cobrar-se no prego, com preferéncia
sobre outros credores. Desse modo, o credor assegura a satisfacdo do
crédito, de maneira mais incisiva, inclusive pelo valor psicolégico da
garantia. Essa preferéncia atesta a superioridade das garantias reais no
sistema de seguranca de créditos, visto como, em todas, a coisa dada em
garantia fica sujeita, mediante vinculo real, ao cumprimento da obrigagao.
Sao direitos reais de garantia, entre nos, o penhor, a anticrese e a hipoteca.
Acrescente-se a cau¢do, embora constitua modalidade do penhor. Posto
tenham como fungao garantir o pagamento de uma divida, constituindo-se
como direitos acessorios de um crédito, o penhor, a anticrese e a hipoteca
sdo deslocados em muitos Codigos para o campo do Direito das Coisas
pelo trago mais forte que lhes imprime a natureza real. E, portanto, nesta
parte especial do Direito Civil que devem ser estudados.

Dentre as garantias pessoais ou simples, destacam-se a fianga, o aval
e a solidariedade. A fianga é o contrato acessorio pelo qual uma pessoa
assume, para com o credor, a obriga¢do de pagar uma divida, se o devedor
ndo o fizer. Constitui, evidentemente, um refor¢o, porquanto o credor
assegura melhor seu direito se alguém se responsabiliza pelo cumprimento
da obrigagdo, mormente quando se estipular a solidariedade entre fiador
e afiancado.

A fianga ¢ contrato tipico, disciplinado entre os que a lei esquematiza. Seu
estudo pertence, por conseguinte, ao Direito Contratual, embora nao seja

sempre garantia convencional.
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O aval é garantia simples, propria dos titulos cambidrios, coobrigando
necessariamente quem o presta, ao contrario da flanga, a que se assemelha.
Seu estudo ja é pertinente ao Direito Civil, (RA) pois o novo texto do
codigo Civil estabelece que o pagamento de titulo de crédito pode ser
garantido por aval, equiparando quem o dad aos demais coobrigados,
fazendo-o responsavel, ainda que nula a obrigagao destes (RA).

A solidariedade ndo ¢ propriamente uma garantia, uma vez que nio
constitui, como a fianga e o aval, negdcio distinto, estipulado precisamente
para exercer essa fun¢do. Contudo, por seu mecanismo, desempenha o
mesmo papel. Se, em vez de um s6 devedor, o credor tem varios devedores
vinculados por solidariedade, aumentam as possibilidades de realizagao
do seu direito de crédito, por isso que pode exigir a divida toda de
qualquer deles a sua escolha. No aval, a solidariedade entre o devedor
de responsabilidade direta e o avalista existe sempre. Na fianca, se for
excluido o beneficio de ordem, quando, entdo, a garantia dada pelo fiador

se torna mais interessante para o credor.”

38. Ditoisso, 0 Depec, em nota de 6 de margo de 2009 (fls. 5 € 6), a respeito da
constitui¢ao de garantia (real) com ativos integrantes das reservas internacionais
no contrato de swap de moedas a ser firmado entre esta autarquia e o Fed-NY,
informa o que segue:

O padriao metodoldgico internacional que conceitua as reservas
internacionais e define os itens que a compdem é o Manual de Balanco de
Pagamentos do FMI, 5¢ edi¢ao (MPB5). Para paises que adotam o padrdo
do Special Data Dissemination Standarts (SDDS), essas definigdes tornam-
se obrigatdrias e sujeitas a verificagdo.

De acordo com o MPB5, o conceito de reservas internacionais exclui
quaisquer ativos que ndo estejam prontamente disponiveis:

[...]

A realizagao do swap aumentaria a disponibilidade de délares depositados
em nome do BCB, ocasionado um aumento de reservas, segundo o MPB5:
[...]

Por outro lado, o Guia do Template de Reservas do FMI preconiza que
ativos dados em garantia devem ser excluidos ndo apenas das reservas

internacionais, mas inclusive dos “outros ativos em moedas estrangeiras”,

13/ Obrigagdes/Orlando Gomes. 16 edi¢do. Revista, atualizada e aumentada, de acordo com o Cédigo Civil de 2002, por
Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 267 e 268.
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se¢do I.B do quadro Ativos de Liquidez em Moedas Estrangeiras da
apresentagao padrao do SDDS.

Dessa maneira, caso o swap de moedas com o Fed-NY envolva garantias em
Treasuries, ocorrerd necessariamente redugdo de reservas internacionais
no mesmo montante dos ddlares recebidos na operagio, resultando em

um impacto nulo no estoque total de reservas.

39. Portanto, na esfera da gestdo das reservas internacionais, caso se deem
ativos dessas reservas (tais como, por exemplo, titulos do tesouro norte-americano)
em garantia do cumprimento de obriga¢oes assumidas pelo Banco Central do
Brasil, os ativos ofertados ficardo gravados (excluidos das “reservas internacionais”
e dos “outros ativos em moedas estrangeiras”), ndo possuindo esta autarquia livre
disponibilidade sobre eles (porque se trata de uma exigibilidade de terceiros contra
seu patrimonio).

40. Diversamente ocorre com a cldusula de set-off, uma vez que nao se
confunde com uma garantia. O Depec, em nota de 25 de margo de 2009 (fl. 12),
ao analisar a repercussao de hipotético default para as estatisticas do setor externo
e para as estatisticas fiscais, assim se manifestou sobre a referida clausula:

Em caso de inadimplemento por parte do BCB, o contrato proposto pelo
Federal Reserve prevé clausula de setoff, mediante a qual o BCB autorizaria
o Federal Reserve a debitar a seu favor qualquer crédito, depdsito ou ativo
de propriedade do BCB.

De acordo com essa clausula de setoff, vencido o prazo do swap e constatado
o default, se o Federal Reserve executar a compensa¢io em face do
inadimplemento do BCB, registra-se no balango de pagamentos, a débito,
o valor devido de swap e, a crédito, um pagamento em atraso, que do ponto
de vista metodoldgico constitui passivo integrante da divida externa.
Relativamente as estatisticas fiscais, registre-se, primeiramente, que a
operagao de swap ndo gera impacto na divida liquida e nas necessidades de
financiamento do exercicio. Ao realizar a operagdo, o Banco Central adquire
um ativo externo e registra um passivo interno de mesmo montante.
Havendo default, se o Federal Reserve executa a compensagdo debitando
um ativo do banco Central no exterior, registra-se a baixa desse ativo e a
baixa equivalente do passivo interno formado pelos recursos colocados

a disposi¢ao do Federal Reserve. Se a execugdo da compensagao nao for
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suficiente para saldar a operagdo, registra-se a criagio de um passivo
externo (integrante da divida externa) e a baixa equivalente dos recursos
colocados a disposi¢ao do Federal Reserve (passivo interno). Em qualquer
caso, nao hd impacto na DLSP e nas necessidades de financiamento do
setor publico. Nessa anélise, ndo estdo considerados eventuais efeitos
decorrentes do descasamento de ativos e passivos, ocasionados por

alteragdes na taxa de cambio.

41. Como o contrato de swap de moedas a ser firmado com o Fed-NY, com
a clausula de set-off inclusa, proporciona a aquisi¢do, pelo Banco Central, de um
ativo externo em dolares, esta autarquia passa a dispor de recursos integrantes
do conceito de reservas internacionais, caracterizados, portanto, pela livre
negociacao. Adotada a clausula de set-off, tais recursos somente deixardo de ser
livremente negociaveis em caso de inadimplemento, quando se operar o débito
em conta mantida na parte adimplente, ndo como execugdo de garantia, mas
como condi¢do resolutiva do contrato. Nesse momento, a parte adimplente
(credora) compensara o seu crédito, debitando em conta de ativo externo da
parte inadimplente (devedora) o valor devido em virtude do swap de moedas.

42. Verifica-se, ante o exposto, que a cldusula de set-off ndo configura garantia
pessoal, pois ndo se confunde com a assuncao, por terceiro, do compromisso de
adimpléncia de uma obrigagao contraida pela parte em um negdcio juridico.
Muito menos constitui garantia real, uma vez que, assinado o contrato, nao
incide qualquer gravame sobre os ativos integrantes das contas de deposito ou
de investimentos das partes, as quais podem, dada a auséncia de vinculo real
(sujeicdo do bem a exigibilidade do credor), manejar tais recursos conforme
o interesse de cada qual. Opera o mecanismo contratual (set-off), em caso de
inadimpléncia, como forma de liquida¢ao de obrigacao, isto é, de pagamento,
de modo a se saldar a divida mediante débito em conta autorizado pela parte
devedora, por expressa disposi¢ao acordada entre os contratantes.

CONCLUSAO

43. Ante o exposto, sob a fundamenta¢ido contida na proposta de voto,
conclui-se que o termo final para a realizagdo de operagdes de swap de
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moedas entre o Banco Central do Brasil e o Federal Reserve Bank of New York
(Fed-NY) pode ser alterado pelo Conselho Monetario Nacional, mediante a
edicdo de Resolucio.

44. Podeo Conselho Monetario Nacional, ademais, autorizar que o contrato
de swap de moedas firmado entre esta autarquia e o Fed-NY contenha clausula
segundo a qual, em caso de inadimplemento, a parte credora (adimplente) tera
a faculdade de debitar em conta de deposito ou investimento, nela mantida
pela parte devedora (inadimplente), o valor da obrigacao vencida, com os
encargos pactuados.

E como elevo o assunto a consideracio de Vossa Senhoria.

Marcus Vinicius Saraiva Matos

Consultor Juridico

Aprovo a manifesta¢ao juridica dalavra do consultor juridico Marcus Vinicius
Saraiva Matos, que, com fundamento na melhor técnica de interpretacio do
Direito, analisa as minutas de Voto e de Resolu¢do do Conselho Monetario
Nacional acostadas as fl. 1 a 3. O parecer demonstra corretamente que as
proposi¢des veiculadas na minuta, sobre encartarem-se nas competéncias do
colegiado, encontram-se, no mais, afeitas ao ordenamento juridico patrio.

2. O parecerista expde com nitidez a distingdo existente entre as operagoes
de crédito externo, no sentido da Lei de Responsabilidade Fiscal e da Resolugédo
do Senado Federal 48, de 2007, e o contrato de swap de moedas realizado com
apoio na autorizac¢do conferida pelo art. 6° da Lei 11.908, de 3 de marco de
2009. Conquanto a legislagdo citada inclua os contratos derivativos no conceito
de operagdo de crédito, é necessario atentar para a teleologia de semelhante
classificagdo, de modo que apenas sejam tratados como operagdes de crédito os
contratos derivativos que, por seus efeitos, assemelhem-se a tais operagdes.

3. A troca de uma disponibilidade futura de recursos por uma
disponibilidade presente, em regra mediante o pagamento de remuneragao,
consiste em elemento essencial do conceito de operagao de crédito. O swap
de moedas, a seu turno, caracteriza-se pela troca de disponibilidades presentes
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de recursos; numa operagdo entre bancos centrais, ocorre um intercambio de
parcelas das correspondentes bases monetarias. Ha, nas operagées de crédito,
uma ampliagdo do endividamento publico, a justificar os controles instituidos
pela legislacao atinente a austeridade fiscal e ao endividamento externo da
Unido. Diversamente ocorre com o swap de moedas em apreco, no qual a
troca de disponibilidades presentes demonstra cuidar-se de instrumento para
a conducdo da politica cambial pela autoridade monetdria, cujo manuseio,
conforme afiancado pelo Departamento Econdmico em nota técnica constante
nos autos, ndo acarreta impacto na divida publica.

4. Destaco no parecer, ademais, a interpretagio atribuida ao art. 10 do
Decreto-Lei 9.025, de 1946, que veda a compensagdo privada de créditos ou
valores de qualquer natureza. A referida norma, como resulta de sua dicgdo,
aplica-se ordinariamente as operagdes conduzidas por particulares, aos quais
veda, quando ocorra serem simultaneamente credores e devedores externos, a
compensacao de créditos e débitos, impondo-lhes a contratagido de cAmbio tanto
para o ingresso quanto para a saida de divisas do pais.

5. O Parecer PGEN s/n°, de 10 de margo de 1982, aprovado pelo Ministro
da Fazenda e publicado no DOU de 17 de marco de 1982, estendeu as operagdes
de crédito externo da Unido a vedagdo a compensagdo privada de créditos
ou valores de qualquer natureza. Segundo o aludido parecer, semelhante
tratamento justifica-se uma vez que “ndo seria possivel ao Banco Central exercer
qualquer espécie de controle sobre pagamentos realizados diretamente sem sua
prévia autorizagdo, conforme exigido por lei”. Em outras palavras, a vedaciao
a compensac¢ao privada aplica-se também a compensagdo efetuada por entes
publicos por se verificar, a respeito de tais entes, a mesma razao, qual seja, a
inclusao de clausulas de set-off nos contratos acarretaria distor¢des no controle
do fluxo de divisas pela autoridade cambial (o Banco Central do Brasil).

6. Se essa é a razdo para que se vede a compensacdo de créditos e débitos
em operagdes de crédito externo de entes publicos, ndo ha sentido, como
corretamente demonstra o parecer, em se aplicar a aludida vedagao de set-off
aos contratos externos firmados pelo Banco Central do Brasil. Esta autarquia é
a autoridade cambial brasileira, responsavel pelo acompanhamento do fluxo de
divisas e pelo equilibrio no balango de pagamentos. Logo, nao existe risco de
que eventual compensagdo de créditos e débitos externos efetuada nas proprias
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contratagoes afete os controles cambiais que integram sua competéncia legal. A
proibicao do uso de clausulas de set-off, ademais, poderia trazer prejuizos para
a boa condugdo dos assuntos externos desta autarquia, por reduzir o ambito
de negociagdo dos termos dos contratos que o Banco Central do Brasil busca
encetar no exterior.

7. Por tais razdes, verifico a necessidade de revisdo dos precedentes da
Procuradoria-Geral que, com fundamento no art. 10 do Decreto-Lei n° 9.025,
de 1946, objetam a admissdo de cldusulas da espécie nos contratos externos
firmados pelo Banco Central do Brasil. Como consequéncia da revisao de tal
entendimento, a inclusdo de clausulas de set-off nos contratos externos desta
autarquia passara a pautar-se pelo interesse da superior administragao na
adequada gestdo das reservas internacionais, expresso em votos editados com
fundamento no art. 10, VIII, da Lei n° 4.595, de 1964, e no art. 11, XII, do
Regimento Interno do Banco Central do Brasil.””

8. Nesses termos, submeto a presente opinido legal a consideragdo do
senhor procurador-geral, com a sugestdo de que firme orientagdo no sentido
indicado no item 7 deste despacho e determine sua anotagdo nos precedentes
da Procuradoria-Geral, dentre os quais destaco os seguintes: Cota Dejur-997,
de 27 de novembro de 1996; Parecer Dejur-474, de 28 de junho de 2000; Parecer
Dejur-527, de 23 de outubro de 2001; Parecer Dejur-69, de 22 de fevereiro de
2002; Parecer Dejur-693, de 18 de dezembro de 2002; Parecer Dejur-471, de 15
de setembro de 2004; Parecer Dejur-477, de 20 de setembro de 2004; Parecer
Dejur-5, de 6 de janeiro de 2005; Parecer PGBC-226, de 25 de agosto de 2006;
Parecer PGBC-54, de 2008; e Parecer PGBC-161, de 2 de julho de 2008.

Cristiano de Oliveira Lopes Cozer

Subprocurador-Geral

14/ “Art. 10. Compete privativamente ao Banco Central do Brasil: [...] VIII - Ser depositario das reservas oficiais de ouro e
moeda estrangeira e de Direitos Especiais de Saque e fazer com estas tltimas todas e quaisquer operagdes previstas no
Convénio Constitutivo do Fundo Monetario Internacional;”

15/ “Art. 11. Compete a Diretoria Colegiada: [...] XII - estabelecer diretrizes e pardmetros (benchmarks) para que a
administragdo das reservas oficiais de ouro e moeda estrangeira e de direitos especiais de saque esteja de acordo com as
politicas monetaria e cambial do Governo;”
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Adoto, nos termos do despacho exarado pelo subprocurador-geral da area
de politica monetéria e internacional, o criterioso parecer da lavra do consultor
juridico Marcus Vinicius Saraiva Matos, cuja fundamenta¢ao homenageia o
processo sistemdtico de interpretacdo do direito como ciéncia finalistica.

2. Erijo como critério a respeito da matéria no ambito da
Procuradoria-Geral, para assegurar a inclusdo de clausulas de set-off nos
contratos externos celebrados pelo Banco Central no desempenho do miinus
publico de gestor das reservas internacionais do Pais, sob a cautela recomendada
no exame de cada situacdo concreta.

3. Ordeno que se faga a devida anotagdo nos pronunciamentos legais
arrolados no paragrafo final do despacho ut supra, a vista da conclusao assentada
neste parecer, com a imediata remessa dos autos a Secretaria Executiva, para
efeito de conhecimento da matéria pela Diretoria do Banco Central, na forma da
anexa proposta.

Francisco José de Siqueira

Procurador-Geral
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Parecer PGBC-106/2009

Informagdes encaminhadas ao Superior Tribunal de Justica, a titulo de
subsidios para julgamento do Recurso Especial n° 1.046.768/RS sob o rito
do art. 543-A e seguintes do Cdédigo de Processo Civil, relativo a recursos

repetitivos. Analise da juridicidade da estipulagdo de capitalizagao
mensal de juros em contratos bancarios, disciplinada pela
Medida Provisdria n° 2.170-36, de 2001.

Felipe de Vasconcelos Pedrosa

Procurador do Banco Central

Luiz Ribeiro de Andrade

Subprocurador-Geral do Banco Central
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Parecer PGBC-106/2009 Brasilia, 15 de abril de 2009.
Pt. 0901444230

OFICIO N° 002711/2009-CD2S, DA ILUSTRE MINISTRA NANCY ANDRIGHI,
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - COMUNICA A AFETACAO DO
JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL N° 1.046.768/RS PARA OS EFEITOS
DO ART. 543-C DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - VIABILIDADE DE
MANIFESTACAO ESCRITA PELO BANCO CENTRAL DO BRASIL - ART. 3°, INCISO
I, DA RESOLUCAO Ne 8, DE 7 DE AGOSTO DE 2008, DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTIGCA - CONTRATOS BANCARIOS - CAPITALIZACAO MENSAL DE JUROS -
ART. 5°, CAPUT E PARAGRAFO UNICO, DA MEDIDA PROVISORIA 2.170-36, DE 23
DE AGOSTO DE 2001 - INFORMACOES AO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA.

Senhor Subprocurador-Geral,

ASSUNTO

A ilustre Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justica, por
meio do Oficio n° 002711/2009-CD2S, de 25 de marc¢o de 2008, encaminhado
ao senhor Presidente do Banco Central do Brasil, d4 conhecimento da afetacdo
do julgamento do Recurso Especial n° 1.046.768/RS a Segunda Segdo, para os
efeitos do art. 543-C do Cdédigo de Processo Civil, que trata do processamento de
recursos especiais “‘quando houver multiplicidade de recursos com fundamento
em idéntica questdo de direito’, e informou que a autarquia, se quiser, poder3,
em 15 dias, manifestar-se sobre a matéria debatida no referido recurso.

2. Acompanhou o oficio copia integral do acérdao e da decisdo de afetagao
do julgamento a segao, proferida pelo Ministro Jodo Otavio de Noronha, Relator
do Recurso Especial, mediante a qual se esclarece que a questdo de direito
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sobre a qual se pretende fixar orientagdo, para os fins previstos no § 7° do
art. 543-C do Cddigo de Processo Civil, diz respeito a juridicidade da estipulagao,
em contratos bancdrios, da capitalizagao mensal de juros.

3. O acdrdao recorrido, prolatado pelo egrégio Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, no que toca a matéria relativa a capitalizacao de juros, foi lavrado
nos seguintes termos:

AGRAVO RETIDO E APELACOES CIVEIS. ALIENACAO
FIDUCIARIA. ACAO REVISIONAL DE CONTRATO DE
FINANCIAMENTO DE BEM MOVEL.

[...]

CAPITALIZACAO DOS JUROS.

A capitalizagdo mensal dos juros, mesmo quando expressamente
convencionada, em contratos como o presente, ndo é admitida, porquanto
o artigo 591 do atual Cédigo Civil permite, como regra geral, apenas a
capitalizagdo anual dos juros. Mas, em se tratando de mera permissio
legal, a capitalizagao anual depende de pactuagdo nesse sentido, ausente na
espécie, motivo pelo qual, in casu, vai vedada a incidéncia de juros sobre
juros em qualquer periodicidade.

[...]

A capitalizagdo mensal dos juros, mesmo quando expressamente
convencionada, em contratos como o presente, ndo ¢ admitida, porquanto
o artigo 591 do atual Cddigo Civil permite, como regra geral, apenas a
capitalizagdo anual dos juros, amoldando-se a autorizagao ja existente
aos contratos de abertura de crédito rotativo em conta corrente, sem
prejuizo do disposto nos Decretos-Lei ns. 167/67 e 413/69, que admitem
a capitaliza¢do semestral para os casos de débito originado em cédulas
de crédito industrial, comercial e rural. Mas, em se tratando de mera
permissdo legal, a capitalizagdo anual depende de pactuagdo expressa
nesse sentido, ausente na espécie, motivo pelo qual, in casu, vai vedada a
incidéncia de juros sobre juros em qualquer periodicidade.

Tal entendimento, a propoésito, ndo colide com o artigo 5° da Medida
Proviséria n° 2.170/2001, que republicou a Medida Proviséria n° 1.963, que
nio pode ser aplicada. E que a matéria ali versada nio se reveste do caréter
de relevéncia e urgéncia determinado pelo art.62 da Constituigio Federal.
[...]

Ademais, a atual jurisprudéncia do ST] vem admitindo a capitalizagdo dos
juros em periodicidade inferior a anual, com base no art. 5° da Medida
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Proviséria n. 2.170-36/01, mas somente se assim tiver sido expressamente
pactuado (...).

[...]

Na espécie, entretanto, como ji se disse, sequer se verifica no pacto a
existéncia de clausula contratual informando ao consumidor a incidéncia
de capitaliza¢do de juros no ajuste, tampouco a sua periodicidade, se
diaria, mensal, semestral ou anual, em manifesta violagao aos principios
da boa-fé objetiva, da transparéncia nas relagdes negociais e ao direito
do consumidor de receber informag¢des adequadas e precisas a respeito
das obriga¢des que lhe sdo impostas. Consequentemente, ausente pacto
expresso da capitalizacdo dos juros, isso corrobora a proibigao da pratica.
(trechos da ementa e do voto do acérddo objeto do Recurso Especial n°
1.046.768/RS) - destaque feito no original.

4. A questdo relativa a capitalizagio mensal de juros merece o
pronunciamento desta Autarquia, em especial pelo fato de sua estipulagdo ser
autorizada pela Medida Provisdria n° 2.170-36, de 23 de agosto de 2001 - tltima
reedicao da Medida Provisdria n° 1.963-17, de 30 de marco de 2000 -, passa-se,
sem mais delongas, a analise da matéria.

