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Apresentacao

Apresentacao

Marcus Faro de Castro

Durante muito tempo, foi aceito o ponto de vista de que a formulagio e a
administragdo da politica econdmica deveriam ser matérias entregues exclu-
sivamente a tecnocratas, apoiados na expertise técnica de especialistas forma-
dos em Economia. O campo disciplinar da Economia era visto como a fonte
principal - e, em tese, suficiente — de conhecimentos dos quais seria possivel
derivar as prescri¢des formativas da politica econdémica e dos procedimentos
de sua implementagao.

Contudo, hoje, cresce o consenso em torno da idéia de que a perspectiva
econOmica necessita ser complementada com outras perspectivas disciplinares e
ser combinada, em especial, com a anadlise juridica. Isso deriva da percepcdo de
que os mercados — financeiros, de trabalho, de commodities, de bens de consumo
e tantos outros — tém uma estrutura institucional complexa e em transformacio
constante. A dindmica de transformagdes institucionais ocorre a partir das agoes
e estratégias de grupos de interesse, decisdes de autoridades, oscilagdes da opi-
nido publica, especulagdes, guerras e dos impactos oriundos de avangos tecno-
légicos. Além disso, a estrutura institucional dos mercados e as mudangas a que
ela estd sujeita adquirem formas juridicas (abrangendo a existéncia e a supres-
sao de direitos, titularidades, deveres e referenciais normativos) que sdo objeto e
meio de deliberagdo de autoridades publicas, a0 mesmo tempo em que oferecem
motivagdes para a formagao de planos de agdo politica (o reposicionamento de
grupos e suas