ANALISE

Fixacao do thema decidendum - A jurisprudéncia consolidada do colendo
Tribunal Superior, no sentido da inadequabilidade de se discutirem questdes
constitucionais em sede de recurso especial

5. A despeito das consideragdes feitas no acordao recorrido acerca da
inconstitucionalidade do art. 5° da Medida Provisoria n° 2.170-36, de 2001,'
¢ assente na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, que “o recurso
especial ndo constitui via adequada para o exame de temas constitucionais, sob

1/ O mencionado dispositivo tem o seguinte teor: “Art. 5°Nas operagdes realizadas pelas instituigdes integrantes do Sistema
Financeiro Nacional, é admissivel a capitalizagao de juros com periodicidade inferior a um ano. Paragrafo tnico. Sempre
que necessario ou quando solicitado pelo devedor, a apuragdo do valor exato da obrigagdo, ou de seu saldo devedor,
serd feita pelo credor por meio de planilha de célculo que evidencie de modo claro, preciso e de facil entendimento e
compreensdo, o valor principal da divida, seus encargos e despesas contratuais, a parcela de juros e os critérios de sua
incidéncia, a parcela correspondente a multas e demais penalidades contratuais”.
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pena de caracterizar usurpagdo da competéncia do STF”. Com essas palavras,
alias, a Segunda Se¢do decidiu pelo nao conhecimento do Recurso Especial
n° 1.061.530/RS, cujo julgamento, em 22 de outubro de 2008, fixou diversas
orientagdes para serem aplicadas em sede de agdo revisional de contrato
bancario. Veja-se o seguinte trecho do acérdao:

3. Capitalizacio de Juros

O Tribunal de origem afastou a capitalizagdo mensal de juros com base
na inconstitucionalidade da MP n° 1.963-17/00. Quanto a esta questdo,
usualmente debatida nos recursos especiais que versam sobre a capitalizagao
de juros, encontra-se assente nesta Corte o entendimento de que o recurso
especial ndo constitui via adequada para o exame de temas constitucionais,
sob pena de caracterizar usurpagio da competéncia do STE

Neste sentido, confiram-se os seguintes julgados:

Impossibilidade da apreciagao da constitucionalidade da MP n° 1.963-17/00
em recurso especial.

Ministro Relator Julgado Orgio

Fernando Gongalves AgRg nos EDcl no REsp 734.838/RS, | 4* Turma
j. em 18.10.2005

Aldir Passarinho Junior | AgRg no REsp 900.411/DF, j. em | 4% Turma

06.03.2007

Nancy Andrighi AgRg no REsp 999.829/RS, j. em | 3* Turma
21.02.2008

Jodo Otdvio de Noronha | AgRg no Ag 897.830/RS, j. em | 4° Turma
20.11.2007

Massami Uyeda AgRg no Ag 668.746/RS, j. em | 4* Turma
04.03.2007

Sidnei Beneti Ag 1.049.956/R], DJe de 28.08.2008 | Unipessoal

Luis Felipe Salomao - -

Carlos Mathias - R

[...]

6. Alids, a questdo da constitucionalidade do art. 5° da Medida Proviséria
n° 2.170-36, de 2001, esta posta na ADI n° 2.316-1/DF, em tramite no Supremo
Tribunal Federal. O Banco Central requereu, nos autos da referida A¢do Direta
de Inconstitucionalidade, a juntada de memorial (Peticao PGBC-1778/2008) —
cuja copia acompanha este Parecer -, em que expde as razdes por que entende
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ser perfeitamente compativel com a Carta Constitucional a norma autorizadora
da capitalizagdo de juros.

7. Tendo em vista, portanto, o entendimento jurisprudencial consolidado
a respeito da inadequabilidade da via para se discutir os fundamentos de indole
constitucional do acérdao prolatado pelo Tribunal a quo, articulam-se, a seguir,
argumentos que pugnam pela conformidade da estipulagao de capitalizagao
mensal de juros com a legislagao infraconstitucional e que demonstram as
vantagens de sua adog¢do, no ambito do sistema financeiro nacional, para os
consumidores de servicos bancdrios.

Da nio revogagdo do art. 5° da Medida Provisoria n° 2.170-36, de 2001,
pelo Cédigo Civil

8. Partindo-se do pressuposto de que é constitucional a norma inscrita no
art. 5° da Medida Provisoria n° 2.170-36, de 2001 — esse é, alids, o entendimento
do Superior Tribunal de Justi¢a esposado no Recurso Especial n° 1.061.530/RS -,
a sua aplicagdo s6 poderia ser recusada se ndo mais estivesse vigente no
ordenamento juridico.

9. Diz o art. 2° do Decreto-Lei n°® 4.657, de 1942 - a Lei de Introducio
ao Codigo Civil -, que “ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera
vigor até que outra a modifique ou revogue”. Uma vez que nao hd, na Medida
Provisdria n° 2.170-36, de 2001, nenhum dispositivo que limite temporalmente
a sua vigéncia, e tendo em vista a sua estabiliza¢ao no ordenamento juridico por
forca da Emenda Constitucional n° 32, de 2001, a sua aptidao para incidir no
“mundo dos fatos” s6 cessaria se lhe sobreviesse lei posterior revogadora ou “até
deliberagdo definitiva do Congresso Nacional’, nos termos do art. 2° daquela
Emenda a Constituicao.

10. A tnica lei posterior que disciplinou o assunto de maneira distinta da
Medida Proviséria n° 2.170-36, de 2001, foi a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002, que instituiu o Coédigo Civil. O Cédigo Civil, no entanto, ¢ diploma de
normas gerais, incapaz, por conseguinte, de revogar norma especial, mesmo que
anterior. Diz a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil:
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Art. 20 (...)
§ 2° A lei nova, que estabeleca disposicdes gerais ou especiais a par das ja

existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior. - destaquei.

11. A superveniéncia do Cddigo Civil, de 10 de janeiro de 2002, a Medida
Proviséria n° 2.170-36, de 2001, portanto, diante do que estabelece o § 2° do
art. 2° no Decreto-Lei n° 4.657, de 1942, ndo pode, a toda evidéncia, ensejar a
revogacdo da norma autorizadora da capitalizagdo de juros com periodicidade
inferior a um ano. Nesse sentido vem decidindo o Superior Tribunal de Justica,
in verbis:

CIVIL E PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL. CONTRATO DE
FINANCIAMENTO GARANTIDO POR ALIENACAO FIDUCIARIA.
CAPITALIZACAO DOS JUROS. ANUALIDADE. ART. 591 DO
CODIGO CIVIL DE 2002. INAPLICABILIDADE. ART. 5° DA MEDIDA
PROVISORIA N. 1.963-17/2000 (2.170-36/2001). LEI ESPECIAL.
PREPONDERANCIA. REGULARIDADE DOS ENCARGOS FIXADOS
PARA O PERIODO DE ADIMPLENCIA.

I. Nao ¢é aplicavel aos contratos de mutuo bancario a periodicidade da
capitalizagdo prevista no art. 591 do novo Cddigo Civil, prevalecente a
regra especial do art. 5°, caput, da Medida Provisdria n. 1.963-17/2000
(2.170-36/2001), que admite a incidéncia mensal.

(..)

ITII. Agravo improvido. (AgRg no REsp 917.459/RS, Quarta Turma, Rel.
Min. Aldir Passarinho Junior, julgado em 13/05/2008 e publicado no DJe
em 02/06/2008) — destaquei.

12. Demonstrada, assim, a subsisténcia do art. 5° da Medida Provisoria
n° 2.170-36, de 2001, na ordem juridica, tem-se como inquestionavel a
sua aplicabilidade no ambito das instituigdbes que integram o Sistema

Financeiro Nacional.
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Da incontrastabilidade de lei ordinaria frente a lei complementar

13. Emborase trate de matéria nao prequestionada, vez que ndo foiaventada
na fundamentacio do acérdao a quo, calha também afastar, em homenagem ao
perfil objetivo do procedimento de recurso repetitivo, a tese segundo a qual
o art. 5° da Medida Provisdria n° 2.170-36, de 2001, seria invalido, em razao
de suposta afronta a Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de 1998, que
“dispde sobre a elaboragido, a redacio, a alteracdo e a consolidacdo das leis,
conforme determina o pardgrafo tnico do art. 59 da Constitui¢ao Federal, e
estabelece normas para a consolidac¢do dos atos normativos que menciona”.

14. Vozesisoladas, com efeito, sustentam que os artigos 1°, paragrafo inico, e
7° da Lei Complementar n° 95, de 1998, invalidam o art. 5° da Medida Provisdria
n° 2.170-36, de 2001. Dispoem aqueles preceptivos que:

Art. 1° A elaboragio, a redagio, a alteragdo e a consolidagdo das leis
obedecerdo ao disposto nesta Lei Complementar.

Paragrafo dnico. As disposigoes desta Lei Complementar aplicam-se,
ainda, as medidas provisorias e demais atos normativos referidos no art. 59
da Constitui¢ao Federal, bem como, no que couber, aos decretos e aos
demais atos de regulamentagio expedidos por 6rgaos do Poder Executivo.
Art. 7° O primeiro artigo do texto indicara o objeto da lei e o respectivo
ambito de aplicagao, observados os seguintes principios:

I - excetuadas as codificagdes, cada lei tratard de um tinico objeto;

II - a lei ndo conterd matéria estranha a seu objeto ou a este ndo vinculada
por afinidade, pertinéncia ou conexao;

III - o ambito de aplicagao da lei serd estabelecido de forma tao especifica
quanto o possibilite o conhecimento técnico ou cientifico da drea respectiva;
IV - 0 mesmo assunto nio podera ser disciplinado por mais de uma lei,
exceto quando a subsequente se destine a complementar lei considerada

basica, vinculando-se a esta por remissdo expressa.

15. O disposto no art. 5° da Medida Proviséria n° 2.170-36, de 2001,
portanto, por ndo guardar pertinéncia com o objeto do seu veiculo normativo —
que “dispoe sobre a administragdo dos recursos de caixa do Tesouro Nacional,
consolida e atualiza a legislagdo pertinente ao assunto e da outras providéncias”

Pronunciamentos 257



Felipe de Vasconcelos Pedrosa e Luiz Ribeiro de Andrade

- ndo poderia subsistir, ante uma suposta superioridade hierarquica das leis
complementares em relacao as leis ordindrias e atos normativos equivalentes,
como as medidas provisorias.

16. Essa tese, contudo, ndo merece guarida. A jurisprudéncia do Excelso
Supremo Tribunal Federal, e mesmo a mais recente do Colendo Superior Tribunal
de Justica, ndo admite a existéncia de hierarquia entre leis complementares e
leis ordindrias. E que cada uma das espécies normativas se destina a regular um
especifico campo material, expressamente previsto pela Constitui¢do no caso
das Leis Complementares, e de carater residual para as leis ordindrias.

17. A maior estabilidade conferida a lei complementar, em razao do quorum
qualificado exigido para a sua aprovagdo, ndo permite que se conclua pela sua
superioridade hierarquica. Como cada espécie normativa deve cuidar de matérias
distintas, se por lei complementar se normatizar assunto cuja regulamentacao
¢ atribuida pela Constituicdo a lei ordindria, nada obsta que lei ordinéria
superveniente derrogue a lei complementar invasora de seu ambito de regulagao.

18. Outrarazaoparaquendosepossafalaremsuperioridadedeleicomplementar
em relacdo a lei ordinaria reside no fato de que esta néo retira seu fundamento
de validade daquela. O fundamento de validade das leis, complementares ou
ordindrias, é a Constitui¢do - ou norma de estatura constitucional.

19. O desrespeito as normas contidas na Lei Complementar n° 95, de 1998,
destarte, ndo acarreta nenhum vicio de legalidade. No préprio diploma legal,
alias, existe a previsao de que “eventual inexatidao formal de norma elaborada
mediante processo legislativo regular ndo constitui escusa vélida para o seu
descumprimento” (art. 18), corroborando que o tnico fundamento de validade
das leis, sejam elas quais forem, sdo as normas de indole constitucional.

20. Sobre a inexisténcia de hierarquia entre lei complementar e lei ordinaria,
e acerca da possibilidade de se contrastar a lei ordindria unicamente com a
Constituicdo, veja-se o seguinte precedente, do Superior Tribunal de Justiga:

TRIBUTARIO. COFINS. SOCIEDADES CIVIS DE PRESTACAO DE
SERVICOS PROFISSIONAIS. ISENCAO. REVOGAGCAO DO ARTIGO
6°, II, DA LEI COMPLEMENTAR N° 70/91 PELA LEI N° 9.430/96.

2/ Note-se que, embora lei complementar possa regular matéria de lei ordindria - sem que, contudo, conserve a sua natureza
de lei complementar -, lei ordindria ndo pode regular matéria de lei complementar. Haveria, nesta ultima hipdtese,
fragrante inconstitucionalidade por desrespeito ao quorum qualificado previsto no art. 69 da Carta Magna.
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MATERIA DE INDOLE CONSTITUCIONAL. TRIBUTO SUJEITO A
LANCAMENTO POR HOMOLOGAGAO. PRAZO PRESCRICIONAL.
TESE DOS ‘CINCO MAIS CINCO’ LC Ne 118/2005. APLICAGCAO
RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE. ANALISE DE DISPOSITIVOS
CONSTITUCIONAIS. INVIABILIDADE.

I - Quanto a matéria acerca da revogagao, pela Lei n. 9.430/96 da isen¢ao
da COFINS prevista no art. 6°, inc. II, da Lei Complementar n° 70/91, as
sociedades civis de prestagdo de servigos, restou consignado na decisdo
agravada, que o Supremo Tribunal Federal, em varios pronunciamentos,
tem declarado, acerca do tema, que o conflito entre lei complementar
e lei ordinaria nao é resolvido pelo principio da hierarquia, mas sim
em funcio da reserva de competéncia, concluindo que a COFINS
poderia ser disciplinada por lei ordinaria (RE n° 451.988-AgR, Rel.
Min. SEPULVEDA PERTENCE, DJ de 17.03.2006 e ADC 1, Rel. Min.
MOREIRA ALVES, RTJ 156/721).

II - Tal matéria mereceu enfrentamento pela Primeira Secdo,
no julgamento do AgRg no REsp n° 728.754/SP, de relatoria da
Ministra Eliana Calmon. Naquela oportunidade restou definido
que este Sodalicio ndao conheceria dos recursos quando o acérdio
recorrido tivesse centrado fundamentagdo na tese da revogacao da lei
complementar por lei ordindria, uma vez que se estaria usurpando
a competéncia do STF. Precedentes: AgRg no REsp n° 668.821/RS,
Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ de 29.06.2006 e AgRg nos EREsp n°
475519/PR, Rel Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, DJ de 08.10.2007.
IIT - Nesse panorama, apresentada a questdo como uma daquelas situagoes
definidas pelo Supremo Tribunal Federal como de sua competéncia, tem-
se como inviabilizada a apreciagao da matéria por este Superior Tribunal
de Justica, sob pena de usurpagdo da competéncia do Excelso Pretdrio.
Assim sendo, neste particular, inexiste questdo infraconstitucional a ser
dirimida por este Colendo Superior Tribunal de Justica.

(..)

V - A analise de suposta violagdo a dispositivos constitucionais é de
competéncia exclusiva do Pretdrio Excelso, conforme prevé o artigo 102,
inciso III, da Carta Magna, pela via do recurso extraordindrio, sendo defeso
a esta colenda Corte fazé-lo, ainda que para fins de prequestionamento.
VI - Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 1097992/SP, Primeira
Turma, Rel. Min. Francisco Falcio, julgado em 10/02/2009 e publicado no
DJe em 26/02/2009) - destaquei.
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21. Nao é possivel, assim, negar-se aplicabilidade ao art. 5° da Medida
Provisdria n° 2.170-36, de 2001, por suposta afronta aos arts. 1°, paragrafo tnico,
e 7° da Lei Complementar n° 95, de 1998.

Da concretizac¢ao do principio da transparéncia das rela¢cdes de consumo e
do favorecimento ao tomador

22. Além das questdes juridico-formais ja colocadas, cumpre esclarecer que
a preservagdo da norma inscrita no art. 5° da Medida Provisdria n° 2.170-36, de
2001, contribui sobremaneira na concretizacdo do principio da transparéncia
das relagoes de consumo, positivado no art. 4° da Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990 - o Cédigo de Defesa do Consumidor. Transcrevem-se, a seguir, os
trechos da anexa Peti¢do PGBC-1778/2008 (Memorial juntado aos autos da ADI
2.316-1/DF) que mais interessam ao julgamento em causa:

17.  Ademais, cumpre lembrar que a medida impugnada, no que toca a
transparéncia no computo de juros, traz exigéncias ainda mais severas que
as previstas no artigo 52, inciso II, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
que se refere apenas a informa¢do do montante de juros e a taxa efetiva
anual aplicada’.

18. A esses fatores, cabe acrescentar a transparéncia que decorre
da prépria uniformidade de computo dos juros, que agora sido sempre
capitalizados, tanto na captagdo de recursos, quanto na concessdo do
crédito, por prazo inferior ou superior a um ano.

19.  Ademais, a capitalizagao de juros é capaz de gerar uma padronizagao
na forma de computo e, pela viabilidade do cotejo, fomentar a competi¢ao
entre as instituigdes financeiras. Um ambiente mais competitivo é mais
apto a gerar redugdes nas taxas de juros e nos spreads praticados. E o
que concluiu a Consultoria da Diretoria de Politica Econdmica do Banco
Central em estudo elaborado a pedido desta Procuradoria-Geral para
subsidiar esta manifestacdo da Autarquia:

“11. Um terceiro aspecto a ser considerado é a reducio de transparéncia

3/ Dispoe o mencionado dispositivo: “Art. 52. No fornecimento de produtos ou servigos que envolva outorga de crédito
ou concessdo de financiamento ao consumidor, o fornecedor deverd, entre outros requisitos, informa-lo prévia e
adequadamente sobre: [...] II - montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros;” Ainda sobre o dever de
transparéncia da institui¢ao financeira na contratagdo, convém mencionar, por oportuno, a recente Resolugaio CMN 3.517,
de 6 de dezembro de 2007, publicado no DOU, de 10 de dezembro de 2007, se¢ao 1, pp. 20-1. Os atos normativos do
Conselho Monetario Nacional estdo disponiveis em: <http://www.bcb.gov.br/NORMASBC>.
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que a decisdo [pela inconstitucionalidade] proporcionara, dado que cada
institui¢do financeira poderd apresentar diferentes taxas de juros simples
para diferentes prazos, sem que necessariamente seja possivel padroniza-las
e dai compara-las, caso as institui¢des se especializem em operagdes com
prazos diversos.™

23. Cumpre registrar — porque relevante para a discussdo posta — que as
exigéncias de transparéncia justificam também, por ébvio, a necessidade de
expressa previsdo em contrato da cobranga de juros sobre juros. Afinal, seria
de pouca ou nenhuma eficicia falar em “planilha clara e precisa” ou de “facil
entendimento e compreensio” se ndo amparada em expressa clausula contratual
firmada pelas partes.

24. Além de favorecer a transparéncia das relagdes de consumo, o
instrumento legal autorizador da capitalizagdo mensal de juros traz seguranca
juridica a0 mercado, o que contribui para a redugao dos juros cobrados aos
tomadores. Veja-se o que se disse na manifestagdo juntada a ADI 2.316-1/DF:

(...) a Medida Provisdria decorreu de estudos realizados sobre a incerteza
da legalidade da capitalizagdo de juros, o que gerava custos e aumentava as
taxas praticadas no Sistema Financeiro. Era o que constava no estudo Juros
e spread bancério no Brasil, publicado pelo Departamento de Estudos e
Pesquisas do Banco Central (Depep/Bacen), ja aqui referido, e na [anexa]
Exposigao de Motivos 210, de 24 de mar¢o de 2000, do Ministro da
Fazenda. Um ano apos a divulgacao daquele estudo, novamente, a questdo
da capitalizacao dos juros foi destacada como medida que corroboraria
para a redugdo das taxas de juros cobradas ao tomador. Nesse novo
estudo, o Depep/Bacen, entre as varias acdes adotadas pelo Governo com
a finalidade de reduzir os juros, destaca o seguinte:

“Também visando trazer maior tranquilidade ao mercado financeiro,
diminuindo o risco juridico das operagdes de crédito, foi promovido
o esclarecimento legal quanto ao anatocismo (juros sobre juros) no
SEN (art. 5° da MP 1963/17, de 30.03.2000,publicado no Didrio Oficial
de 31.03.2000). Desde a aprovagdo da Lei 4.595, de 31.12.1964, a
regulamentagdo das disposigoes sobre juros no SEN é competéncia do

4/ Trecho da Nota Técnica Dipec 1141.1, de 18 de dezembro de 2007, elaborada pela Consultora Katherine Hennings e
aprovada pelo Diretor de Politica Monetaria, senhor Mario Magalhaes Carvalho Mesquita. Copia anexa.
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Conselho Monetario Nacional (CMN) e do BC, que adotam como base o
calculo de juros compostos, tanto nas captagdes quanto nas aplicagdes do
SEN, a exemplo do que é usual em todo o mundo”®

40. Em outro estudo, novamente o Depep/Bacen destacou a alteragao
legislativa como medida necessaria ao projeto governamental de redugao
dos juros praticados no sistema financeiro. Enfatizou, ainda, a importancia
de sua conversdo em lei:

“Entre as primeiras medidas adotadas para tentar minimizar os problemas
associados a ineficiéncia e demora nas execugoes de empréstimos, estava
a criagdo das Cédulas de Crédito Bancdrio, o esclarecimento quanto a
legalidade da cobranga de juros compostos (anatocismo) no sistema
financeiro, a certificagdo de assinatura digital em contratos eletronicos,
a extensao da alienagdo fiducidria para bens fungiveis, assim como a
compensagdo de pagamentos (netting). Todas estas medidas foram
aprovadas mediante a utilizacdo de Medidas Provisérias que nao foram
transformadas em lei. Para sua maior efetividade, conforme ja destacados
neste estudo, seria importante a sua transformacdo em lei”.*

41.  Como se vé, os estudos do Banco Central — que estdo disponiveis
no sitio eletronico da Autarquia na rede mundial de computadores —
asseguram que a capitalizagdo de juros ndo é nociva ao tomador. Antes,
a medida legislativa impugnada, justamente porque reduz as incertezas
juridicas que pairavam sobre a capitalizagido de juros, importa em redugao
de custos e em beneficio ao tomador.

42, Acrescente-se, ainda, que a capitalizagdo de juros desestimula as
instituicdes financeiras a renegociarem os contratos com periodicidade
mensal, situagdo em que, ao final do més, o valor emprestado, acrescidos
dos juros correspondentes, deve ser quitado. Tal situagio enseja o chamado
‘anatocismo indireto, bem mais oneroso para o devedor, que seria obrigado
a captar recursos em outra institui¢do financeira para adimplir a primeira
operagio. Desse modo, sob o ponto de vista econémico, a capitalizacio de
juros, tal como prevista pela medida provisoria impugnada, apresenta-se
muito mais benéfica ao tomador, atendendo assim aos interesses da
coletividade (cf. itens 8 e 9 da Exposi¢ao de Motivos 210/ME, de 24 de mar¢o

de 2000). Eis a razao pela qual a medida proviséria deve ser mantida.

5/ BANCO CENTRAL DO BRASIL, Departamento de Estudos e Pesquisas. Juros e spread bancario no Brasil: avaliagao

6/

de 1 ano do projeto, novembro de 2000, p. 35. Este estudo estd disponivel no sitio do Banco Central na rede mundial de
computadores: <http://www.bcb.gov.br/?SPREAD>. Acesso em: 8.10.2007.

BANCO CENTRAL DO BRASIL, Departamento de Estudos e Pesquisas. Economia bancdria e crédito: avaliagio de 4
anos do projeto juros e spread bancario no Brasil, dezembro de 2003, p. 28. Este estudo esta disponivel no sitio do Banco
Central na rede mundial de computadores: <http://www.bcb.gov.br/2SPREAD>. Acesso em: 8.10.2007.
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43.  Ha mais ainda. A pedido da Procuradoria-Geral do Banco Central,
a Diretoria de Politica Econdmica elaborou estudo - ja mencionado nesta
manifestacdo — que comprova, com sobra de razdo, que a impossibilidade
de se computar juros capitalizados estimula os contratos de curto prazo, de
efeitos notoriamente desfavoraveis a economia nacional porque prejudiciais
a ampliagao do crédito. Ou seja, gera, notoriamente, prejuizo ao interesse
publico (Cf. itens 14 a 16 da Nota Técnica Dipec 1141.1, anexa).

44. Caso seja declarada inconstitucional a medida provisoria que
permite a capitalizagdo, as institui¢des financeiras ndo se limitardo a
conceder crédito com as mesmas taxas atualmente praticadas. Certamente,
irdo praticar taxas nominais equivalentes a taxa capitalizada. Assim, se
notara um desestimulo ao alongamento de prazos, pois, como mostra a
referida nota técnica, sem a capitalizacdo, quanto maior o prazo, maior a
taxa de juros nominais equivalente, a qual se apura de forma crescente. O
tomador logo se sentird desestimulado a operar com prazos mais longos,
na suposicio, equivocada, de que os juros sdo maiores e, assim, deixara de

contratar em melhores condigoes.

25. Esta demonstrada, de mais a mais, a congruéncia do art. 5° da Medida

Proviséria n° 2.170-36, de 2001, com os principios e objetivos da legislacao

protetiva do consumidor.

CONCLUSAO

26. A luz de todo o exposto, pode-se concluir que:

a)

b)

por ser defeso ao Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso
especial, fazer o contraste de lei federal em face da Constituicdo, o
julgamento sobre a capitalizagao mensal de juros deve se ater a questao
da vigéncia do art. 5° da Medida Provisdria n° 2.170-36, de 2001;

embora o Codigo Civil tenha sido instituido por lei posterior
a Medida Proviséria n° 2.170-36, de 2001, ndo ha que se falar
em derrogacao da Medida Provisoria, tendo em vista o critério
positivado na Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, segundo o qual
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d)

“alei nova, que estabeleca disposigdes gerais ou especiais a par das ja
existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior”;

a questdo da invalidade da Medida Provisoria n° 2.170-36, de
2001, em face da Lei Complementar n° 95, de 1998, ndo pode ser
examinada, por falta de prequestionamento;

ainda que fosse analisada a questdo retromencionada, seria forgosa
a conclusao pela incontrastabilidade da Medida Provisoria frente a
Lei Complementar, por inexistir hierarquia entre ambas;

nao sé pelos aspectos juridico-formais mencionados, mas também
pela compatibilidade material do art. 5° da Medida Provisoria
n° 2.170-36, de 2001, com os principios e objetivos positivados
no Codigo de Defesa do Consumidor, deve ser rejeitada qualquer
interpretacao da lei que afaste a aplicagdo daquele dispositivo.

E o parecer, que se submete a consideracdo de Vossa Senhoria.

Felipe de Vasconcelos Pedrosa

Procurador

Acolho o parecer, por sua lucida fundamentagido, com destaque para a

transparéncia e seguranca juridica ao mercado veiculados pela medida Provisdria
2.170-36, de 2001.

2.

Expedido o Oficio PGBC-3646/2009, que subscrevo, transitem os autos
pelo Gabinete da Presidéncia para conhecimento da providéncia adotada.

Luiz Ribeiro de Andrade

Subprocurador-Geral
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Peticao PGBC-3440/2009

Memorial apresentado nos autos da Argui¢ao de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 165-0/DF, em que o Banco Central ingressou na
qualidade de amicus curiae, sustentando a constitucionalidade das normas
concernentes aos planos de estabilizagdo monetaria denominados Cruzado,
Bresser, Verao, Collor I e Collor II.

Francisco José de Siqueira

Procurador-Geral do Banco Central

Luiz Ribeiro de Andrade

Subprocurador-Geral do Banco Central

Flavio José Roman

Coordenador-Geral de Processos Judiciais Relevantes

Marcelo Labanca Corréa de Araujo

Procurador do Banco Central

Rafael Bezerra Ximenes de Vasconcelos

Procurador-Chefe no Estado da Bahia
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Peticdo PGBC-3440/2009
Proc. 0901442606

EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI,
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RELATOR DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL Ne 165-0/DF:

“Sem moeda s3, ndo ha moral no pais... E a institui¢ido que respeita, que
defende a moeda, chama-se Banco Central” - Dénio Nogueira, Presidente
do Banco Central (1965-1967). Frase afixada no pértico do auditério que
leva seu nome no edificio-sede da autarquia;

“E preciso combater a inflagio sem dé nem piedade. Esse ¢ o motivo por
que ndo tenho feito outra coisa na vida seno falar em combater a inflacéo.
Parece uma ideia fixa, mas ndo é. E uma ideia a favor do progresso do
pais” — Octavio Gouvéa de Bulhdes, Diretor da antiga Superintendéncia da
Moeda e do Crédito (1954-1955 e 1961-1962), Ministro da Fazenda (1954
e 1964-1967). Frase afixada no poértico do auditério que leva seu nome no

edificio-sede do Banco Central.

BANCO CENTRAL DO BRASIL, autarquia federal sediada no enderego
indicado ao rodapé, por seu Procurador-Geral (art. 17, I, da Lei Complementar
n° 73, de 1993, c/c art. 4°, I, da Lei n° 9.650, de 1998), vem a presenca de
Vossa Exceléncia, respeitosamente, com esteio no que dispc")e o art. 6°, § 2°, da
Lei n° 9.882, de 1999, requerer seu ingresso no feito, na qualidade de AMICUS
CURIAE, pedindo a juntada do presente

MEMORIAL

com o fim de explicitar razoes de fato e de direito que evidenciam a plena
constitucionalidade de normas concernentes a planos de estabiliza¢ao monetaria,
mais conhecidos pelas denominagdes, consagradas pelo uso, Cruzado,
Bresser, Verao, Collor I e Collor II, por meio dos quais sucessivos governos,
no exercicio de competéncias conferidas pela Constituicdio Federal para a
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disciplina do sistema monetdrio-financeiro, enfrentaram, sob as preméncias
de tormentoso contexto histérico, a famigerada crise inflacionaria que durante
anos comprometeu severamente a possibilidade de efetivacao de uma série de
promessas constitucionais, notadamente aquelas entronizadas como objetivos
fundamentais da Republica.

2. Naoseconhecemquestionamentossériosasnormaslegaisconformadoras
de tais planos no que respeita a sua finalidade em si: o combate a inflagdo elevada
e cronica que grassava ao tempo de sua edigdo. Nao se pode negar, ademais, o
fato de que, de todo modo, evitaram o desastre da hiperinflagdo propriamente
dita, refreando drasticamente, a0 menos nos primeiros meses seguintes a cada
plano, progressoes inflaciondrias que se aproximavam perigosamente desse
abismo socioeconomico.

3. Contudo, a despeito da concordincia geral acerca da premente
necessidade de se conter o mal inflacionario a época, nunca houve consenso,
sendo o contrario, em relagio a0 modo como se procurou alcangar tal desiderato
publico. Mais precisamente, em relagio ao modo como as referidas normas,
ao promoverem alteragdes globais no sistema monetario-financeiro, por
imperativos de ordem publica, incidiram sobre as expectativas e a percep¢io de
agentes econdmicos em particular.

4. O tipo de controvérsia que entdo se instalou, como se sabe, abarrotou
o Judicidrio com inédito volume de agdes envolvendo os planos econdmicos
mencionados, comprometendo toda a maquina jurisdicional até os dias
correntes, mesmo apods o transcurso de tantos anos desde a edi¢do daquelas
medidas de politica monetaria, ainda no século passado,' inclusive com novas
ondas de ajuizamento as vésperas do aniversario de vinte anos de cada plano.

5. E, uma vez que essa massa de litigios ainda pende de tratamento
uniforme em diversas instancias do Judiciario, acaba por se instalar lamentavel
clima de incerteza e inseguranga em relagdo ao significado juridico de clausulas
constitucionais como as do direito adquirido e do ato juridico perfeito,
invariavelmente discutidas nas demandas em foco. Isso, por dbvio, estimula a
multiplicagdo de novos processos, cujas decisdes antagdnicas, embora fundadas

1/ Sao emblematicas, nesse sentido, declaragdes como as proferidas pela Ministra Ellen Gracie, em entrevista coletiva
concedida em 28/4/2006, logo apos sua posse como Presidente do Supremo Tribunal Federal. Alguns de seus trechos se
encontram transcritos no paragrafo 139 das razoes anexas.
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na invoca¢ao dos mesmos preceitos constitucionais para casos em tudo e por tudo
similares, longe de promover a pacifica¢dao social, levam a propositura de mais
agoes, no que se conforma desgastante ciclo vicioso eternizado pela indefini¢ao.

6. Diante desse contexto, é valiosa a oportunidade que se abre para o
Judiciario em virtude de uma arguigdo como esta que ora se pde sob o crivo da
Corte Suprema. Afinal, a mingua de solu¢do adequada e uniforme, a sociedade
tem-se batido, até hoje, com os muitos efeitos nocivos, ainda por se debelar, da
industria de acbes repetitivas que se formou no rastro da auséncia de um ponto
final mais contundente para a controvérsia constitucional em torno do significado
do direito adquirido e do ato juridico perfeito em face de normas editadas com
vistas a implementagdo de planos como Cruzado, Bresser, Verao, Collor e, mais
recentemente, o Real,? concebidos para romper processos inflaciondrios inerciais
preexistentes ao seu advento, reestruturando globalmente o sistema econémico,
com efeitos imediatos sobre contratos em curso nele inseridos.

7. Presente, pois, a oportunidade de debelar esses efeitos nocivos, que vao
do comprometimento da maquina jurisdicional ao da seguranga juridica em
relagdo ao significado de garantias e de competéncias politicas fundamentais
— essas ligadas ao controle da inflagdo -, passando pela incerteza quanto ao
impacto do desfecho de milhares e milhares de agdes condenatérias sobre o
Sistema Financeiro Nacional, em especial no que concerne a oferta de crédito,
impde-se reconhecer a repercussao da causa sobre interesses publicos confiados
ao Banco Central.

8. Assim, tendo em vista que o controle da inflagdo e a higidez do
sistema financeiro consubstanciam temas essencialmente afeitos aos labores
desta autarquia, fato que por si s ja reclamaria sua presenga na agdo para
trazer contributos ao deslinde da causa, e considerando o manifesto interesse
juridico da autoridade monetaria em demonstrar a constitucionalidade das
normas que implementaram os planos econdmicos mencionados, o Banco

2/ A propésito desse ultimo Plano, tramita no Supremo Tribunal Federal, abordando também a questdo da inexisténcia
de direito adquirido a regime monetario, a ADPF n° 77-7/DF, de relatoria do Ministro Menezes Direito, na qual
o Banco Central figura como amicus curiae. As informagdes prestadas pela autarquia nesse processo podem ser
conferidas, na integra, na Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central. Brasilia: Centro de Estudos Juridicos da
Procuradoria-Geral do Banco Central — Cejur, dez. 2007, ano 1, vol. 1, p. 333-351. Disponivel no sitio eletronico do Banco
Central do Brasil: <http://www.bcb.gov.br/PGBCB/revista_pgbc_voll_n1_dez2007.pdf>. Acesso em: 31/3/2009.
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Central requer o seu ingresso no feito como amicus curiae, apresentando as
razdes que seguem anexas.

Nesses termos, pede juntada e deferimento.

Brasilia, 6 de abril de 2009.

Francisco José de Siqueira

Procurador-Geral
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RAZOES DO AMICUS CURIAE
BANCO CENTRAL

« L o . .
[...] e se chama dinheiro (némisma) porque existe, ndo por natureza, mas

por lei (nomos) [...]” - Aristételes. Etica a Nicomaco, Livro V, [1133 a], [30].

I - CONTROVERSIA

A Confederagao Nacional do Sistema Financeiro (Consif) ajuizou a presente
Agdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental colimando
dirimir relevante controvérsia constitucional acerca da aplicabilidade de normas
por meio das quais foram instituidos e regulados, no exercicio de competéncias
conferidas pela Constituigdo Federal para a disciplina do sistema monetéario-
financeiro, planos governamentais de estabilizagdo monetaria que, de 1986 a 1991,
alteraram padrdes monetdrios e estabeleceram correlatas medidas de transigao.
No contexto desta demanda de contetido objetivo, a referida entidade tenciona
elucidar se, tal como fazem crer variadas decisdes judiciais prolatadas em diversas
Cortes do Pais, a incidéncia imediata das medidas de transicdo contempladas
naquelas normas, conforme o nelas previsto, teria ofendido, ou nao, o Texto Maior,
notadamente no que toca a garantia de inviolabilidade do direito adquirido e do
ato juridico perfeito (art. 5°, XXXVI, da Constituicao Federal).

2. A Consif defende a constitucionalidade das normas em questido com base
em paradigmas jurisprudenciais ha muito consolidados pelo excelso Supremo
Tribunal Federal, paradigmas esses a luz dos quais se revela o descumprimento
de preceitos fundamentais ocasionado pelo proferimento de decisoes judiciais
que negam aplica¢ao a normas de regéncia dos planos mencionados.

3. Tais parametros jurisprudenciais, destaca a arguente, assentariam:
(1) a impossibilidade de invocagdo de direito adquirido contra normas que
alteram padrao monetario ou indice de correcdo monetaria; (2) a aplicabilidade
imediata das normas que alteram o padrao monetario e que estabelecem
critérios para conversdo de valores expressos no padrdo pregresso, sem que se
lhes possa objetar limitagdes atinentes a inviolabilidade do ato juridico perfeito;
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e (3) a imprescindibilidade de que regras que determinem alteracdo do padrao
monetario com vistas ao combate a inflacdo estabelecam, necessariamente,
critérios deflatores para conversao de valores expressos no padrao pretérito, sob
pena de comprometimento do equilibrio econémico-financeiro dos contratos e,
ai sim, de ofensa a seguranga juridica e a correlata clausula de inviolabilidade do
direito adquirido e do ato juridico perfeito.

IT - OS PLANOS

4. A compreensio do significado juridico das normas cuja
constitucionalidade se pretende ver reconhecida por meio da presente arguicao
pressupde referéncias ao fendmeno inflaciondrio e a estratégia dos choques
heterodoxos, adotada pelos sucessivos planos citados com vistas a interromper
progressdes inflaciondrias inerciais retroalimentadas pela indexagdo das
obrigagdes. A luz de tais referéncias, adiante articuladas, aflora, clara e
inequivoca, a constatacio de que, apds a brusca desaceleragdo inflacionaria
advinda de planos como os ora em foco, um suposto “direito adquirido” a
corre¢io monetaria por determinado indice preconcebido no momento da
constitui¢do da correspondente obrigacdo, em meio ao processo inflacionario
inercial anterior ao plano, acabaria por subverter o papel da corre¢ao monetaria
de mero repositor do poder de compra da moeda, para transforma-la, de modo
ndo esperado, em verdadeiro fator de enriquecimento sem causa do pélo credor
da rela¢ao obrigacional. Um tal “direito adquirido”, ademais, desfiguraria a
proporcionalidade entre a posi¢do dos agentes econdmicos envolvidos nessa
relagao e a dos demais membros da sociedade, no que concerne a partilha dos
onus e bonus da estabilizagao do ambiente macroeconémico pelo plano. Eis o
que se pretende, em sintese, demonstrar de forma mais analitica na sequéncia.

5. Nessa linha, passa-se a breve abordagem das nogoes de moeda, inflagao e
indices de inflacdo, da conexao entre indexa¢do da economia e inércia inflacionaria
e das estratégias de combate a inflagdo adotadas pelos sucessivos planos,
assentando-se, assim, as premissas faticas da analise juridica adiante articulada.
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I1.1 - PREMISSAS FATICAS
I1.1.1 Moeda

6. Tradicionalmente, a literatura econdmica define moeda por suas fungdes,
asaber: (1) meio de troca e pagamento, (2) reserva de valor e (3) unidade de conta
ou padrio de valor. Nesse sentido, é bastante elucidativa a licdo de Fabio Nusdeo:

A defini¢do de moeda confunde-se, pois, com a sua principal fungéo:
moeda é um instrumento de troca. Para que ela, porém, sirva como tal,
deve ndo apenas conservar a si propria fisicamente, como também deve
conservar em si o valor, quer dizer, incorporar permanentemente o valor
original pelo qual foi aceita. [...].

[...]

Uma terceira fung¢do, conatural ao proprio conceito de moeda, é a de ela
atuar como padréo do valor. O seu emprego faz com que, automaticamente,
o valor se quantifique, atinja o0 maximo de objetividade a se impor nitida
e insofismavelmente a sociedade. A moeda traduz ou mensura o valor de
troca, analogamente ao que fazem o metro com o comprimento, o grau
com calor ou o bare com a pressio.’

7. Emvirtude do desempenho das trés funcoes referidas, é fora de davida a
invulgar importancia da moeda para a vida em sociedade. Pode-se afirmar, com
seguranga, que a propria divisdo social do trabalho, nos niveis experimentados
pela humanidade desde a Idade Antiga, seria impensavel sem a moeda. A moeda,
segundo Aristoteles, teria papel central até mesmo no que se refere a possibilidade
de aferigdo e, portanto, de realizagdo da justi¢a, como se extrai do seguinte trecho
do Livro V de sua Etica a Nicémaco ([1133 a], [15], a [1133 b], [30]):

De fato, ndo sao dois médicos que se associam para troca de servigos, mas
um médico e um agricultor, e, de um modo geral, pessoas diferentes e
desiguais; no entanto, essas pessoas devem ser igualadas. Eis a razao pela
qual todas as coisas que sdo objetos de troca devem ser comparaveis de

algum modo, e para essa finalidade foi instituido o dinheiro, o qual, em

3/ NUSDEO, Fabio. Curso de Economia: introdugdo ao direito econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,
p- 49-50, sem grifos no original.
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certo sentido, se torna um meio-termo, visto que mede todas as coisas
e, por consequéncia, também o excesso e a falta (por exemplo, quantos
pares de sapatos sdo iguais a uma casa ou a uma determinada quantidade
de alimento).

Deve haver entre o nimero de sapatos trocados por uma casa (ou por uma
determinada quantidade de alimento) a mesma propor¢ao que hé entre o
valor do trabalho do arquiteto e o do sapateiro, pois, se assim nao for, nao
havera troca nem intercadmbio. E essa propor¢do nio estara assegurada,
a menos que os bens sejam iguais de algum modo. Todos os bens devem,

portanto, ser medidos por um s6 e inico padrao, como dissemos acima.

Dessa forma, agindo o dinheiro como uma medida, ele torna os bens
comensuraveis e os equipara entre si; e nao haveria associa¢do se nio
houvesse troca, nem troca se nao houvesse igualdade, nem igualdade se

nao houvesse comensurabilidade.

[...]

Assim, definimos o justo e o injusto.” (sem grifos no original).

8. Nessa mesma linha, a doutrina contemporanea ressalta as conexdes
entre a desagregacao de fungdes da moeda e a disseminagdo da corrupgao moral
na sociedade,* ideia que encontra sintese lapidar na frase de Dénio Nogueira
registrada a epigrafe da petigdo de ingresso do Banco Central: “Sem moeda sa,
nao ha moral no pais..”

9. A onipresenga da moeda na vida social é de tal modo intensa que, como
se verd adiante, até mesmo a efetividade da prépria Constituicao pressupde, em
grande medida, sua higidez. Afinal, ndo ha como negar os impactos da corrosao
da moeda sobre os parcos rendimentos da popula¢ido mais carente e desprovida
de acesso a mecanismos financeiros de manutengdo do poder aquisitivo de sua
renda. Com efeito, a Constituicdo Federal, ao contemplar normas programaticas
voltadas para o desenvolvimento nacional equilibrado, a erradica¢ao da pobreza
e da marginalizacdo, a redugdo das desigualdades sociais e regionais, a defesa
do pleno emprego, entre outras, consagra, como preceitos juridicos maiores,
promessas cuja efetiva concretizagdo depende de algo mais que boas intengdes,

4/ Cf, a propdsito, as consideragdes sobre os efeitos da inflagdo na sociedade, articuladas em trecho adiante transcrito de
NUSDEQ, op. cit., p. 309-310, mais precisamente no paragrafo 22 do presente memorial.
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algo mais que a pura deontologia do texto constitucional em si, algo, enfim,
indissociavel de condi¢des minimamente adequadas de funcionalidade da moeda.

I1.1.2 Inflagéo e seus efeitos deletérios

10. Pontuada essa especial relevancia da moeda, percebe-se que a capacidade
de gerir tal instrumento crucial para a vida em sociedade constitui inequivoca
manifestagdo da soberania estatal.’ O texto constitucional brasileiro é expresso
ao estabelecer a competéncia da Unido, exercida exclusivamente pelo Banco
Central, no particular, para a emissdo da moeda (art. 21, VII, c/c art. 164, caput,
da Constituigio Federal). E expresso, também, ao conferir 2 Unido competéncia
privativa para legislar sobre a temdtica a ela correlata (arts. 22, VI e VII, e 48, XIII
e XIV, da Constitui¢do Federal).

11. Decorre dessas competéncias a obrigagio do Estado brasileiro de
defender a moeda nacional, é dizer, de preservar suas funcdes fundamentais: meio
de troca e pagamento, unidade de conta e reserva de valor. Consubstancia-se,
ai, induvidosa diretriz constitucional no sentido de que se dé firme combate a
crises inflacionarias.

12. A inflagdo, afinal, constitui fendmeno, caracterizado pelo aumento no
nivel geral de precos,® que atinge, de plano, a funcionalidade da moeda como
reserva de valor, podendo vir a comprometer seu papel como unidade de conta,
a depender do modo como evolua, e, no limite (hiperinflagdo), todas as suas
funcoes, retirando da moeda até mesmo sua utilidade na intermediacéo de trocas.

5/ Veja-se, por exemplo, que mesmo um texto constitucional conciso como o norte-americano, concebido, ainda por cima,
sob a égide de um ideal federalista altamente deferente para com a autonomia dos Estados-membros, nao deixou de impor
disciplina uniforme, a cargo do Congresso dos Estados Unidos, a temaitica do sistema monetério-financeiro, radicada,
ao lado de temas como declaragdo de guerra, criagdo de tribunais e manutengao das forgas-armadas, logo na oitava e
na décima segdes do primeiro artigo da longeva Carta de 1787, dedicado a aspectos nucleares da soberania nacional.
Eis alguns dos termos desse vetusto diploma constitucional: “Article. I. [...]. Section. 8. The Congress shall have Power
[...]; To borrow Money on the credit of the United States; [...]; To establish [...] uniform Laws on the subject of Bankruptcies
throughout the United States; To coin Money, regulate the Value thereof, and of foreign Coin, and fix the Standard of Weights
and Measures; To provide for the Punishment of counterfeiting the Securities and current Coin of the United States; [...].
Section. 10. No State shall [...] coin Money; emit Bills of Credit; [...]".

6/ Em termos juridicos, Letacio Jansen define inflagdo do seguinte modo: “A inflagdo, do ponto de vista juridico, é a perda,
ao longo do tempo, da eficicia da moeda nacional e das normas monetarias individuais (que nela fundamentam a sua
validade); perda essa que acarreta, na pratica, frustragdo e prejuizo para os credores, quando véem desvanecerem as suas
legitimas previsdes de receber, ao final, as quantias a eles devidas com poder aquisitivo similar ao que ostentavam no
momento em que foram constituidas as obrigagdes, especialmente as de longo prazo.” (JANSEN, Letacio. “O que fazer com
a indexagao brasileira?”. In: Introdugao a economia juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 99).
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13. O Brasil enfrentou grave crise inflacionaria cujo marco inicial data de
meados da década de 1970, quando a “milagreira” politica econdmica forjada,
em tempos de regime de exce¢do, sob a égide de superadas associagdes entre
crescimento economico, autoritarismo’ e permissividade para com o processo
inflaciondrio,® comegou a mostrar sua face socialmente mais cruenta em termos
de geracgdo de inflagao e consequente aumento das desigualdades.

14. A crise brasileira, entdo inaugurada, somente viria a ser debelada apds
a edi¢ao do Plano Real, em 1994, tendo-se mostrado bastante peculiar, por
sua longevidade.

15. Crises inflaciondrias ndo costumam ter vida longa. A brasileira,
contudo, durou décadas, vulgarizando o fendmeno inflacionario. Por tal razao,
desenvolveram-se, no Pais, mecanismos imediatistas de convivéncia com a
inflacio ou de defesa contra seus efeitos mais visiveis. Promoveu-se intensa
indexa¢do da economia, pratica consistente na corre¢iao da expressio nominal
dos pregos do presente, com base na inflagdo passada ja apurada, mediante a
aplicagdo de indices de inflagao. Ao se generalizar esse tipo de procedimento,
entretanto, deixou-se de considerar seus lamentdveis efeitos colaterais.

16. O grande problema da indexagdo é que ela acaba reproduzindo a
inflagdo pretérita no momento presente, dotando-a da terrivel capacidade de se
auto-alimentar; pior, disseminando verdadeira cultura inflacionaria.’

17. Atualizagdes monetarias constantes e generalizadas, baseadas em
inflagdo passada, induzem a expectativa inflacionaria dos agentes econémicos,
fazendo-a crescer de modo invariavelmente exponencial. Os agentes
(vendedores, fornecedores, fisco, assalariados, consumidores, investidores etc.)
se antecipam, reciproca e defensivamente, a atualizagdes que sabem inevitaveis.
Essa constante antecipagdo defensiva, induzida pela indexagdo, faz de cada
ocasional aumento passado o minimo que se espera para o futuro, gerando, com
o tempo, a conhecida “bola-de-neve” que caracteriza determinados processos

7/ Cf., a proposito, FARIA, José Eduardo. Direito e economia na redemocratizagao brasileira. Sao Paulo: Malheiros, 1993,
p- 23-24, nota 15.

8/ “Javailonge o tempo em que a inflagdo era apresentada como um tributo a pagar ao crescimento da economia, um resgate
a pagar ao emprego.” (LOISEL, Frédéric. Le délit d’Inflacion. Paris: Hatier, 1993, p. 71, apud FONSECA, Jodo Bosco
Leopoldino da. Direito econémico. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 397, nota 95).

9/ “Esse foi o grande mal que se fez ao Brasil com a adogdo da corre¢do monetaria institucionalizada. Criou-se uma
mentalidade de que onde ha inflagio ndo se pode sobreviver sem corregio monetdria..” (Min. Moreira Alves, voto
condutor do julgamento da ADI n° 493, RT 690/187).
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inflacionarios, responsaveis por aguda desestabilizagao da sociedade e pela
intensificagdo da desigualdade e da exclusdo, notadamente em desfavor da
classe ndo bancarizada. Quando isso ocorre, diz-se que a inflagdo adquiriu um
componente inercial.

18. Iniciado processo de inflagdo inercial, caso nao venha ele a ser
estancado, pode-se chegar a uma hiperinflacdo propriamente dita, catastrofe
socioecondmica em meio a qual se perdem todas as trés fun¢oes da moeda.
Tem-se, entdo, a aberrante situagdo de um pais sem moedal!

19. Como ¢é consabido, o Brasil esteve muito proximo da hiperinflagdo e de
seus efeitos desastrosos em diferentes momentos da segunda metade da década
de 1980 e no inicio da de 1990. No auge do processo de aceleragdo de pregos, em
marco de 1990, as vésperas da edi¢io do denominado Plano Collor, a inflagdo
mensal, medida pelo INPC, alcangou 82,18%, o equivalente a uma inflagao
anualizada de mais de 133.000%.

20. Os planos econdmicos adotados sequencialmente no periodo de 1986 a
1991 objetivaram realinhar precos e coordenar expectativas inflaciondrias como
forma de combater o comportamento inercial da remarcagdo de valores. Nesse
sentido, a imediata intervencdo estatal era mais do que socialmente desejavel,
era absolutamente necessaria.

21. Note-se que, embora seja comum ressaltar o propalado insucesso dos
planos economicos desse periodo na promog¢do de uma plena e definitiva
estabilidade de precos, é forcoso admitir que obtiveram éxito a0 menos em
interromper, ainda que temporariamente, o processo de aceleragao inflacionaria
que conduzia o Pais ao abismo hiperinflacionario. Nao se pode deixar de
reconhecer, pois, que o Estado observou seus deveres constitucionais, na ocasido,
com vistas a preservar o bem-estar da Na¢ao, a ordem econdmica e social e,
também, como se verd adiante, os interesses legitimos dos agentes econdmicos
em particular. E dificil, se ndo impossivel, quantificar com precisio a perda
econdmica e de bem-estar social que poderia ter decorrido da omissao estatal
em tal contexto. A historia econdmica, contudo, nao permite subestimar o poder
destrutivo da ameaca hiperinflaciondria.

22. E,emborando se tenha chegado, por pouco, a hiperinflagdo propriamente
dita (gragas a intervengao estatal, como visto), o processo inflacionario inercial,
por si, ja implicava seriissimos efeitos deletérios. Fabio Nusdeo, em passagem
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memoravel de sua obra ja citada, passa em revista os principais efeitos negativos
da inflagao. Conquanto relativamente extenso, o trecho merece transcrigao, por
sua precisdo e clareza impares:

Na distribuicdo - A inflagio constitui a mais perniciosa doenca da
economia. Sua acdo deletéria faz-se sentir em todos os setores, sendo
porém mais grave quanto ao aspecto distributivo. Ela ja foi chamada de
um Robin Hood as avessas, porque tira dos pobres para dar aos ricos. Isto
pelo simples fato de estes ultimos poderem néo apenas se defender de seus
efeitos mas antecipa-los, beneficiando-se com a inexoravel escalada dos
pregos, via estocagem e investimentos em setores especulativos, onde o
risco ¢ minimo pela certeza de que a alta os atingird mais cedo do que
os demais. Basta lembrar que enquanto os pregos sobem continuamente,
dia a dia, os reajustes contratuais de saldrios, aluguéis, pensdes etc. sobem
a intervalos, por degraus. Dai a erosdo desses rendimentos em proveito
de alguém. Por outro lado, com o progredir do fendmeno, os préprios
mecanismos de defesa contra ele, como a indexagdo gradual de todos os
precos, acabam por realimenta-lo, pois muitos daqueles precos que por
razdes diversas deveriam cair sdo puxados para cima com a aplicagio até
didria de indices, como ocorria no Brasil.

[...]

Na produgdo - Em termos produtivos, as consequéncias ndo sao menos
funestas, pois uma boa parte da energia criativa dos empresarios é gasta
em mecanismos de defesa contra a inflagdo, deixando de lado aspectos
substantivos como o aumento da produtividade e da qualidade. Afora
este aspecto, boa parte dos investimentos que seriam aplicados em
investimentos produtivos sdo desviados para a especulagao.

No consumo - O consumidor é também pressionado pela perspectiva da
constante alta, sendo levado a comprar hoje aquilo que poderia deixar para
0 més ou o ano seguinte, pelo simples medo de ndo o poder fazer depois.
Com isso, ele, consumidor, perde o seu senso critico quanto aos produtos e
ao0s pregos e sobrecarrega artificialmente a procura, aumentando a pressao
inflaciondria.

Na sociedade — Mas o pior mal, em grande parte oculto ou despercebido,
atinge, qual enorme custo externo, o préprio tecido social da comunidade,
encarni¢ando a luta pela vida, que se torna mais ardua, mais selvagem
e de resultados as vezes fatais para os perdedores, alids em maior
nimero. O aspecto jogo, inerente a vida econémica, agiganta-se com a

inflagdo, fazendo crescer a desonestidade, o oportunismo e o golpismo.
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As consequéncias chegam ao nivel médico, com o surgimento de
doengas tipicas de processos inflaciondrios agudos, decorrentes da
inseguranca e da ansiedade, promotoras do stress e, dai, aos mais diversos

estados morbidos.!?

23. O mero relance vertido no presente topico sobre esses efeitos do mal
inflacionério, bem como sobre suas causas e sobre o sentido da politica de Estado
materializada em planos como os editados entre 1986 e 1991, ja impoe reconhecer
que os verdadeiros fatores de perecimento de direitos dos agentes econémicos
foram o mal inflacionario e a indexagdo que o engendrou - e ndo os planos
manejados para remediar a doenga. Aqueles agentes, contudo, entorpecidos pela
sedutora ilusdo monetaria proporcionada pela indexagdo, e empenhados, sob o
prisma de suas perspectivas individuais, na defesa de seus interesses particulares
imediatos, nem sempre dispensaram ao mal inflacionario em si, e muito menos
as praticas de indexagdo, a mesma irresignagdo que comumente reservaram
aos referidos planos e ao impacto de seu necessario choque heterodoxo sobre
clausulas de indexagdo estabelecidas para seus créditos. Pelo contrario, sempre
foi mais comum que se vociferasse especialmente contra os planos, causadores
de desconforto imediato bastante andlogo ao de uma sindrome de abstinéncia
para o dependente quimico, muito mais sensivel a abrupta suspensdo da droga
(choque deflator promovido pelos planos) do que ao seu verdadeiro problema: os
devastadores efeitos do consumo da substancia (indexagao inflacionaria) ao longo
do periodo precedente a uma internagiao para tratamento (plano econdémico).

24. Assentadas, destarte, as nocdes de inflacdo, inércia inflaciondria e
hiperinflagao, vislumbradas causas e efeitos e prenunciadas certas conclusoes
a respeito, impende deter-se um pouco mais, nos proximos topicos, antes que
se dé sequéncia a linha de ideias posta em marcha, na abordagem daqueles
instrumentos por meio dos quais, precariamente, se procura estimar a perda do
poder aquisitivo da moeda: os denominados indices de inflagéo.

10/ NUSDEOQ, op. cit., p. 309-310, com grifos do original. Ainda sobre os efeitos deletérios da inflagao, cf. FABRI, Andréa
Queiroz. Responsabilidade do Estado: planos econdmicos e iniciativa privada. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 20-21.
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I1.1.3 Indices de inflagio

25. O fendémeno inflaciondrio ndo é simplorio como por vezes fantasiado
pelo senso comum. Néo existe uma inflagdo, universal e uniforme, para todos os
agentes economicos. Nao existe, bem por isso, a quimérica inflagdo dita “real’,
pressurosamente invocada, como s6i acontecer, por quem deseja substituir um
indice legal por outros indices, oportuna e convenientemente alegados em favor
de seus interesses, a pretexto de assegurar direito adquirido, ato juridico perfeito,
ou mesmo imperativos de alguma 6tica bastante particular de justiga.

26. Indices de inflacio sdo, na verdade, simplificacdes. Reportam-se ao
fendmeno extremamente complexo e de dificil mensuragao caracterizado pelo
aumento no nivel geral de pregos, induzido pelas mais diversas causas. A propria
acepgdo dicionarizada do termo “indice” o confirma: “Rubrica: economia. /
qualquer fendmeno (ou grupo de fendmenos) suscetivel de observagdo e medigao,
que se usa para indicar a presenga de outro fendmeno que nao pode ser medido
de forma direta ou conveniente”"!

27. Esse éjustamente o caso. Nao ¢ possivel medir a inflagdo de forma direta,
precisa e plenamente conveniente. Afinal, sua medigdo pressupde que sejam
aferidos, em dois instantes diversos, precos de determinados produtos cujo
conjunto expresse, de modo mais ou menos abrangente, conforme as escolhas,
preconceitos e possibilidades do agente medidor, os habitos de consumo da
sociedade ou de parte dela, havendo em tal empreitada, por 6bvio, uma série de
problemas metodologicos, operacionais e de concepgao.

28. Facil ver, assim, que ha, em verdade, uma inflagdo propria para cada
cesta de consumo de cada tipo de agente economico. Para ser rigoroso, haveria
mesmo uma inflacao diversa para cada agente econémico, em cada fase de sua
interagao com o sistema. Nao ¢ por outra razdo que existe enorme multiplicidade
de indices inflacionarios, inclusive setoriais, com vistas a minimizar - sem,
contudo, eliminar, por inviavel — a heterogeneidade inflacionaria descrita.

29. E, além dos o6bices ja apontados a possibilidade de mensuragao do que
se poderia cogitar como uma “inflagdo real’, sabe-se que existe uma defasagem
temporal entre a data de coleta das informagdes (pregos dos produtos da cesta
arbitrada), a da apuragdo da ocorréncia da variagdo de precos (tratamento

11/ HOUAISS, Anténio. Dicionario eletronico Houaiss da lingua portuguesa. Versio 1.0 - margo de 2004. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2004, verbete “indice”, acepgao 13, sem grifos no original.
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estatistico e consolida¢ao dos dados coletados) e a da divulgacao e aplicagao
do resultado apurado, nao existindo, pois, indice de corre¢io monetaria em
“tempo real”. Afinal, é preciso colher os dados durante um periodo, realizar os
célculos em outro e, finalmente, divulgar e aplicar a corregdo monetaria em um
terceiro momento histérico. H4, portanto, um descasamento temporal entre a
apuracio e a aplicagdo de um indice de inflagdo.”?**

30. Como se V&, pois, ¢ invidvel uma mensuragao perfeita do fendomeno
inflaciondrio, uma visdo direta de sua realidade. Sua percep¢ao, mediada pelas
precarias lentes em que se constituem os indices, é como a visao do firmamento.
Tal como as estrelas, que se deixam enxergar apenas por um recorte de seu
infinito e instavel conjunto, e como mero reflexo da trajetéria de seu corpo
celeste, que, na realidade, ja passou - e pode nem mais existir -, o fendmeno
inflacionario, percebido por aquelas lentes, revela-se tdo-somente como um
recorte algo arbitrario da realidade econdmica, e como mero reflexo de sua
influéncia passada.

31. E precisamente por forga dessas inconsisténcias da indexagdo
inflacionaria que o Direito, como salientado pelo Ministro Demdcrito Reinaldo,
do egrégio Superior Tribunal de Justi¢a, no magistral voto condutor que proferiu
no julgamento do Recurso Especial n° 124.864/PR, consagra o principio do
nominalismo monetdrio, submetendo as praticas de corre¢ao monetdria as
balizas uniformizadoras da legalidade estrita. Por sua profunda lucidez, merece
transcrigdo a seguinte passagem do voto do eminente Ministro:

A corre¢io monetaria, em nosso direito, estd sujeita ao principio da
legalidade estrita, constituindo seu primeiro pressuposto a existéncia
de lei formal que a institua. Se o Estado democratico de direito adotou
o principio do nominalismo monetario, estabelecendo o valor legal da

moeda, ¢ juridicamente inadmissivel que esta (moeda) tenha, “pari passu’,

12/ Cf., nessa linha, STURZENEGGER, Luiz Carlos. “A proposito da polémica em torno do art. 38 da Lei 8.880/94”. Revista
de direito mercantil, industrial, econdmico e financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out.-dez., 1994, ano XXXIII,
n. 96, em especial p. 29 a 31.

13/ O IPC, por exemplo, era um indice calculado com base na média dos pregos do dia 15 do més anterior ao dia 15 do més
de referéncia. Destarte, a inflagdo de janeiro de 1989 medida pelo IPC, aplicada apenas no més de fevereiro daquele ano,
correspondeu a variagdo da média dos pregos entre 15 de dezembro de 1988 e 15 de janeiro de 1989 relativamente a média
dos pregos entre 15 de novembro de 1988 e 15 de dezembro de 1988, enquanto a inflagdo de fevereiro, a ser aplicada em
margo, foi apurada com base na variagdo da média dos pregos entre 15 de janeiro e 15 de fevereiro de 1989 relativamente a
média dos pregos entre 15 de dezembro de 1988 e 15 de janeiro de 1989. Dessa forma, a taxa de inflagao aplicada em margo
ainda refletia 0 aumento de pregos ocorrido até 15 de janeiro.
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um valor econdémico sem autorizacdo legal. SO a lei é o instrumento
adequado para instituir a corregao monetaria.

Na hipotese vertente (bloqueio dos cruzados novos), ha lei (n° 8.024,
art. 6°, § 2°), estabelecendo, de forma clara e precisa, a corre¢io monetaria
dos saldos em caderneta de poupanga convertidos em cruzeiros, indicando
expressamente o indice de atualizacdo (BTNF), fixando o periodo sujeito
a corre¢ao e o marco temporal em que o fator de atualizagdo passaria a
incidir (a data do primeiro crédito de rendimento). Qualquer outro indice
por mais real que aquele, por mais apropriado, por mais conveniente, ndo
pode ser pretendido (e nem concedido nesta instincia), por lhe faltar um
requisito inafastével - a base legal. E, pois, antijuridico, na espécie, omitir-
se, o julgador, em aplicar a lei [..] (STJ, 1* Segdo, REsp n° 124.864/PR,
Rel. Min. Garcia Vieira, Rel. p/ Acérdio Min. Democrito Reinaldo,
j. 24/6/1998, D] 28/9/1998, p. 3, sem grifos no original).

32. Nessa mesma trilha de intelec¢ao, o Ministro Eros Grau, ao ensejo do
voto que proferiu no julgamento da A¢ao Originaria n° 1.157/P], ressaltou, nos
seguintes termos, a impossibilidade de inovagdes extralegais no que concerne a
questdo da corre¢do monetaria:

Por outro lado, lembraria que o direito brasileiro adotou 0 nominalismo.
Vale dizer, entre nds prevalece o enunciado quantitativo da moeda
que, em virtude de lei, ¢ o padrao de valor, tendo curso legal quando
da constitui¢do da obriga¢do. Digo mais: como a indexagdo implica a
exclusao do nominalismo, que é a regra geral, a sua utilizagdo somente
poderia ser admitida nos expressos termos da lei. Fora dessas hipoteses
ela ndo pode ser aplicada. E precisamente o caso dos autos.

[...] temo, inclusive, pela prépria estabilidade do mercado. Se nos
desatarmos a indexar, a atribuir corre¢io monetdria e a transformarmos
a exce¢do em regra, colocamos o mercado — que é tio prezado aqui, neste
Tribunal -, em risco. O rompimento da regra do nominalismo instala a
inseguranga nos mercados. (STE Pleno, AO n° 1157-4/P1, Rel. Min. Gilmar
Mendes, j. 25/10/2006, D] 16/3/2007, p. 21 — sem grifos no original).

33. Como se vé, é a fungao legislativa que, em carater geral e abstrato, ha de

estabelecer, ou ndo, corre¢des monetarias para os diversos casos."* Evita-se, com o

14/ Séculos antes de Cristo, Aristoteles ja chamava atengio para o carater politico e juridico-positivo do valor da moeda,
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respeito a decisdo legal acerca do valor da moeda e dos mecanismos eventualmente
concebidos para sua reposi¢do, uma disputa descoordenada entre este ou aquele
indice a que, afinal, considerada a sua precariedade intrinseca, jamais se podera
atribuir, por mais interessante que isso pareca a determinado agente ou grupo
econdmico, a condi¢ao de indice “verdadeiro’, capaz de expressar aquilo que se
desejaria proclamar como inflagao “real’, fruto de um imperativo econoémico
“natural’, autdbnomo, preexistente e subordinante da validade da decisdo politica
expressa na lei. Nao ha, em suma, algo inadmissivel como uma espécie de “direito
natural” deste ou daquele indicador econémico sobre a ordem legal republicana.

34. Ademais, ndo se deve perder de vista que, a par de sua precariedade
gnosiologica, a figura dos indices de inflagdo desdoura-se, ainda, pelas terriveis
consequéncias de sua inadvertida aplicagdo irrestrita e generalizada, que se passa
a examinar na sequéncia.

I1.1.4 Indexacao e inércia inflacionaria (retroalimentagéo reciproca)

35. O emprego generalizado de sistemas de atualizagdo monetaria, com base
na ideia assaz difundida de que estes nada adicionariam de efetivo ao contetido
das obriga¢oes, servindo tdo-somente a recomposi¢ao de seu “verdadeiro”
valor, constitui 0 maior combustivel para o tipo de inflagio que, em passado
ainda vivido na memoria, assolou a sociedade brasileira: a inflacdo inercial.
Como visto, atualizacdes monetdrias constantes e generalizadas alimentam
a expectativa inflaciondria dos agentes economicos, fazendo-a crescer de
modo invariavelmente exponencial. Os agentes se antecipam, reciproca e
defensivamente, a atualizagdes que sabem inevitaveis. Essa antecipagao defensiva,
induzida pela indexagdo, faz de cada ocasional aumento passado o minimo que
se espera para o futuro, deflagrando o ciclo vicioso que caracteriza os processos
inflacionarios inerciais.

36. Em suma, a indexagdo ¢ um contraditério remédio que torna cronica a
propria enfermidade cujos sintomas se destinaria a aliviar. Dai a critica unissona
da literatura econdmica contemporanea a adogao da pratica:

destacando, quanto ao dinheiro (némismay), que este “existe, ndo por natureza, mas por lei (nomos), e estd em nosso poder
muda-lo”, e mesmo “torné-lo sem valor” (Etica a Nicomaco, Livro V, [1133 a], [30]).
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[..] boa parte da inflagdo brasileira era inercial, realimentada pelo
processo de indexagdo da economia. A inflagdo passada se reproduzia
automaticamente na inflagdo presente. Os pregos sobem hoje com base na
inflagdo de ontem e isso projeta novo patamar de pregos para o futuro. |...]
Deixa [...] @ margem do mecanismo da corregdo monetaria [...] um enorme
contingente de brasileiros que ndo tém acesso aqueles instrumentos.'

A indexagdo da economia é indesejavel em si mesma, na medida em
que, ao aumentar a importancia do componente inercial do processo
inflaciondrio, tende a tornar a inflagdo menos sensivel as condi¢oes da
demanda agregada. Esse fato reduz a eficdcia da politica monetaria no
controle inflacionario.'®

[...] os agentes econdmicos percebem muito imediata e agudamente a
corrosao do poder de compra de suas rendas, provocada pelo aumento
cada vez mais acelerado dos pregos. Verifica-se, entdo, o desaparecimento
da ilusdio monetdria e torna-se mais explicito o conflito distributivo,
engolfando toda a populagido na mais acirrada e aberta batalha distributiva.
As elevagdes de precos sdo realizadas em intervalos de tempo cada vez
menores, ou seja, vai-se progressivamente reduzindo a defasagem com

que os pregos sao defensivamente corrigidos por todos os agentes.”

37. A doutrina juridica de Letdcio Jansen, por seu turno, bem sintetizava

a linha de ideia ora desenvolvida quando, ja em 1986, acalentava a aboli¢do da

correcdo monetaria:

Quando se fala em abolir a corre¢do monetaria surge sempre a indagagao:
0 que acontecera se isso ocorrer? Como serd o day after? A resposta é
simples; voltaremos ao normal, identificando-nos com praticamente
a totalidade dos demais Estados, que, como se sabe, respeitam o valor
nominal de suas moedas. E verdade que a nossa normalidade monetdria,
herdada dos portugueses, ndo tem sido, até hoje, exemplar; mais do que
retornarmos a ela, ento, nos esforgar para atingir, afinal, essa normalidade.

Ja ndo serd sem tempo; e nao se trata de tarefa impossivel.'

15/ PRADO, Maria Clara R. M. do. A real historia do Real. Rio de Janeiro: Record, 2005, p. 58.
16/ MODENESI, André de Melo. Regimes monetarios: teoria e a experiéncia do Real. Barueri, SP: Manole, 2005, p. 393.

17/ Idem, ibidem, p. 243.

18/ JANSEN, Letacio. A corregdo monetaria em Juizo. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 88, com grifo do original.
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38. Percebe-se, pois, que o nominalismo monetario, principio contraposto
a indexa¢do generalizada, como ressaltado pelo Ministro Eros Grau em sua
manifestagdo supratranscrita, desponta como mecanismo imprescindivel ao
controle da inflagdo, conforme também destacado pela doutrina em li¢des como
as seguintes:

Vé-se, ad instar dos exemplos apontados, a importincia pratica do
nominalismo, sobretudo em periodos inflaciondrios de incalculavel
gravidade, como o que atravessamos. De acordo com 0 mesmo, a moeda
tem sempre o valor legal outorgado pelo Estado; o valor publice impositus
determina o poder aquisitivo da moeda. Essa a sua forca liberatoria,
ainda que, na realidade, declinado haja o valor aquisitivo em relagdo
as utilidades. Se o valor nio fosse o legal, mas o de cAmbio, ter-se-ia
implantado a incerteza em todas as relagdes juridicas tendo por objeto
prestagao pecunidria."”

O nominalismo ¢é o resultado de um longo processo de sistematiza¢ao
juridica da moeda, sendo um principio tedrico fundamental e necessario
na pratica a organizagdo monetdria, do qual enquanto existir o dinheiro,
ndo podemos pensar em nos afastar.”’

39. Pontuadas, pois, essas questdes atinentes a relacdo retroalimentadora
que se estabelece entre indexagdo e inércia inflacionaria, pode-se compreender,
como se passa a destacar, que os planos econémicos a cujas normas se reporta a
presente arguicao representam justamente tentativas de romper com tal relagao.

I1.1.5 O que foram os planos econdémicos

40. Planos econdmicos, em especial os que ora se encontram sob
exame, consistiram em choques heterodoxos aplicados sobre o sistema
monetario-financeiro comafinalidade explicita, como se extrai de suas exposicoes
de motivos adiante referenciadas, de romper com o ciclo inflacionario vicioso ja

19/ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil - Direito das Obrigagoes. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
p- 74, com grifos do original.
20/ JANSEN, Leticio. A norma monetaria. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 71.
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descrito?'. Para tanto, era necessario reinaugurar o regime monetario, inclusive
com a criagdo de nova moeda, que se queria livre da indexagao gestada ao longo
da progressao inflaciondria precedente. Ja ndo era possivel insistir com a “velha”
moeda, uma vez que irremediavelmente corrompida em seu significado como
referéncia valorativo-econOmica, nem tampouco administrar, sem ruptura
radical, as agigantadas expectativas inflacionarias embutidas em praticamente
todos os contratos desenhados sob o regime monetario deteriorado.

41. Como visto, o processo inflaciondrio continuo elidia até mesmo a
racionalidade comportamental dos agentes econdmicos. Dai a imperiosa
necessidade de planos estatais visando a restauragdo de parametros racionais
corroidos pela inflagdo inercial. Ora, planejamento, em sentido lato, ndo ¢ mais
que a tentativa de racionalizar a atividade economica. Nesse sentido, a licao de
Jodao Bosco Leopoldino da Fonseca:

O planejamento econdmico surge no século XX como forma de imprimir
ao mercado um direcionamento diferente daquele que o regeria se deixado
as suas “leis naturais”. O planejamento tem como finalidade fazer com
que a tomada de decisoes e a informagdo de agdes sejam impregnadas
de racionalidade.”?

42. O planejamento e os planos, contudo, ndo se confundem com o
dirigismo econdmico. A ideia de planejamento, como destaca Jodo Bosco
Leopoldino da Fonseca, ¢ ideologicamente neutra. Bem por isso, paises com
perfis completamente distintos valem-se do planejamento. Nas palavras do
referido doutrinador:

A racionalidade no controle das medidas de politica econdmica surge
assim dentro de dois quadros econdomicos absolutamente distintos
[0 autor se refere ao planejamento norte-americano e ao planejamento
soviético]. Ndo se pode aceitar que o planejamento seja um instrumento

de busca da racionalidade vinculado a uma ideologia politica. Se se aceitar

21/ “[...] todos eles [0 autor se refere aos planos Cruzado, Bresser, Verao, Collor I e IT] se basearam no diagnostico inercialista
da inflagdo e na proposta do choque heterodoxo de Chico Lopes, ja que todos adotaram alguma medida de congelamento
de pregos.” (MODENESI, Op. cit., p. 290, com grifos do original).

22/ FONSECA, Jodao Bosco Leopoldino da. Direito Econdmico. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 339-340.
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que o planejamento tenha como finalidade a busca de uma coeréncia e
adequagdo das medidas de politica econdmica adotadas por um pais, ndo
se poderd restringir sua adogdo somente por paises que se pautam por

uma econdmica de mercado ou por aqueles que a rejeitam.

43. Ja em sentido juridico, o plano ¢, precisamente, uma lei, como esclarece
o seguinte excerto doutrinario:

[...] o instrumento normativo do plano é a lei, na qual se estabelecem os
objetivos da politica, suas metas temporais, os instrumentos institucionais

de sua realizagdo e outras condi¢des de implementagdo.*

44. E mister ressalvar, contudo, que a nogdo de planos monetarios nao se
confunde com a acepgdo do termo “planejamento” contemplada no caput do
art. 174 da Constituicao Federal. Em outras palavras, planos monetarios nao
consubstanciam planejamento meramente indicativo para a atividade dos
agentes econdmicos privados. Antes, sdo leis de ordem publica, de observéancia
compulsoéria pelas partes, sobre tema — sistema monetdrio — que logicamente
precede a prépria existéncia do planejamento na acep¢ao empregada no citado
dispositivo constitucional. Nesse sentido, ressaltando as diferengas entre
planejamento indicativo e plano cogente de estabilizagao monetaria, citam-se as
palavras de Paulo Scott:

na nogao de planejamento veiculado pelo caput do artigo 174 da CF ndo
podem ser admitidos, mesmo que guardem alguma semelhanga com ela,
os planos de estabilizagdo monetdria, vinculados ao sistema financeiro
nacional, porque, além de ndo provirem de um processo com a amplitude
e o perfil democratico necessario, possuem um grau de compulsoriedade
incompativel com o que foi reservado pela norma constitucional aos
planos governamentais de repercussdes socioeconomicas. Nao ha como

confundir, portanto, a fun¢do do planejamento da atividade econdomica

23/ Idem, ibidem, p. 346.

24/ BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas ptiblicas e direito administrativo. Revista de informagao legislativa. Brasilia: Senado
Federal, jan.-mar., 1997, ano 34, n. 133, p. 95. No mesmo sentido, FABRI, Andréa Queiroz. Responsabilidade do Estado:
planos econdmicos e iniciativa privada. Belo Horizonte: Féorum, 2005, p. 46: “Embora, em um primeiro momento, a peca
seja considerada técnica, para que seja efetivada em um Estado de Direito deve tomar o carater de lei, adquirindo, pois,
feicdo juridica. E nesta fase que o planejamento toma, depois de tornado publico, o nome do ‘Plano; que vai identificar as
agdes governamentais na condugdo dos rumos da economia (inclusive, através da politica financeira) e do Estado”
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com os choques ou pacotes monetarios unidirecionais, verificados na

nossa histdria recente para o controle do processo inflacionario.”

45. Correta a doutrina transcrita. Afinal, o planejamento de qualquer
atividade econémica pressupde um minimo de estabilidade monetéria, que é
perseguida por planos econémicos como os ora em foco. Até mesmo orgamentos
publicos ndo passam de peca de ficgdo a mingua de tal pressuposto. Nessa linha,
ndo se cogita, por exemplo, que a liberdade de contratagdo permita as partes a
nao adogdo do regime monetario estabelecido pelo ordenamento juridico.

46. Assim, considerada a gravidade do processo inflaciondrio inercial
experimentado no pais de meados dos anos 1980 até a edi¢do do Real, era natural
que as politicas publicas estivessem quase que exclusivamente voltadas para o
combate a inflacdo. Como referido anteriormente, a corrida inflacionaria consome
os saldrios da populagdo, em especial da mais carente, sem acesso ao sistema
financeiro, que, justamente por isso, ¢ incapaz de proteger seus parcos ganhos da
depreciagdo monetaria. Assim, boa parte dos esfor¢os do Estado, como era de se
esperar, estava vinculada a tentativa de suplantar o fendmeno inflacionario ou, ao
menos, de evitar a hiperinflagdo. Essas condi¢des faziam com que se considerasse
a estabilizacaio dos precos como primeira politica econdmico-social a ser
empreendida, como denuncia Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca:

Depois da inten¢do de globalidade (pois procuram projetar um conjunto
de mudangas em todos os setores da sociedade) desses Planos e mesmo
concomitantemente com o periodo de execugdo do I PND-NR [Plano
Nacional de Desenvolvimento - Nova Repuiblica], seguem-se, a partir
de 1986, Planos que se devem chamar de setoriais, ou até mesmo
unidirecionais, porque partem todos eles do pressuposto de que a raiz
dos males econdmico-sociais reside na inflagao. Desde o Plano Cruzado
até o Plano Real, o combate, concentrado no controle monetario, visa
conter a inflagdo. Ndo se vé, como nos anteriores, a fixagio de metas a
serem alcangadas. Nédo existe um plano de médio ou de longo alcance.
Poder-se-ia até mesmo pensar que, depois de debelada a inflagéo, teria

cessado qualquer razdo de ser para agdes governamentais.”

25/ SCOTT, Paulo Henrique Rocha. Direito Constitucional Econémico: Estado e normalizagao da Economia. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2000, p. 133, apud FABRI, op. cit., p. 39, sem grifos no original.
26/ FONSECA, op. cit., p. 397-398, sem grifos no original.

288 Revista da PGBC—v.3 —n. 1 —jun. 2009



Peticdo PGBC-3440/2009

47. Nesta altura, destacada a estratégia comum aos diversos planos em
questdo (choque heterodoxo), bem como a imperiosa necessidade de sua
edi¢do a época em que vieram a lume, pode-se passar a uma breve analise, em
ordem cronoldgica, da legislagdo que instituiu e disciplinou esses programas de
estabilizacio monetdria.

48. Em 1986, foi editado o plano econdmico que se convencionou
chamar de Plano Cruzado, por meio do Decreto-Lei n.° 2.283, de 27 de
fevereiro, modificado pelo Decreto-lei n.°2.284, de 10 de marco de 1986, pelo
Decreto-lei n.°2.290, de 21 de novembro de 1986, e pelo Decreto-Lei n° 2.311,
de 23 de dezembro de 1986, que adaptaram aos poucos o Plano Cruzado a nova
realidade deflacionaria. Todos esses decretos foram editados com fundamento
no art. 55, I e I, da Constituicdo Federal de 1967, na redagdo que lhe foi conferida
pela Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969.

49. Referida legislagao trouxe congelamento de precos e tarifas. Da Exposi¢ao
de Motivos n° 015-A, de 26 de fevereiro de 1986, do citado Decreto-Lei n.°2.283,
de 1986, o Ministro da Fazenda Dilson Funaro e o Ministro-Chefe da Secretaria
de Planejamento da Presidéncia da Republica, Jodao Sayad, expressamente
destacaram que a nova Republica urgia transformagoes, dentre as quais o maior
desafio era o controle da inflacdo. Para tanto, fazia-se necessario adotar medidas
de reordenamento das finangas publicas, inibindo a especulagdo financeira, de
modo a “reunir todas as energias para derrotar a inflagao’, em uma espécie de
esforco de guerra. Da referida exposi¢ao de motivos, percebe-se que a situagao de
fato assim se anunciava:

[...] aatual situagao da economia brasileira configura quadro inflacionario
gerado por intimeras variaveis, como os pregos agricolas e industriais,
saldrios, pregos e tarifas publicas, cAmbio, taxa de juros. [...] a aplicacdo
generalizada da corre¢do monetdria contamina todo o sistema econdmico-
financeiro e marginaliza o cruzeiro em suas fun¢des monetarias. [...]. E
pois, absolutamente indispensavel empreender reforma que assegure,
imediatamente, estabilizacdo de todos os precos [...] a base dessa reforma
¢, portanto, a garantia dos direitos do cidadéo [...] instituir-se-a o Cruzado
como novo padrdo monetério brasileiro; ele serd necessariamente moeda
forte, livre das incertezas da inflagdo e apta a firmar-se no conceito

internacional [...]
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50. De acordo com Letacio Jansen,” o Plano Cruzado, além de congelar
precos e salarios, trouxe os seguintes impactos: mudou o nome da moeda, de
Cruzeiro para Cruzado; deflacionou obrigagcdes com corre¢do monetaria ao
longo de um ano por meio de tabela fixa; determinou atualizagdo, até o més de
sua edigdo, de obrigagdes com clausula de corregdo monetaria, prevendo a sua
conversdo em cruzados; atualizou obrigacdes, a exemplo de aluguéis, salarios,
prestacoes da casa propria, de acordo com a média de poder aquisitivo; deu a
ORTN a designagao de OTN, congelando o seu prego por um ano. Em sintese,
o Plano Cruzado determinou que as obrigagdes contratadas sem clausulas
explicitas de correcio monetaria seriam alvo de deflagdo, conforme tabela
acostada ao Decreto-Lei n° 2.284, de 1986.

51. O combate a inflacdo passava necessariamente pela alteracao do padrao
monetario com tabelas de transi¢ao (tablitas) que pudessem conciliar a corre¢ao
de contratos pretéritos sem, todavia, ensejar ganhos desproporcionais com uma
nova situacio econdmica, de relativa estabilidade, ou mesmo de deflacdo, ao
menos nos momentos imediatamente seguintes a edi¢cdo do plano.

52. Nio se pode, também, olvidar que tal plano recebeu imediata e ampla
aprovacao social, a lembrar dos chamados “fiscais do Sarney”, em uma espécie
de compartilhamento de atribui¢oes estatais de fiscalizagdo com o povo, com
previsdo expressa no art. 38 do Decreto-Lei n° 2.284, de 1986, verbis:

Art. 38. Qualquer pessoa do povo poderd e todo servidor publico
deverd informar as autoridades competentes sobre infragdes & norma de
congelamento de pregos e pratica de sonegagao de produtos, em qualquer

parte do territério nacional.

53. Ja a edi¢do do chamado Plano Bresser, referéncia ao entdo Ministro
da Fazenda, Luiz Carlos Bresser Pereira, foi veiculada por meio do Decreto-Lei
n° 2.335, de 12 de junho de 1987, modificado pelo Decreto-Lei n° 2.336, de 15
de junho de 1987, pelo Decreto-Lei n° 2.337, de 18 de junho de 1987, e pelo
Decreto-Lei n° 2.342, de 10 de julho de 1987, todos editados também ao amparo
do art. 55, I e II, da Constituicao de 1967, na redagdo que lhe foi conferida pela
Emenda Constitucional n° 1, de 1969.

27/ JANSEN, Letécio. A face legal do dinheiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 154.
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54. A estratégia de combate a inflacio desse Plano, conforme esclarece
a Exposi¢ao de Motivos n° 134-A, de 10 de junho de 1987, do Decreto-Lei
n° 2.335, de 1987, dar-se-ia em trés fases sucessivas.

55. Na primeira, estabelecia-se o congelamento de precos e saldrios pelo
prazo maximo de 90 (noventa) dias, com a finalidade de interromper a sucessao
de altas inflacionarias até entao observadas.

56. Janasegunda fase, haveria um afrouxamento na politica de congelamento
de pregos e salarios, mediante reajustes mensais, admitindo-se, ainda, a corre¢ao
de eventuais desequilibrios verificados durante o periodo de congelamento. Os
reajustes admitidos se dariam com base na URP (Unidade de Referéncia de
Pregos), que era reajustada a cada trimestre com base no IPC. Essas medidas de
reajuste tinham a finalidade de evitar problemas de desabastecimentos e agios.

57. Ademais, o Plano Bresser previu um fator de deflacao aplicavel aos
contratos firmados entre 1° de janeiro de 1987 a 15 de junho de 1987, com a
finalidade de evitar a contaminagdo dos contratos pelos indices de inflagao
anteriores ao Plano.”

58. Além dessas medidas, “visando a reduc¢ao do déficit publico,
imprescindivel a consecugdo desse objetivo [estabilizagao de pregos], importantes
medidas complementares de ajustamento [seriam] adotadas, como cortes nos
gastos publicos e nos subsidios, reajustes nos precos e tarifas publicas, além de
uma politica fiscal e monetaria rigorosa’, como se vé no paragrafo 13 da citada
Exposi¢ao de Motivos n° 134-A, de 1987.

59. Finalmente, em sua terceira fase, o Plano previa o retorno a liberdade
de mercado: “A fase de flexibilizagdo encerrar-se-4 quando, configurada a
estabilizagdo de pregos, tornar-se possivel a plena atuacao da economia de
mercado” (art. 7° do Decreto-Lei n° 2.335, de 1987).

60. Ao fim, ndo custa lembrar o relativo sucesso obtido pelas medidas
adotadas, em especial a mobilizacido social ocorrida, uma vez que convocada,
por previsdo expressa, a participar da fiscalizagio do cumprimento
das regras de congelamento (art. 17 do Decreto-Lei n° 2.335, de 1987).

28/ Observe-se que o teor do art. 13 do Decreto n° 2.335, de 1987, que estabeleceu mecanismos deflatores, tanto em sua
redagdo original como na que lhe conferiu o Decreto n° 2.342, de 1987, ¢ extremamente assemelhado ao do art. 27 da
Lei n° 8.177, de 1991 (Plano Collor II), cuja constitucionalidade ja foi declarada pelo Supremo Tribunal Federal nos autos
da ADI n° 608-8/DF, Rel. Min. Carmen Licia, j. 31/5/2007, DJ 17/8/2007, por maioria.
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61. OPlano Verao, por seu turno, instituido nos termos da Medida Provisoria
n° 32, de 15 de janeiro de 1989, convertida na Lei n° 7.730, de 31 de janeiro desse
mesmo ano, foi concebido para atender ao propdsito governamental manifesto
de reinaugurar o sistema monetdrio-financeiro, introduzindo nova unidade
monetaria, o Cruzado Novo, e promovendo ampla desindexa¢do da economia,
como se estampa na Exposi¢cdo de Motivos n° 11, de 15 de janeiro de 1989,
referente a aludida Medida Provisoria.

62. Partia de diagnoéstico inercialista da inflagdo, como os planos
antecedentes, e de conscienciosa associacdo entre o fendmeno inflaciondario e
a injustica social por ele gerada, conforme o expresso nos seguintes termos da
referida exposi¢ao de motivos:

A aplicagio generalizada da corre¢ao monetaria que hoje permeia todo o
sistema economico tem redundado em distor¢des que, além de impor um
pesado 6nus ao Governo no financiamento de seu déficit, corréi o poder
de compra dos saldrios e reduz a renda real das camadas de menor poder
aquisitivo.

Nio se pode permitir que essa situagdo se prolongue. A elimina¢do do
processo inflaciondrio é a melhor garantia de preservagio do salario real.
[...]

Assim, a reforma ora proposta fundamenta-se nos principios de justiga
social adotados e perseguidos por Vossa Exceléncia. Ao promover o
congelamento de todos os pregos e tarifas, eliminando os mecanismos
oficiais de indexagdo da economia, a presente proposta traz importantes

alteracoes na politica fiscal, monetdria e salarial.

63. O Plano contemplava, entre outras, medidas de congelamento, extin¢ao da
OTN, substituicoes de indices de pregos, mecanismos deflatores de contratos em
curso (tablita) e alteracdo da forma de remuneracéo das cadernetas de poupanga.

64. No art. 13 da Lei n° 7.730, de 1989, por exemplo, vé-se clara disciplina
de mecanismo deflator a ser aplicado a contratos celebrados anteriormente
ao choque heterodoxo promovido pelo Plano, para lhes extirpar a expectativa
inflaciondria embutida a época de sua celebra¢ao, no contexto inflacionario
inercial pregresso. Em rara e louvavel manifestacdo de transparéncia legislativa
quanto a voluntas legis, o caput e os incisos do dispositivo em questdo sao, até
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mesmo, expressos nesse sentido, ao dispor que obrigacdes pecunidrias anteriores
ao Plano deveriam ser convertidas para a nova moeda, em seu vencimento,
de acordo com determinado cdlculo, concebido “com a finalidade de: [...] II -
eliminar o excesso de expectativa inflacionaria e de custos financeiros embutidos”

65. Finalmente, por meio dos Planos Collor I e IT também se tentou reverter
a perda progressiva das fun¢des da moeda. O grande problema que se destacava,
naquele momento histdrico, era a concorréncia de indices de indexa¢do com a
moeda de curso legal. Salientou-se tal fato, nos termos adiante transcritos, na
Exposi¢ao de Motivos n° 58, de 15 de margo de 1990, da Medida Provisoria n°
168, da mesma data, convertida na Lei n° 8.024, de 12 de abril de 1990:

No Brasil, a adaptagdo do corpo social a pratica da indexagdo chegou
ao absurdo econdmico da criagdo da moeda indexada, que concentra os
atributos da liquidez e da atualizagdo de seu valor em relagdao a moeda de
curso legal. [...]. Neste regime em que convivem duas moedas, a politica
monetaria do Estado torna-se inoperante, prisioneira da polarizacdo das
preferéncias do agente na moeda indexada [...]. Temos a convicgao de
que estas medidas impostergaveis, ao recuperarem o padrdo monetario,
recolocarao o pais na senda do investimento produtivo, de crescimento
do emprego e dos salarios, criando as condigdes para a aceitagdo do risco

nos negocios.

66. O Plano Collor I, com o objetivo de restaurar o valor da moeda de curso
legal, alterou a denomina¢do do Cruzado Novo para o Cruzeiro e bloqueou
saldos de depdsitos a vista (art. 5° da Lei n° 8.024, de 1990) e de cadernetas
de poupanca (art. 6°) superiores a cinquenta mil cruzados novos, bem como o
valor de resgate de titulos diversos (art. 7°), tendo em mira promover reducao
drastica da liquidez no mercado, entdo sujeito a contexto marcado pela maior
proximidade da hiperinflagao ja atingida ao longo da era dos planos.

67. A remuneragdo dos valores bloqueados, respeitado o trintidio, fez-se
mediante a ado¢do do BTN Fiscal, ndo incidindo, pois, no particular, a Lei n° 7.730,
de 1989, que estipulava a aplicagdo do IPC.

68. A instituigao do Plano Collor II deu-se pela edi¢ao da Medida Provisoria
n° 294, de 31 de janeiro de 1991, convertida na Lei n° 8.177, de 1.° de margo de
1991. Cuidava-se de nova tentativa de desindexa¢ao da economia, propondo-se,
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assim, a extin¢ao “de todas as formas de indexagao de contratos com periodicidade
inferior a um ano e [a criagdo da] Taxa Referencial, cujo objetivo é permitir o
funcionamento do sistema financeiro no novo contexto criado por este ato
normativo” (Exposi¢ao de Motivos n° 31, de 31 de janeiro de 1991, do texto da
Medida Provisdria n° 294, do mesmo ano).

69. Os sucessivos planos econdmicos aludidos, embora ndo tenham
alcangado o objetivo final da estabilizagdo econdmica, por certo impediram
o caos da hiperinflacdo. Nesse sentido, Mario Henrique Simonsen ressalta o
sucesso, ainda que breve, desses planos: “O Plano Cruzado apresentou excelentes
resultados por oito meses e o Plano Bresser conseguiu reduzir a taxa de inflagdo a
metade nos primeiros trés meses”?’ Assim, nao se pode deixar de reconhecer que
o Estado, com a edi¢do de tais medidas, observou seus deveres constitucionais,
com vistas a preservar o bem-estar da Na¢ao, a ordem econdmica e social e,
também, como se vera na sequéncia, os interesses legitimos dos agentes
econdémicos em particular. E dificil, se ndo impossivel, quantificar a perda
econdmica e de bem-estar social que poderia ter decorrido da omissio estatal
em tal contexto. A histdria econémica, afinal, como ja pontuado, ndo permite
subestimar o poder destrutivo da ameaga hiperinflacionaria.

70. Concluido este topico, ao longo do qual se procurou estabelecer as
premissas faticas relativas aos planos econdémicos, cumpre agora, em analise
propriamente juridica, evidenciar a plena constitucionalidade dos atos
normativos correspondentes, os quais, ndo infringindo nenhum preceito
constitucional, notadamente os do direito adquirido e da seguranca juridica,
preservaram-nos, antes, por meio de suas regras de deflagao.

I1.2 - ANALISE JURIDICA

Nio ha direito adquirido a um determinado padrao monetéario pretérito
[...]. (STE 22 T, RE n° 105.137-0/RS, Rel. Min. Cordeiro Guerra,
j. 31/5/1985, DJ 20/9/1985, ementa);

[..] as normas que alteram o padrdo monetdrio e estabelecem os

29/ Mario Henrique Simonsen, parecer, apud WALD, Arnoldo. O novo direito monetario: os planos econdmicos, os contratos,
0 FGTS e a Justiga. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 54.
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critérios para a conversdo dos valores em face dessa alteraao se aplicam
de imediato, alcan¢ando os contratos em curso de execu¢do, uma vez
que elas tratam de regime legal de moeda, ndo se lhes aplicando, por
incabiveis, as limitagdes do direito adquirido e do ato juridico perfeito [...].
(STE, 1* T., RE n° 114.982-5/RS, Rel. Min. Moreira Alves, j. 30/10/1990,
DJU 1°/3/1991, ementa);

[..] A MP 168/90 observou os principios da isonomia e do direito
adquirido. [...]. (STE Pleno, RE n° 206.048-8/RS, Rel. Min. Marco Aurélio,
Rel. p/ Acérdao Min. Nelson Jobim, j. 15/8/2001, DJ 19/10/2001, ementa).
Os contratos fixados anteriormente ao Plano incorporavam as expectativas
inflaciondrias [...].

O congelamento importou em quebra radical das expectativas
inflaciondrias e, por consequéncia, em desequilibrio econdmico-financeiro
dos contratos.

A manutengio integra dos pactos importaria em assegurar ganhos reais
ndo compativeis com a vontade que deu origem aos contratos.

[...]

O decreto-lei, ao contrario de desrespeitar, prestigiou o principio da
protegao do ato juridico perfeito (art. 5°, XXXVI, da CF) ao reequilibrar
o contrato e devolver a igualdade entre as partes contratantes.
(STE, Pleno, RE n° 141.190-2, Rel. Min. Nelson Jobim, j. 14/9/2005,
DJU 26/5/2006, ementa);

A submissdo dos contratos e titulos de crédito [...] ao fator de deflacio
ndo afronta o ato juridico perfeito. (STE Pleno, ADI n° 608-8,
Rel. Min. Carmen Lucia, j. 31/5/2007, DJU 17/8/2007, ementa).

I1.2.1 Inexisténcia de direito adquirido a regime monetario

71. A ideia de criar mecanismos deflatores nos planos econdmicos baseia-se
na impossibilidade de se manter determinados critérios de corregao, previstos
para reger contratos em situacao de alta inflagao, no novo cendrio abruptamente
deflacionado em virtude do choque promovido pelo plano. Assim, alterando-se
a realidade econdmica por forga da intervengdo exdgena do Estado, devem-se
alterar também os critérios de correcao vigentes nos contratos em curso, visto
que desenhados sob a suposicdo da continuidade da progressao inflacionaria
inercial precedente ao choque deflator.
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72. A alteragio da indexa¢do incorporada ao contrato antes do plano,
visando a sua adapta¢do ao novo ambiente macroeconomico, é concebida pelo
legislador, portanto, justamente em homenagem a seguranca juridica, e nao
o contrario, com vistas a impedir a surpresa de um desequilibrio contratual
gerador de enriquecimento sem causa. Afinal, uma vez mantidos os indices
antes contratados, pensados para periodo de alta inflacio, numa subsequente
circunstancia de congelamento de pregos, ter-se-ia a subversao do papel da
correcdo monetaria como mera repositora do poder de compra da moeda, como
elemento concebido para ser neutro. Em tal situa¢io, a corre¢ao acabaria por se
converter, ao arrepio da vontade contratual origindria, em fator de ganho real
para o pélo credor, em detrimento do devedor. Eis o desequilibrio contratual
denunciado no atilado julgamento do Recurso Extraordinario n° 141.190-2, nos
seguintes termos emblematicos:

Os contratos fixados anteriormente ao Plano incorporavam as expectativas
inflaciondrias [...].

O congelamento importou em quebra radical das expectativas
inflaciondrias e, por consequéncia, em desequilibrio econémico-financeiro
dos contratos.

A manutencio integra dos pactos importaria em assegurar ganhos reais
nao compativeis com a vontade que deu origem aos contratos.

[...]

O decreto-lei, ao contrario de desrespeitar, prestigiou o principio da
protecao do ato juridico perfeito (art. 5°, XXXVI, da CF) ao reequilibrar o
contrato e devolver a igualdade entre as partes contratantes. (STF, Pleno,
RE n° 141.190-2, Rel. Min. Nelson Jobim, j. 14/9/2005, DJU 26/5/2006,

p. 8, ementa, sem grifos no original);

73. Permitida uma analogia, poder-se-ia, em termos alegdricos, comparar o
ambiente macroecondmico com um Onibus, e cada passageiro com as situagoes
contratuais particularizadas dentro do sistema econémico - é reveladora, no
caso, a elegante etimologia latina da expressao dnibus: omnibus (para todos).
Quando se acelera o veiculo, todos os passageiros tém, no encosto de seus
acentos, o anteparo em virtude do qual ndo sao projetados para tras, tal como
se da com a indexagdo dos contratos em relacao a progressdo exponencial que
caracteriza a denominada inflagdo inercial. Jo no momento de uma frenagem
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brusca do veiculo (o sistema econdmico), esses mesmos passageiros (os contratos
em particular) necessitam do cinto de seguranga (mecanismos deflatores)
para que ndo se projetem drasticamente para frente (desequilibrio contratual
superveniente aos planos, com enriquecimento sem causa do credor), em razao
da inércia (expectativa inflaciondria inercial embutida nos contratos).

74. Como se vé, pois, o plano economico representa substancial alteragdao
no quadro fatico vigente no periodo em que foram firmados os contratos. Diante
disso, caberia ao jurista questionar: os mecanismos deflatores e as regras de
transi¢do previstas nalegislagao a qual se reporta a presente arguigdo perpetraram
violagdo ao ato juridico perfeito ou ao direito adquirido? Ou, ao revés, foram
justamente os mecanismos que preservaram tais clausulas constitucionais, ao
imunizar as expectativas reciprocas originalmente nutridas pelos contratantes?

75. O quadro, em sintese, ¢ o seguinte: quando firmado o pacto, o periodo
era inflacionario. No entanto, a edi¢iao do plano econdmico representa ruptura
abrupta e inesperada desse quadro, o que torna necessario reequilibrar a
distribui¢do dos Onus entre as partes contratantes, para evitar o locupletamento
de um dos polos da relagio.

76. Ademais, na linha do que ja argumentado, além de uma precariedade
inerente & propria concepgdo metodoldgica dos indices inflacionarios, ha
também uma defasagem temporal entre a data de coleta das informacoes e
a de sua aplicagdo. Afinal, é preciso colher os dados (precos dos produtos da
cesta arbitrada) durante um periodo, realizar os calculos em outro (tratamento
estatistico e consolidagao dos dados coletados) e, finalmente, divulgar e aplicar
a correcdo monetaria num terceiro momento histérico. Essa é mais uma razdo
pela qual a eventual aplicacdo desses indices, apds a implantacdo do plano
economico, acabaria por causar verdadeira distor¢do na relagdo contratual,
uma vez que ja nao refletiriam a inflagao efetiva pds-plano, mas uma projecao
das expectativas inflaciondarias concernentes ao periodo pré-plano; esses sao
os chamados residuos estatisticos. Bem por isso, é preciso desconsiderar tais
distor¢des contabeis — de resto contornadas ao longo do periodo inflacionario
pelas mais diversas estratégias defensivas —, decorrentes do descasamento entre o
periodo de coleta das informacoes para o calculo da inflagdo e o de sua aplicagao
as relagdes contratuais.

77. Em razao das inconsisténcias descritas, a implantagdo de um plano
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econdmico, sem a aplicagdo de regras de transi¢do acerca da forma de calculo
da corre¢do monetaria, implicard, sempre e necessariamente, locupletamento
do credor.

78. Ademais, o respeito a tal disciplina de transi¢cdo, implementada, na
forma da legislagao dos planos, com base na competéncia insculpida no art. 22,
VI, da Constitui¢ao Federal, desponta como condigdo sine qua non a eficacia
do programa de estabilizagio monetaria, de cujo sucesso depende o interesse
de toda a sociedade. E que, no agregado, a contaminagio do cendrio pés-plano
com a perpetuagdo, em diversos contratos, de cldusulas contendo expectativas
inflaciondrias atinentes ao cendrio pré-plano acaba por resgatar a perversa
dinamica expectacional desse ultimo cenario, inviabilizando a ruptura necessaria
ao éxito do tipo de politica piblica em questéo.

79. Eis o porqué da invulgar importancia do principio do nominalismo
(legalidade estrita), expressao daquela competéncia constitucional para
disciplinar o sistema monetdrio, notadamente num delicado periodo de
transicdo como o inerente a implementacéo de planos como os ora em foco. Sem
a referéncia uniformizadora e de coordenagdo heteronoma das expectativas dos
diversos agentes econdmicos quanto a moeda, preconizada pelo principio em
questdo, deixa-se a consisténcia de suas fungdes ao sabor da disputa entre uma
infinidade de indexadores e de interesses diversos dos atores do mercado, com
enormes prejuizos, no médio e no longo prazo, para a sua propria sistematicidade.
Desconsiderado o principio nominalista, transige-se com a pretensdo dos
diversos agentes econdmicos de substituir o indice legal por indices considerados
“mais legais”, sob a perspectiva fragmentaria e descoordenada daqueles agentes.

80. Reprise-se, por sua profunda lucidez, o pronunciamento do Ministro
Eros Grau no julgamento da A¢do Originaria n° 1.157/PI:

Entendo que a contagem da corre¢do monetdria, no caso, implicaria
a substitui¢do de uma obrigagdo por outra, de modo a conduzir, sim,
ao enriquecimento sem causa. Mas ndo da Administragdo, porém, com
sinal trocado.

Por outro lado, lembraria que o direito brasileiro adotou o nominalismo.
Vale dizer, entre nds prevalece o enunciado quantitativo da moeda que,
em virtude de lei, é o padrdo de valor, tendo curso legal quando da

constitui¢do da obrigagdo. Digo mais: como a indexagio implica a exclusio
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do nominalismo, que é a regra geral, a sua utilizagdo somente poderia ser
admitida nos expressos termos da lei. Fora dessas hipdteses ela nao pode
ser aplicada. E precisamente o caso dos autos.

Peco vénia a divergéncia para acompanhar o Ministro Gilmar
Mendes. Mas temo, inclusive, pela propria estabilidade do mercado.
Se nos desatarmos a indexar, a atribuir correcio monetiria e a
transformarmos a excegio em regra, colocamos o mercado - que
¢é tao prezado aqui, neste Tribunal -, em risco. O rompimento da
regra do nominalismo instala a inseguranca nos mercados. (STE
Pleno, AO n° 1157-4/PI, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 25/10/2006,
DJ 16/3/2007, p. 21 - sem grifos no original).

81. Em suma, a aplicagdo das regras sobre correcdo monetdria anteriores
a edi¢do do plano econdomico implica enriquecimento sem causa do credor,
nada acrescentando em termos de prote¢ao a algum direito adquirido. Ao
revés, o trespasse da indexag¢do anterior ao plano para o novo cenario por ele
inaugurado distorce por completo o sentido de tal garantia constitucional. Afinal,
“a existéncia de direito adquirido em relagdes contratuais (oriundo do ato
juridico perfeito) esta intrinsecamente ligada a vontade das partes e ao equilibrio
da relagao materializada no ajuste”* razdo pela qual os planos econdmicos
prevéem mecanismos deflatores, que modificam a forma de apuracéo da corre¢io
monetdria para reajustar o equilibrio contratual origindrio, abruptamente
distorcido pela implantagdo do plano econdmico. As regras de deflagao, portanto,
nao ofendem o direito adquirido; antes, o prestigiam em sua ratio.

82. A jurisprudéncia dessa Corte Suprema nao poderia ser mais clara nesse
sentido. E o que salta aos olhos nos seguintes julgados:

Nao ha direito adquirido a um determinado padrdo monetario pretérito
[...]. (STE 2= T, RE n° 105.137-0/RS, Rel. Min. Cordeiro Guerra,
j. 31/5/1985, p. 15.994, ementa);

LOCAGAO. PLANO CRUZADO. [...] J4 se firmou a jurisprudéncia desta
Corte, como acentua o parecer da Procuradoria-Geral da Republica, no
sentido de que as normas que alteram o padrdo monetério e estabelecem

os critérios para a conversio dos valores em face dessa alteragdo se

30/ STURZENEGGER, Luiz Carlos. A propésito da polémica em torno do art. 38 da Lei 8.880/94. Revista de Direito
Mercantil, industrial, econémico e financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out.-dez., 1994, ano XXXIII, n. 96, em
especial, p. 40.
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aplicam de imediato, alcangando os contratos em curso de execugao, uma
vez que elas tratam de regime legal de moeda, nao se lhes aplicando, por
incabiveis, as limitagoes do direito adquirido e do ato juridico perfeito [...].
(STE 1* T., RE n° 114.982-5/RS, Rel. Min. Moreira Alves, j. 30/10/1990,
DJU 1°/3/1991, p. 1.808, ementa);

Constitucional. Direito Econémico. Caderneta de poupanca. Corregdo
Monetaria. Incidéncia de Plano Economico (Plano Collor). Cisdo da
caderneta de poupanga (MP 168/90). Parte do depdsito foi mantido na
conta de poupanga junto a institui¢ao financeira, disponivel e atualizavel
pelo IPC. Outra parte - excedente de NCz$50.000,00 - constituiu-se em
uma conta individualizada junto ao BACEN, com liberagao a iniciar-se em
15 de agosto de 1991 e atualizavel pelo BTN Fiscal. A MP 168/90 observou
os principios da isonomia e do direito adquirido. Recurso ndo conhecido.
(STE, Pleno, RE n° 206.048-8/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ Acérdao
Min. Nelson Jobim, j. 15/8/2001, DJ 19/10/2001, p. 49);*

APLICACOES EM CERTIFICADOS DE DEPOSITOS BANCARIOS
COM VALOR DE RESGATE PRE-FIXADO - CDB. DL 2.335 DE
12.6.1987 (CONGELAMENTO DE PRECOS E SALARIOS POR 90 DIAS).
PLANO BRESSER. DEFLACAO. TABLITA. APLICAGAO IMEDIATA.
ALTERACAO DE PADRAO MONETARIO. ALEGAGAO DE OFENSA
AO ATO JURIDICO PERFEITO.

O Plano Bresser representou alteragio profunda nos rumos da economia e
mudanga do padrao monetdrio do pais.

Os contratos fixados anteriormente ao Plano incorporavam as expectativas
inflacionarias e, por isso, estipulavam formas de reajuste de valor nominal.
O congelamento importou em quebra radical das expectativas
inflacionarias e, por consequéncia, em desequilibrio econémico-financeiro
dos contratos.

A manutengao integra dos pactos importaria em assegurar ganhos reais
ndo compativeis com a vontade que deu origem aos contratos.

A tablita representou a consequéncia necessaria do congelamento como
instrumento para se manter a neutralidade distributiva do choque
na economia.

O decreto-lei, ao contrario de desrespeitar, prestigiou o principio da

protegdo do ato juridico perfeito (art. 5°, XXXVI, da CF) ao reequilibrar o

31/ Esse julgado deu origem a sedimentagdo do entendimento que veio a ser consagrado com a edi¢do da Sumula n° 725 do
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual “E constitucional o § 2° do art. 6° da Lei 8.024/1990, resultante da conversio
da Medida Provisoria 168/1990, que fixou o BTN fiscal como indice de corre¢io monetdria aplicavel aos depositos
bloqueados pelo Plano Collor I”.
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contrato e devolver a igualdade entre as partes contratantes. (STFE, Pleno,
RE n° 141.190-2, Rel. Min. Nelson Jobim, j. 14/9/2005, DJU 26/5/2006,

p- 8, ementa).

83. No voto condutor desse tltimo precedente, destacou-se:

As modificagdes na economia, produzidas pela interven¢do exdgena do
Estado, repercutem na base econdmica que da origem ao acordo das partes.
Alterada essa base — seja por mudanga, seja por radical intervengdo na
economia, como ¢ o congelamento —, o acordo entre as partes deve sofrer
modificagdes no ajuste nominal a fim de ser mantido ajuste substancial.
O que tem que ser preservado é a substancia do ajuste contratual.

84. Exatamente na mesma linha, deu-se o julgamento do Recurso
Extraordindrio n° 136.901-9, cuja ementa assim consagrou o entendimento, desta
feita em relagdo ao Cruzado, ressaltando a similitude entre os diversos planos:

[...] o fator de deflagdo veio a preservar o equilibrio econdmico-financeiro
inicial dos contratos, diante da stbita interrup¢ao do processo inflacionario.
A manutengao dos contratos entdo vigentes — que traziam embutida
a tendéncia inflaciondria — importaria em ganhos irreais, desiguais e
incompativeis com o pacto firmado entre as partes antes da alteracdo
radical do ambiente monetério e econdmico.

Também por isso se confirmou a tese de que normas de ordem publica
que instituem novo padrio monetdrio tém aplicagio imediata em
relagdo aos contratos em curso como forma de reequilibrar a relacdo
juridica antes estabelecida.

O Plano Funaro (Cruzado) também representou mudanga de padrdo
monetdrio e alteragao profunda dos rumos econdémicos do pais e, por isso,
a esse plano econdmico também se aplica a jurisprudéncia assentada no
julgamento do RE 141.190. (STE, Pleno, RE n° 136.901-9, Rel. Min. Marco
Aurélio, Rel. p/ Acérdao Min. Nelson Jobim, j. 15/3/2006, D] 2/6/2006,

p. 5, ementa, sem grifos no original).

85. Nessa esteira, vieram ainda a lume julgados como os seguintes:

A submissdo dos contratos e titulos de crédito constituidos entre 1°.9.1990
e 31.1.1991 ao fator de deflagio ndo afronta o ato juridico perfeito.
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(STE, Pleno, ADI n° 608-8, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 31/5/2007,
DJU 17/8/2007, p. 22, ementa, sem grifos no original);

[...] 2. CONTRATO. Corre¢do monetaria. Plano econdémico. Deflagio.
Tabela instituida pela Lei n° 8.177/91 (art. 27). “Tablita”. Ofensa ao
art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal. Inexisténcia. Decisio do
Plendrio. Agravo regimental provido. A tabela instituida pelo art. 27 da
Lei n° 8.177/91 néo ofende a Constituigdo da Republica. (STFE, 2* T., AgR
no Al n° 213.649-4/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 18/3/2008, DJe-097
divulg. 29/5/2008, public. 30/5/2008).

86. E, além de todas as razdes ja articuladas, impende reconhecer, ainda,
que a garantia de inviolabilidade do direito adquirido nao pode ser interpretada
de modo que suprima até mesmo a possibilidade de implementacao de politicas
publicas e de atendimento & imperiosa necessidade social de estabilidade
econdmica. Ndo pode ser interpretada, pois, de modo a inviabilizar a adogao
de planos econdmicos como os examinados. Nesse sentido, é preciosa a ligao da
eminente Ministra Carmen Lucia, que, apds destacar, em trabalho académico,
a impropriedade da analise exclusivamente jusprivatista do direito adquirido,
arremata: “O principio do direito adquirido ndo pode constituir entrave as
mudancgas da sociedade através de comandos juridicos proprios e legitimos,
ndo pode petrificar uma situagdo fatica ou juridica, fazendo do direito, ndo um
instrumento assegurador da dinamica social civilizada, mas um engenho de
manutengao de situagdes irresgataveis e privilegiadoras de pessoas e grupos em
detrimento do todo social”*

87. Veja-se que impor aos contratos firmados no periodo inflacionario
novos critérios de correcio monetaria que os adaptassem a nova realidade
econdmica, advinda de uma agdo governamental alheia as partes credora
e devedora, nao era uma opgao entre outras possiveis de combate a inflacdo;
era, antes, medida da qual nao se poderia escapar. Ora, todos os planos em
foco, sem excecao, e inclusive o Plano Real, passaram, necessariamente,
pela adogao de medidas da espécie, pelas razoes ja explicadas a montante.

32/ ROCHA, Carmen Lucia Antunes. “O principio do direito adquirido no direito constitucional”. Revista Forense. Rio de
Janeiro: Forense, out.-dez., 1989, ano 85, v. 308, p. 11.

33/ Quanto ao Plano Real, especificamente, como ja referido, discute-se, na ADPF n° 77-7, a validade desse tipo de medida
deflatora em face da mesma cldusula de inviolabilidade do direito adquirido e do ato juridico perfeito.
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88. Ou seja, impedir a incidéncia de regras deflatoras sobre contratos em
curso significa, necessariamente, impedir a contencao da inércia inflacionaria, o
que, a toda evidéncia, seria de uma absoluta insensibilidade para com diversos
preceitos constitucionais, rogata maxima venia. Portanto, uma interpretagdo da
inviolabilidade do direito adquirido e do ato juridico perfeito que levasse a tal
destino nao seria, certamente, a mais adequada, sob a égide do basilar principio
da proporcionalidade.

89. Como referido, alteracbes no padrdo monetirio devem implicar,
necessariamente, a adocdo de novos indices inflacionarios. Afinal, como os
contratantes nio poderiam, antecipadamente, profetizar a edi¢do de um plano
modificador do padrido monetario sob o qual se deu a contratagdo, nao ha duvida
de que o credor néo teria como afirmar qual o indice de correcdo monetaria a ser
efetivamente praticado, antes do vencimento da obrigagao, que s6 viria a ocorrer
apos a edicao do plano.

90. Vé-se, pois, que sequer faz sentido pugnar por pretenso direito adquirido
adeterminado indice, futuro, incerto e alteravel ao arbitrio de outrem, o Governo,
ja que, antes de sua agao planificadora sobre a realidade econdmica subjacente a
historia da relacido contratual, tem-se apenas, e quando muito, mera expectativa
de direito: a expectativa de que se possa contar com um indice de correcao que,
espera-se, neutralize — note-se bem o termo - uma progressdo inflacionaria
pressuposta, evitando que distor¢a o sinalagma contratual no vencimento da
obrigacdo. Mas, mesmo como expectativa — cabe anotar -, a representagdo desse
ou daquele indice determinado, futuro e incerto na celebracdo do contrato,
chega a ser duvidosa, visto que ndo se tem como nutrir expectativas contratuais

em torno do que sequer diz respeito ao contrato em si, concernindo, antes, ao
regime juridico da moeda.

91. Em outros termos, a pretensdo a manuten¢do de determinado indice
ap6s um plano nem sequer constitui mera expectativa de direito. Constitui,
na verdade, mera expectativa de fato, e de carater econdmico: a expectativa
inflaciondria inercial.

92. Assim,consideradaacaracteristica futuraeincertadoindice contemplado
na cldusula acessoria de corre¢ao monetaria inserida nos contratos firmados no
curso de um processo inflacionario inercial, poder-se-ia vislumbrar a escolha
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do indice como um elemento acessorio da relagdo negocial posto sob condi¢ao
resolutiva tacita: a condi¢do expressa numa necessaria clausula rebus sic stantibus,
no que concerne a manuten¢ao do ambiente macroecondémico captado pelo
indice escolhido no momento da contratagdo. Afinal, as clausulas de indexagéo,
bem como sua alteragao governamental pela implementagao dos planos, visam a
neutralidade por defini¢ao e apresentam eficacia claramente declaratdria, ja que
se ancoram nao na vontade das partes de constituir autonomamente obrigagoes
reciprocas, mas no dado de realidade da macroeconomia, heteronomamente
externo as partes e ao seu contrato.

93. Outra objegdo comumente invocada contra a constitucionalidade e
legitimidade das normas que disciplinaram os planos econdmicos, em decisdes
judiciais que lhes negam aplicagdo, é a alegacao de suposta ofensa ao ato juridico
perfeito. O argumento, todavia, ndo prevalece. E necessario apreciar a questéo,
no minimo, a luz da teoria da imprevisdo, na linha do que foi considerado na
seguinte passagem do voto condutor do precedente do egrégio Superior Tribunal
de Justica consubstanciado no julgamento do Recurso Especial n° 82.574-SP:

A Lei 8.177/91, ao determinar a aplicagdo de um deflator as obrigagoes
contratadas com corre¢do pré-fixada, apenas tratou de expungir dos
contratos firmados ao tempo de uma inflagio alta, o quantitativo
previsto para desvalorizacdo futura da moeda, uma vez que o plano
econdmico implantado pela nova lei pretendia eliminar a inflagdo. O fato
superveniente da elaboragdo desse plano e das novas condigdes do mercado
nele previstas autorizavam o legislador a estabelecer, através de lei, a
necessaria modificacdo das clausulas contratuais, firmadas anteriormente
a essa verdadeira “alteragdo objetiva da base do negdcio”. Ainda que néao
surgisse a lei, o juiz poderia ser provocado a revisar o contrato, como uma
exigéncia do principio da equivaléncia das prestagdes, pois seria injusto
que uma das partes fosse obrigada a efetuar uma prestagao calculada em
razdo de um fato que deixou de acontecer, tornando-a excessivamente
onerosa, com enriquecimento indevido da contraparte. (STJ, 4* T., REsp
n° 82574/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 11/3/1996, DJ 20/5/1996,
p. 16.718, voto condutor, sem grifos no original).

94. Ainda no ambito do Superior Tribunal de Justica, o Min. Teori
Albino Zavascki, em voto-vista proferido no julgamento do Recurso Especial

304 Revista da PGBC—v.3 —n. 1 —jun. 2009



Peticdo PGBC-3440/2009

n° 663.781-R], salienta ser correta a compreensio de que as leis de ordem
publica também devem respeitar o principio da irretroatividade, ndo se podendo
confundir retroatividade, nio obstante, com incidéncia imediata de lei nova.
Fundado nas autorizadas licdes doutrinarias de Celso Antonio Bandeira de
Mello e de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, o eminente Ministro destacou
o desacerto de quem invoca direito adquirido em matéria de regime monetario:

“Teria sentido’, pergunta ele [Celso Antonio Bandeira de Mello] “alguém
pretender se opor a alteragdo das regras do imposto de renda, arguindo
direito adquirido aquelas normas que vigiam a época em que se tornou
contribuinte pela primeira vez? Teria sentido invocar direito adquirido
para obstar a aplicagdo de novas regras concernentes ao servigo militar,
argumentando que o regime vigorante era mais suave quando convocado
completou 18 anos? Acaso poderia um funciondrio, em nome do direito
adquirido ou do ato juridico perfeito, garantir para si a sobrevivéncia das
regras funcionais vigentes ao tempo em que ingressou no servico publico,
quais as concernentes as licengas, adicionais etc.? Seria viavel alguém
invocar direito adquirido a divorciar-se, se a legislagdo posterior a seu
casamento viesse a extinguir esse instituto juridico? Ou, reversamente,
teria direito adquirido 4 indissolubilidade de vinculo se lei nova estabelecer
o divércio? E meridianamente claro o descabimento de resisténcia a tais
alteracdes. Elas colhem de imediato os individuos inclusos nas situacoes
gerais modificadas. Salvo hipdteses adiante explanadas, inexiste a
intangibilidade reconhecida para as situagdes individuais. [...] 13. E nitido
o discrimen entre ambas as espécies de situagoes juridicas e igualmente
nitida a imediata aplicagdo das modificagdes que incidam sobre as
situagdes gerais, ao contrario do que se passa com as subjetivas” (Ato
Administrativo e Direito dos Administrados, RT, 1981, pags. 106-111).
(STJ, 1= T, Recurso Especial n° 663.781-R], Rel. Min. Teori A. Zavascki,
j. 1°/3/2005, DJ 25/4/2005, por maioria, trecho do voto condutor).

95. Em suma, pode-se encerrar este topico ressoando resoluta constatagao: o
verdadeiro significado constitucional da intangibilidade do direito adquirido e do
ato juridico perfeito, a luz de ampla e unissona jurisprudéncia da prépria Corte
Suprema, longe de afastar, exige a aplicagdo dos mecanismos deflatores previstos
nalegislagdo que instituiu e disciplinou os planos econdmicos editados entre 1986
e 1994, quando finalmente a sociedade brasileira logrou relativa estabilizagdo de
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sua moeda.* Interpretacao diversa, portanto, descumpre, a pretexto de resguardar,
aqueles preceitos fundamentais, afrontando, ainda, os que conferem competéncia
a Unido para a disciplina do sistema monetario-financeiro.

I1.2.2 Seguranga juridica

96. Sob o prisma mais amplo da seguranca juridica, a que serve como
mecanismo de protecio a garantia do direito adquirido e do ato juridico
perfeito, desponta ainda mais clara a validade constitucional das normas que
implementaram os planos econémicos examinados.

97. Estar seguro, afinal, ¢ manter-se livre do perigo em uma relagdo que se
deseja estavel (estabilizagao das relagdes sociais). Estar seguro, do ponto de vista
juridico (segurancga juridica), é manter-se protegido do perigo de mudangas
advindas do préprio direito. O contraponto da mudanga, sob tal 6tica, seria,
entdo, a manuten¢ao ou estabilizagao de uma relagao juridica.

98. Indaga-se, pois, se a alteracdo legal do regime e padrao monetario, com
repercussOes imediatas sobre contratos em curso, poderia ser entendida como
fator de violagdo ao principio da seguranca juridica. Em outras palavras, busca-se
responder se os contratos devem ser mantidos exatamente da mesma forma como
originalmente pactuados, independentemente da alteragdo do regime juridico
monetario em cujo contexto foram concebidos.

99. Quanto a esse aspecto, impende notar que a seguranga estd
umbilicalmente ligada a estabilizagdo de expectativas reciprocas. Quando ha
um negdcio juridico, ha expectativas de parte a parte que podem sofrer influxo
nao esperado de mudangas extraordindrias do ambiente economico, sejam elas
decorrentes da propria dindmica do mercado ou de interveng¢des estatais.

100. Assim, num contexto de progressao inflaciondria inercial, 0 mecanismo
de segurangca juridica - porque previsto em lei — passou a ser a corregdo monetaria,
instituida, ainda que sem se considerar seus nefastos efeitos colaterais, com vistas
a neutralizar os reflexos da inflagcdo sobre o sinalagma contratual, é dizer, sobre

34/ Repise-se que, assim como na presente ADPF n° 165-0, discute-se também, nos autos da ADPF n° 77-7, especificamente
quanto ao Plano Real, de 1994, a validade de medida deflatora em face da mesma cldusula de inviolabilidade do direito
adquirido e do ato juridico perfeito.
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a estrutura de expectativas reciprocas desenhada pela vontade livre e consciente
das partes. Portanto, mediante a correcio, buscava-se o equilibrio dos Onus
contratuais, sob pena de, em assim nao se procedendo, locupletar-se o devedor.
Afinal, de um ponto de vista estritamente intracontratual, a inflagao, ausente um
mecanismo de corre¢io monetaria, “acarreta, na pratica, frustragdo e prejuizo
para os credores, quando véem desvanecerem as suas legitimas previsoes de
receber, ao final, as quantias a eles devidas com poder aquisitivo similar ao que
ostentavam no momento em que foram constituidas as obriga¢des”*

101. Situagdo inversa aflora, como ja explicado, quando a expectativa
inflacionaria embutida pelas partes no contrato acaba por nao se verificar de
fato, o que ocorre quando ha a edigdo do plano econémico, com redugao brusca
e inesperada da progressdo inflaciondria inercial. Nessa situagdo, a seguranga
juridica é preservada justamente pela aplicacio de mecanismos deflatores
(rg., tablitas), como ressaltado, inclusive, nos diversos precedentes
jurisprudenciais ja referidos.

102. Portanto, ainda que se pudesse, por absurdo, enxergar na clausula
da inviolabilidade do direito adquirido uma faculdade do credor de manter,
mesmo em detrimento do devedor e ao arrepio da lei, indices aceitaveis por
este somente no contexto anterior ao plano econémico, ter-se-ia de, ponderando
principios, valorizar ndo uma interpretacao distorcida da garantia inserta no
art. 5°, XXXVI, da Constitui¢ao, mas, antes, o principio fundamental a que esta
deveria servir como mecanismo de prote¢ao: o da seguranga juridica, insito a
propria nogdo de Estado de Direito (“Estado da ndo surpresa”) consagrada logo
na cabega do primeiro artigo da Carta Constitucional de 1988. Ora, o direito
adquirido ¢ expressao do principio maior da seguranca juridica e, por isso, ndo
pode contrarid-lo.

103. Veja-se, ademais, que, além de desequilibrar de modo surpreendente
o equilibrio contratual originario, a mencionada interpretagdo distorcida do
direito adquirido implica afronta ainda mais rasteira ao principio da seguranga
juridica, a saber, o desrespeito manifesto a legalidade estrita preconizada pelo
principio do nominalismo monetario. Afinal, sem a referéncia uniformizadora
dalei quanto ao valor da moeda, deixa-se a consisténcia de suas fun¢des ao sabor

35/ JANSEN, Letacio. O que fazer com a indexagdo brasileira?. In: Introdugio a economia juridica. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 99.
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da disputa entre uma infinidade de indexadores e de interesses diversos dos
atores do mercado, com enormes prejuizos, no médio e no longo prazo, para a
sua propria sistematicidade. Como ressaltado pela doutrina, se “o valor nao fosse
o legal, mas o de cambio, ter-se-ia implantado a incerteza em todas as relagoes
juridicas tendo por objeto prestagdo pecunidria’* A jurisprudéncia do Supremo,
por seu turno, nas palavras do eminente Ministro Eros Grau, ja destacou que o
“rompimento da regra do nominalismo instala a inseguranga nos mercados”
104. Presentes essas consideracdes, vé-se que as normas disciplinadoras dos
planos econdmicos, ao criarem mecanismos deflatores aplicaveis as relagoes em
curso, ndo cuidaram sendo de manter fidelidade ao indeclinavel principio da
seguranca juridica, promovendo necessaria adaptagao das expectativas reciprocas

das partes contratantes a um novo ambiente econémico e ao império da lei.

I1.2.3 Distor¢ao retributiva e distributiva

105. Sob outra perspectiva, impende reconhecer o atentado aos principios
de justica retributiva e distributiva que se perpetraria com a manutengao, em
novel regime monetario, de indexadores concebidos em contexto inflaciondrio
pregresso. O primeiro tipo de injustica ndo é sendo o ja deveras explicado
desequilibrio contratual causado pela subversdo dos mecanismos de correcao —
neutros por defini¢do — em fatores de ganho real, de enriquecimento sem causa.

106. A distor¢ao mais grave, porém, porque prejudicial a toda a sociedade, é a
que desfigura a proporgdo entre a protegdo conferida ao interesse de determinados
agentes econdmicos em particular e aqueloutra dispensada aos interesses maiores
de todos os membros da sociedade no éxito de uma politica publica de estabilizagao
da moeda, bem comum por exceléncia, e de importancia capital.

107. Explica-se. Ao se considerar obstada a aplicagdo de regras de adaptacao
dos contratos em curso ao novo ambiente macroeconémico advindo de um
plano de estabilizagao da moeda, sob o pélio de uma interpretagdo equivocada
do direito adquirido e do ato juridico perfeito, inviabiliza-se, em homenagem

36/ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil - Direito das Obrigagdes. 29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 74.
37/ STE, Pleno, AO n° 1157-4/PI, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 25/10/2006, D] 16/3/2007, p. 21, trecho de voto vogal.
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a pretensao de agentes econdmicos em particular, a politica de estabilizagao
adotada. Afinal, como ja descrito, o respeito as regras deflatoras de transi¢ao
desponta como condi¢ao imprescindivel a eficicia do plano, porquanto seja
imperioso evitar a contamina¢do do novo cendrio com as expectativas proprias
do anterior, sementes de inevitavel progressao inercial dos pregos.

108. Evidentemente, uma vez que este ou aquele agente econdmico obtenha,
por via jurisdicional, a chancela do trespasse de suas expectativas inflacionarias
para o novo regime, outros lhe seguirdo. Entao, no agregado, a politica de
estabilizagdo, como um todo, acabara por “fazer dgua’, por for¢a da atuagdo
antissistémica de uma jurisdi¢do de processos subjetivos, consagradora de
verdadeira judicializacdo descoordenada da politica econdmica, a reboque do
voluntarismo de muitos e muitos juizes e tribunais.

109. Veja-se que, mesmo que sejam poucos os agraciados com o
“passe-livre” jurisdicionalmente concedido a suas extemporaneas expectativas,
tem-se o grave problema do privilégio: protecio antirrepublicana e
antidemocrética de um “direito” ndo universalizavel, porquanto insustentavel
diante das interagdes e consequéncias de seu exercicio no sistema econdmico.
Nesse caso, ha o que se convencionou chamar de free riders, os “caronas’, que,
furtando-se dos 6nus do empreendimento coletivo, ndo lhes dispensam, todavia,
os correspondentes e agradaveis bonus.

110. Por outro lado, se houver muitos beneficidrios da indulgéncia
jurisdicional antes referida, ter-se-a, entdo, um total comprometimento da
eficdcia da politica publica consubstanciada no plano de estabiliza¢ao monetaria.
Nesse caso, o que se da é a denominada “tragédia dos comuns”™: resultado
péssimo amargado por todos os que, agindo egoisticamente, em detrimento do
todo, com vistas a obter ganhos comparativos imediatistas, acabam por destruir
o bem comum do qual dependeriam.

111. Em todo caso, numa ou noutra hipdtese, ter-se-a perpetrado fragorosa
injustica distributiva,”®® descumprindo-se preceito fundamental, o da justica,

38/ Cf., a propodsito da importdncia da justica distributiva para a disciplina juridica da regulagio do sistema
monetario-financeiro, VASCONCELOS, Rafael Bezerra Ximenes de. “Justiga distributiva: um valioso referencial para
a disciplina juridica da regulagdo financeira”. Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central. Brasilia: Centro de
Estudos Juridicos da Procuradoria-Geral do Banco Central - Cejur, dez. 2007, ano 1, v. 1, p. 23-51. Disponivel no sitio
eletronico do Banco Central do Brasil: <http://www.bcb.gov.br/PGBCB/revista_pgbc_voll_n1_dez2007.pdf>. Acesso
em: 31 mar. 2009.
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que, a0 menos em muitas das constituicoes ocidentais,* constitui, para além ou
paraaquém de um ideal ético, verdadeiro imperativo juridico-positivo (vide arts.
3°, 111, e 170, caput, da Constituicao Federal de 1988). Isso se reveste de especial
gravidade em se tratando de uma politica publica de combate a inflacdo, uma
vez que, como Visto, tal fendmeno tem, ja de per si, como um de seus principais
efeitos, precisamente o de promover perversa distor¢do distributiva em desfavor
das classes menos favorecidas.

112. Demais disso, ndo se pode olvidar que os mecanismos deflatores
contemplados nas normas a que se reporta a presente argui¢do foram
estabelecidos para diversos tipos de relagoes obrigacionais (aluguéis, aplicagdes
financeiras, financiamentos, salarios etc.). Assim, conforme se figurasse como
credor ou devedor, tomando parte nesses diversos tipos de relacio com que,
em geral, se envolvem os agentes econdmicos, os mecanismos deflatores seriam
percebidos de modo bem diferente.

113. Tomadores de crédito imobilidrio, por exemplo, que se valeram da
aplicagdo desses mecanismos sobre contratos de financiamento que celebraram
antes da edi¢ao de planos econdmicos, certamente nao reclamaram dos deflatores,
em virtude dos quais se evitou o enriquecimento sem causa de instituicdes
financeiras as suas custas. Ja investidores, credores dessas mesmas instituicoes,
sentiram-se frustrados, por for¢a da aplicagdo dos aludidos mecanismos, com
a eliminagdo de vistosos ganhos nominais para os quais apontavam as regras
vigentes antes da edi¢ao dos planos.

114. Desvelada a assimetria de percepg¢des que se exemplifica com a situagdo
diametralmente oposta desses dois tipos de agentes econdmicos (tomadores de
empréstimo imobilidrio e poupadores), bem se nota, sob mais esse prisma, o
tipo de distor¢do que se vem apontando, especialmente impactante em relagdo a
institui¢des financeiras. Estas, afinal, por for¢a de seu papel de intermediadoras
de recursos, travam grande volume de relagdes tanto como credoras quanto como
devedoras. Assim, conceder aos credores desse tipo de institui¢do (poupadores,
e.g.) o favor com que a lei ndo agraciou os créditos da propria institui¢ao para
com seus devedores (mutudrios do Sistema Financeiro da Habitagdo, v.g.)

39/ Vide, e.g., Portugal, arts. 7°, 2 e 5-7, 20°, 1, e 81°, b; Espanha, arts. 1 e 117; Italia, art. 11. As primeiras palavras da
carta constitucional espanhola, alids, sdo justamente: “La Nacién espaiiola, deseando establecer la justicia..”. As da
norte-americana, por seu turno, na mesma linha, ressaltam: “We the People of the United States, in Order to form a more
perfect Union, stablish Justice...”.
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acarreta, inevitavelmente, a absor¢ao, pelo sistema, do prejuizo decorrente do
tratamento assimétrico descrito, o que leva a uma necessaria retracao do crédito,
mediante a cobranca de taxas exorbitantes para sua concessdo, com evidentes
prejuizos para tomadores de empréstimos, a custa dos quais, portanto, acabaria
por se dar, em dltima analise, o enriquecimento sem causa dos poupadores.
Vale dizer, o prejuizo seria do Sistema Financeiro Nacional, bem comum ligado
ao “desenvolvimento equilibrado do Pais” e aos “interesses da coletividade”
(art. 192 da Constituicdo Federal); sistema esse que nao se confunde com a figura
dos empresarios que nele atuam e que, portanto, ndo deveria despertar, quanto
a apreciacio de suas questdes — de ordem publica -, a mesma reserva com que
comumente sdo avaliados os interesses particulares daqueles empresarios.

I1.2.4 Estabilidade monetaria como condi¢do de possibilidade primacial
para a efetivacao de diversas normas constitucionais

115. Muito se discute acerca do atual déficit de eficicia das normas
constitucionais. A discussao nao é recente, sendo direcionada muitas vezes
ao Poder Publico, que tem a obrigagdo de transformar texto em concre¢ao
normativa.

116. Para que a Constituigdo nao seja uma mera “folha de papel”, na expressao
consagrada por Lassalle, exige-se dos 6rgaos instituidos uma atuagdo positiva
que confira vida e sentido efetivo aos comandos constitucionais.

117. Ora, eficacia nada mais é que a capacidade de produzir resultados
pretendidos pela norma, fruto da interpretagao de textos e fatos. H4, todavia,
diversos preceitos constitucionais que sequer poderao surtir efeitos minimamente
consistentes se houver um quadro de agudeza inflacionaria.

118. Algumas normas constitucionais oferecem emblematico exemplo do que
se vem sustentando. E o caso, por exceléncia, do art. 3° da Constituigio Federal
de 1988. Como se poderia “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”;
“garantir o desenvolvimento nacional”; “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais”; “promover o bem de todos”, enfim,
em um ambiente econémico erosivo das fun¢des da moeda?
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119. Como visto, desde a Antiguidade Classica, a filosofia aristotélica ja
vinculava a funcionalidade da moeda até mesmo a possibilidade de realizacao
da justi¢a.*

120. Em sintese, quando a moeda perde a sua func¢io, perde-se também a
chance de concretizar normas constitucionais, nao apenas as programaticas,
mas aquelas que, de acordo com expressa previsdo, hao de possuir aplicabilidade
imediata, a exemplo de diversos direitos fundamentais.

121. O que dizer do direito a liberdade, como constru¢ao da autonomia da
vontade, em um ambiente inflaciondrio que potencializa desigualdades sociais
e desequilibrios contratuais? Ser livre nao é tao-somente ser capaz de, diante
de opgoes, fazer escolhas. Antes, pressupde a livre formagao da vontade que
se visa expressar. E essa livre formagdo da vontade ou personalidade apenas se
entremostra viavel na medida em que o Estado atue para viabilizar condigoes
minimas de racionalidade para as interagdes sociais cooperativas ou, a0 menos,
de (sobre) vida aos seus cidadaos. Afinal, de nada adianta ser livre se o individuo
ndo possui condi¢gdes materiais para comprar seu vestuario ou seu alimento
(inclusdo). Em um ambiente inflaciondrio, pois, o que se impde ao Estado é a
busca incessante da manutenc¢do do valor intrinseco da moeda, com vistas a
preservar seu poder de compra e seu papel como referéncia de valor para boa
parte das interagdes sociais. Afinal, a crescente corrosao salarial pela inflagao,
para citar apenas um aspecto mais sensivel, compromete severamente o pleno
exercicio de direitos fundamentais a vida, a igualdade e a liberdade.

122. A vista de tais razdes, ndo hd como desconsiderar as inegaveis conexdes
juridicas entre normas que instituem planos de estabilizagdo monetdria e
a efetividade da Constitui¢do, vidvel, como referido, apenas em meio a um
ambiente macroecondmico propicio ao desenvolvimento da nagao e ao gozo de
direitos fundamentais por seu povo.

123. Nesse passo, bem se vé que planos econdmicos apontam justamente
para a concre¢do dos ditames da justica social a que se reporta o art. 170 da
Constitui¢do Federal de 1988, verbis:

Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a

40/ Vide paragrafo 7 supra.
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todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: [...]

124. E induvidoso que os planos econdmicos constroem “pano de fundo”
propicio a concretizagao de direitos fundamentais. Nessa linha, Nusdeo,
ressaltando os efeitos do Plano Real, ja lembrou, a respeito, que “em trés anos de
relativa estabilidade de precos no Brasil, [houve] indicios estatisticos de melhora
no padrao de distribuicdo de renda, sabidamente um dos mais desiguais do
mundo. Nas seis maiores cidades do pais, a populacdo considerada pobre passou
de um ter¢o para, aproximadamente, um quarto do total”*!

125. Outrossim, ja se salientou o relativo sucesso dos planos anteriores ao
Real, como se vé da seguinte reportagem da Folha de S. Paulo, que bem retrata
a realidade pos-intervencao exdgena do Estado sobre a economia, no que diz

respeito a redu¢do da pobreza no Brasil:

Na época do Plano Cruzado, o controle de pregos que resultou na redugao
temporaria da inflagao fez também cair a proporg¢ao de pobres, que chegou
a 23,7% em 1986. Mas, com a volta da inflagdo ja em 1987, o percentual
voltou para a casa dos 30%. Um dos motivos dessa piora, segundo o
trabalho, [referéncia a estudo da economista Sénia Rocha, da Fundagio
Getulio Vargas], é o fato de a renda ter ficado estavel de 1981 a 1990 devido
a instabilidade econdmica e a deteriora¢ao do mercado de trabalho.

Uma nova melhora na pobreza sé voltou a acontecer nos primeiros anos
do Plano Real - o niimero de pobres caiu de 30,4% em 1993 para 20,6%
em 1995. [...]

Rocha destaca que o Real melhorou a renda especialmente das parcelas
mais pobres da populagio. O motivo é a chamada “4ncora verde” (o
comportamento moderado dos pregos dos alimentos).*

126. Andréa Queiroz Fabri é expressa ao afirmar que a estabilidade monetaria
nao se persegue com outro fim que ndo o de fazer valer a dignidade da pessoa
humana e a concretizacdo dos direitos fundamentais, verbis:

41/ NUSDEOQ, Fébio. Curso de Economia: introdugéo ao direito econémico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 309.
42/ “ANOS 70 e Real fazem pobreza despencar, diz estudo” Folha de S. Paulo, 5/9/2004, caderno Dinheiro, sem grifos
no original.
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A estabilizagio econdmica, sob este enfoque, deve ser efetivada
pelo incentivo do setor privado a partir das politicas publicas, em
especial, as tributdrias. Tal estabilidade ndo se alcanga com um tnico
objetivo, nem sequer com um plano nao planejado, que nio observe
o relevante fundamento constitucional de dignidade humana por
meio da concretizacio dos direitos fundamentais. [nota de rodapé 41:
“MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econémico, p. 401. Ainda o
mesmo autor: “Note-se que no computo dos custos orgamentais entram
consideragdes sociais e politicas que se ndo podem frequentemente

exprimir em valores pecunidrios” Nota 2, p. 400”].4

127. Aautora destaca, ainda, quanto ao papel da estabilidade monetario-financeira
para a efetivagdo de preceitos constitucionais, o seguinte:

A utilizagdo racional dos recursos financeiros é mister para a
concretizagdo dos objetivos econdmico-constitucionais. Para isso
se considera fim do Sistema Financeiro Nacional o desenvolvimento
equilibrado do pais, a atender aos interesses da coletividade, pelo
planejamento, que deve observar os principios norteadores da
ordem econdmica.*

128. Em suma, percorrido o caminho que traz até este ponto da presente
manifestac¢do, ja nao se pode - seja pela adequada complei¢ao conferida a clausula
da inviolabilidade do direito adquirido e do ato juridico perfeito pela firme
jurisprudéncia constitucional da Corte Suprema; seja pela propria compreensao
da mecanica das transi¢des de regime monetario promovidas pelos planos; seja
em homenagem ao preceito maior da seguranca juridica; seja por principios
de justica retributiva e distributiva; seja, enfim, pelas intrinsecas conexdes
entre a efetividade da Constitui¢io e os programas de combate a inflagdo,
impossiveis sem a disciplina de transicdo monetdria referida - desconsiderar
a flagrante discrepancia entre o efetivo conteudo juridico da Constitui¢ao e a
leitura jusprivatista e descoordenada de preceitos constitucionais fundamentais,

leitura essa perpetrada por aquelas decisdes judiciais que negam aplica¢ao as

43/ FABRI, Andréa Queiroz. Responsabilidade do Estado: planos econdmicos e iniciativa privada. Belo Horizonte: Férum,
2005, p. 57-58, sem grifos no original.
44/ FABRI, op. cit., p. 128, sem grifo no original.
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normas que instituiram e disciplinaram os planos de estabilizacao da moeda
implementados entre as ultimas duas décadas do século passado.

I1I - REPERCUSSOES SOCIAIS DO JULGAMENTO

129. A primeira e a mais importante consequéncia de um julgamento,
notadamente quando proferido pela mais alta Corte de um pais, no desempenho
do elevado mister jurisdicional de controlar de forma concentrada, em sede de
processo objetivo, a constitucionalidade das leis, ¢ a mensagem que deixa para
o futuro. Considera-la ¢ de rigor, a luz da interpretagao teleoldgica exigida pelo
art. 11 da Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, e mesmo por for¢a do préprio
sentido finalistico da jurisdi¢do constitucional.

130. Assim, ja presente a ampla avaliagdo retrospectiva do caso, empreendida
nos topicos precedentes, pode-se passar, agora, a esse exame prognodstico do que
essa Corte Suprema vier a decidir no caso vertente.

131. Nesse sentido, é bem de ver que, eventual julgamento pela improcedéncia
da arguicdo, inibira, por sem duvida, futuras interveng¢des estatais nos mercados
com vistas a estabiliza(;éo macroecondmica. Em suma, transmitir-se-4 a futuros
governantes mensagem no sentido de que, a vista de crises inflacionarias, nao
lancem mao de politicas que, para o seu sucesso, dependam da incidéncia de
mecanismos deflatores de transicao sobre contratos correntes.

132. Isso, além de manietar competéncias constitucionalmente conferidas a
Unido (arts. 21, VII, 22, VIe VII, e 48, XIII e XIV, da Constitui¢ao Federal), privara
a popula¢ao da agao politica que, ainda quando ndo compreendida de modo mais
imediato em sua mecanicidade, é absolutamente imprescindivel & persecugdo de
seus mais legitimos anseios, objeto de generosas promessas constitucionais que
simplesmente ndo podem ser ignoradas pelos agentes politicos.

133. Bem se sabe, notadamente numa Corte Constitucional, quantas vezes
atuagdes contestadas por clamores de multidoes do instante, justamente por
se louvarem no fiel cumprimento da Constituigao, devem, sem embargo, ser
resguardas do imediatismo da irresignacio momentanea, em prol de interesses
ultimos da prépria populagdo. Dai a relevancia da tarefa que se coloca para
Vossas Exceléncias, bem sintetizada na pena da escritora sul-africana, Nobel
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de literatura, Nadine Gordimer: “[...] é a sede do Tribunal Constitucional. Ali
funciona a antitese da confusao e desorienta¢ao da mente febril: é o lugar do
mais elevado patamar da justica ponderada [...].*

134. Nessa linha de ideias, declarar inconstitucionais normas que instituiram
e disciplinaram os necessarios planos editados entre 1986 e 1991 seria, em ultima
analise, desguarnecer atuagdo politica responsavel.

135. Veja-se que os tempos de relativa e benfazeja estabilidade que se tem
experimentado desde a edigdo do Plano Real, ponto culminante da politica de
planos trilhada entre as tltimas duas décadas do século passado, nao podem ser
considerados como conquista definitiva e eterna. Trata-se, sabe-se, de obra em
construgao e sujeita a riscos os mais diversos. Como ja alertou Galbraith, “a historia
da moeda revela duas tendéncias altamente seguras. Apds uma experiéncia recente
com a inflagdo, as pessoas preferem precos estaveis e, tendo longa experiéncia com
precos estaveis, tornam-se indiferentes ao risco de inflagao”*

136. Por tal razdo, esforgos politicos inequivocos no combate a crises
inflaciondrias ainda podem vir a se mostrar necessarios, sendo de suma
importancia que o sentido assentado pela Suprema Corte para a Constituicao,
obra juridica concebida para durar, nao iniba o Poder Publico de agir.

137. Ademais, cogitada a hipotese de decisdao pelo ndo conhecimento da
presente arguicao, ter-se-a de encarar inevitavel e grave consequéncia: o nimero
de processos judiciais que sobrecarrega a maquina jurisdicional continuara
aumentando, mantendo-se a paralisadora necessidade de se lidar com milhares e
milhares de processos subjetivos envolvendo as mesmas questdes constitucionais,
mas chegando a desfechos diametralmente opostos.

138. Isso, por Sébvio, continuara comprometendo, nos aspectos qualitativo,
quantitativo e, portanto, de razoavel duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII,
da Constituigao Federal), o valor social das decisoes judiciais. Poder-se-ia, até
mesmo, tragar um paralelo entre o fendmeno da inflagio monetaria e o que se
poderia designar como uma espécie de “inflagdo jurisdicional’, caracterizada
pela perda progressiva do valor da figura da decisdo judicial, em razdo do
comprometimento de fun¢des suas como a de pacificar conflitos e servir como
referéncia de valor ético para as condutas dos diversos agentes econdmicos. O

45/ GORDIMER, Nadine. A arma da Casa. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 165.
46/ GALBRAITH, John Kenneth. Moeda: de onde veio, para onde foi. Sdo Paulo: Pioneira, 1997, p. 52.
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componente inercial, para manter a metafora, seria o fruto da antecipagdo de
expectativas negativas, por parte dos jurisdicionados, em relagiao a coeréncia
e a eficiéncia do sistema de entrega da justi¢a. O resultado, por ébvio, seria a
progressao exponencial da desvalorizagao dos julgados - ou, pelo menos, um
retrocesso no processo de valorizagdo do precedente judicial que tem tomado
curso nos ultimos anos -, induzida pela proliferacdo crescente de atitudes
defensivas das partes, materializadas na propositura de inimeras agdes frivolas,
notadamente as vésperas do decurso de prazos prescricionais, no intuito de
aventurar ganhos numa espécie de loteria judicial.

139. Sdo deveras elucidativas, a propdsito, estas conscienciosas manifestacoes
de membros dessa Corte Suprema:

Temos enfrentado, nao apenas esse tribunal mas todo o sistema judicidrio
tem enfrentado isso que vocé chama de questdes de massa. Elas derivam
também daquele periodo de altissima inflagdo que vivemos. Entdo, num
momento em que a moeda tinha valores diferentes de manha e a tarde,
realmente tudo isso virou de cabega para baixo. [...] Hoje, felizmente,
temos niveis tolerédveis de inflagdo tudo isso torna-se mais facil. No entanto,
0 que acontece é que o sistema judicidrio guardou consigo e tem, nas
suas prateleiras, o que eu chamo de uma verdadeira bolha, o restante de
todas essas demandas relativas a planos econdmicos, relativas a reajustes
de toda a sorte e isso terd que ser tratado de maneira adequada, me parece,
através de dois mecanismos: sumula vinculante, onde ela for cabivel, e
a questdo da repercussdo geral. Eu acho que sdo dois instrumentos que
o Congresso Nacional colocou nas maos do Poder Judiciario realmente
para poder eliminar essas chamadas demandas de massa. Com a boa
utilizagdo desses mecanismos é possivel que num tempo relativamente
curto nds vencamos esta bolha de demandas. E, a partir de entio,
possamos trabalhar num regime de tranquilidade;"

Qualquer outro meio para sanar a lesividade nao surge eficaz, somente
servindo ao surgimento de milhares de processos cujo desfecho é
projetado no tempo, com sobrecarga da maquina judicidria e enorme
instabilidade das relagdes juridicas. Eis o importante papel, no que

tange a paz social, atribuido ao Supremo, que nédo pode ficar a reboque

47/ Manifestagdo da Ministra Ellen Gracie por ocasiao de entrevista coletiva que concedeu em 28/4/2006, logo apds sua posse
como presidente do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:<http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?i
dConteudo=66848&caixaBusca=N>. Acesso em: 27/3/2009, sem grifos no original.
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na defini¢do do alcance da Carta da Republica. Digo mesmo que a Corte
ha de estar sempre propensa a examinar os grandes temas nacionais,
contando, para tanto, com a competéncia de julgar os processos objetivos.
O grande nimero de demandas individuais, o vulto do varejo nio pode
servir a posicionamento esvaziador da atividade precipua que lhe é
reservada constitucionalmente — de guarda da Lei Fundamental - e da qual
ndo deve e nao pode despedir-se. Tudo recomenda que, em jogo matéria de
extrema relevancia, haja o imediato crivo do Supremo, evitando-se decisdes
discrepantes que somente causam perplexidade, no que, a partir de
idénticos fatos e normas, veiculam enfoques diversificados. A unidade do
Direito, sem mecanismo préprio a uniformizagao interpretativa, afigura-se
simplesmente formal, gerando inseguranga, o descrédito do Judiciario e, o
que ¢ pior, com angustia e sofrimento impares vivenciados por aqueles que

esperam a prestagdo jurisdicional.*®

140. Para se ter uma ideia do volume de demandas, ainda estio em curso
no Poder Judiciario 10.913 (dez mil, novecentos e treze) processos, referentes
aos Planos Collor I e II, tendo como demandado o Banco Central do Brasil®
- e isso, em que pese a matéria ja estar sumulada pela Corte Suprema em favor
da autarquia (Simula n° 725). Esses niimeros, oportuno frisar, nao incluem as
muitas a¢des propostas, com a mesma questao de fundo, exclusivamente contra
as institui¢des financeiras,” havendo ainda aquelas ajuizadas contra a Unido.

141. E ndo é s6. O assombroso volume de processos impede o exercicio
adequado das fungdes de Corte Constitucional a cargo do Supremo Tribunal
Federal. Com efeito, na qualidade de Tribunal Constitucional, a Suprema Corte
exerce fungbes estruturante e de enunciagdo e interpretacao constitucional.”

48/ Voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio no julgamento da ADPF n° 46-7/DF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=65055&caixaBusca=N>. Acesso em: 31/3/2009, sem grifos no original.

49/ Tal informagdo, apurada mediante consulta ao Sistema BCJUR, do Banco Central, foi apresentada ao Supremo Tribunal
Federal pela autarquia nos autos da Proposta de Simula Vinculante n° 11-3/DF, por meio da qual se procura conferir efeito
vinculante ao enunciado da Simula n° 725 da Corte Suprema, justamente em razdo de controvérsias ainda existentes em
torno da constitucionalidade da Lei n° 8.024, de 1990 (Plano Collor I).

50/ Com a finalidade de ilustrar o nimero de processos propostos contras as institui¢oes financeiras, pode-se fazer referéncia
aos dados estipulados pela Confederagdo Nacional do Sistema Financeiro (Consif). Levantamento realizado em apenas 11
(onze) instituigoes financeiras revelou que havia, em meados de 2008, cerca de 515.000 (quinhentas e quinze mil) agdes
individuais relativas a atualizagdo das contas de poupanga dos diversos planos econoémicos. Os dados sdo referentes aos
Planos Cruzado, Bresser, Verao, Collor I e Collor II. A informagao consta na inicial desta arguigao.

51/ A fungao estruturante revela-se quando o tribunal “promove a adequagéo logica e a harmonizagao formais do ordenamento
juridico, consoante sua logica interna e seus préprios comandos relacionados a estrutura normativa adotada” (TAVARES,
André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 253). Jd a fungdo de interpretagio e enunciagao
refere-se a construgdo da norma constitucional a ser aplicada no julgamento a partir de seu enunciado. Cf., sobre as
fungdes do Tribunal Constitucional e os conceitos aqui articulados, TAVARES, op. cit., p. 185-338.
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No entanto, quando o volume de processos chega a niveis muito superiores
ao razoavel, parte dessa fungdo acaba sendo seriamente prejudicada,” como
destacado pelo Min. Marco Aurélio no voto supra transcrito.

142. No mais, também ndo ha como manter davidas sérias acerca do impacto
de um julgamento pela improcedéncia da presente arguigao sobre a incolumidade
do Sistema Financeiro Nacional, interesse publico confiado, sob a égide do
art. 192 da Constitui¢do Federal, as atribuigoes legais desta autarquia, tanto
quanto a defesa da moeda, a luz do art. 164 da mesma Carta de 1988.

143. Assim, justamente em momento de grave crise financeira mundial, em
que Governos dos mais diversos paises tém-se visto obrigados a injetar volumosos
recursos no sistema, a fim de evitar danos ainda maiores a suas populagdes, seria
no minimo temerario infligir as instituigdes financeiras um débito da magnitude
do que se encontra em jogo neste processo; seria como andar na contramao do
momento histérico.

144. Tampouco se deve esquecer o impacto da decisao cogitada sobre bancos
publicos, importante patriménio nacional que, a propdsito, tem conferido
relevante vantagem comparativa ao Brasil para o enfrentamento da atual crise
financeira mundial, especialmente no que concerne a possibilidade de o Governo
contrabalangar o processo de contragdo do crédito privado.

145. As anexas notas, aprovadas, respectivamente, pela Diretoria de Politica
Econdémica do Banco Central e pela Secretaria Extraordinaria de Reformas
Econdmicas e Fiscais do Ministério da Fazenda, precisam alguns numeros e
dados pertinentes fornecidos pela ciéncia econdmica. Sua leitura fornece um
panorama das implicagdes de eventual julgamento pela improcedéncia da
presente arguicao sobre diversos interesses publicos.

146. Langada, nesses termos, alguma luz sobre a teleologia do que se encontra
sob julgamento, vé-se claramente, sob mais esse prisma, a oportunidade impar

52/ “Cabe anotar, contudo, que parte da fungio estruturante — assim como da fungdo enunciativa — é por vezes prejudicada

pelo excesso de julgamentos submetidos a corte. Nos dltimos trés anos [2003 a 2005], o STF julgou mais de cem mil
processos, o que torna dificil - sendo impossivel — para os operadores juridicos extrairem desse volume assombroso de
julgamentos qual é o sentido que o tribunal confere a Constituigao.
O volume de julgamentos é ainda capaz de gerar uma segunda critica: torna-se cada vez mais dificil que os processos
sejam, efetivamente, julgados pelos proprios ministros: sdo quase dez mil decisdes por ministro ao ano. Assim, o STE,
provavelmente, aproxima-se de uma situagdo semelhante a constatada por Nestor Pedro Sagiiés na Corte Suprema
argentina, onde a maioria dos processos sdo, em verdade, julgados pelos assessores dos ministros, isto é, sao apreciados
pela ‘junior court, como, com agudeza, diz ele” (ROMAN, Flavio José. O Supremo Tribunal Federal brasileiro e outros
tribunais constitucionais sul-americanos: breve estudo comparado. Revista de Direito Constitucional e Internacional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jan.-mar., 2007, ano 15, n. 58, p. 71).
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que se abre para o Pais de, com o julgamento desta arguicao, colocar finalmente
uma “pa de cal” sobre esqueletos insepultos do passado, que teimam em
assombrar os horizontes da Nagdo com ameagas de retrocesso no que concerne a
estabilidade do sistema monetario-financeiro, tao arduamente conquistada pelo
povo brasileiro.

IV - CONCLUSAO

147. Forte em todo o exposto, o Banco Central do Brasil espera que se conheca
e julgue procedente esta Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 165-0/DF, para que, pondo-se fim a controvérsia constitucional acerca da
validade das normas a que se reporta a a¢ao, se reconheca o descumprimento de
preceitos fundamentais perpetrado por decisdes judiciais que negam aplicagao
aquelas normas, que, estabelecendo regras de transigdo entre regimes monetarios,
longe de afrontar cldusulas constitucionais como a da inviolabilidade do direito
adquirido e do ato juridico perfeito, lograram, justamente pelo contrario,
preserva-las sob a égide de principios de seguranca juridica, justica e efetividade
das normas constitucionais.

Nesses termos, pede juntada e deferimento.

Brasilia, 6 de abril de 2009.

Francisco José de Siqueira

Procurador-Geral

Luiz Ribeiro de Andrade Fldvio José Roman
Subprocurador-Geral Coordenador-Geral

Marcelo Labanca Corréa de Araiijo Rafael Bezerra Ximenes de Vasconcelos
Procurador Procurador-Chefe
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em que o uso de letra maiuscula nas demais palavras seja obrigatério. Devem
ser numerados com algarismos ardbicos. O nimero e o nome das segdes e das
subsegdes devem ser separados apenas por espago. Vejam-se exemplos:



3 Concorréncia no setor bancério

3.1 Sujeigao dos bancos as regras de concorréncia comunitarias

b) PARAGRAFOS: Devem ser redigidos em fonte Times New Roman tamanho
12, sem negrito ou italico, um espago duplo depois do titulo da secdo ou
da subsecdo, com espacamento entre linhas simples, com alinhamento
justificado e recuo de entrada de 1,5 cm da margem esquerda.

DEsSTAQUES: 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;

DuPLO 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);
CITAGCOES 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 italico;
DESTAQUES NAS CITAGOES: Os destaques nas citagoes 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: Apo6s a transcricdo da citagdo, empregar a
expressao “grifo(s) nosso(s)”, 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
publicagdo 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$ 1° do citado art. 47 dd poderes aos estatutos para “criar outros
6rgaos necessarios a administracao’, e o art. 48 prevé a possibilidade
de que os 6rgios de administragdo contratem gerentes técnicos ou

comerciais que ndo pertengam ao quadro de associados. (BRASIL, 1971).



Citagdo direta com até trés linhas com o nome do autor expresso
no texto:
[...] nas palavras do proprio Serick (apud COELHO, 2003, p. 36):
“[...] aplicam-se a pessoa juridica as normas sobre capacidade ou
valor humano, se nao houver contradigdo entre os objetivos destas e
a fun¢do daquela”

Citagdo direta com mais de trés linhas sem o nome do autor expresso
no texto:
[...] Em relagao aos 6rgaos de administragao, a Lei Cooperativa prevé,

em seu art. 47:

A sociedade serd 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 tergo) 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 societaria” etc., [...]

Citagao 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 negocio,
mas reconhecem sua capacidade em agregar os esforcos 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 anélise apropriado para organizagdes 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. REFERENCIAS — 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. Didrio Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 9 de outubro de
2008. Segao 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 ndo estiverem conforme as normas de publicacido e os demais
parametros relativos a editora¢ao da revista serao devolvidos a seus autores,
que poderdo reenvid-los, desde que efetuadas as modificagdes necessarias, no
prazo estabelecido.

13. A selecdo dos trabalhos para publicagio sera feita pelos membros do Conselho
Editorial da Revista da PGBC, conforme previsto em regulamento proprio.



BANCO CENTRAL DO BRASIL
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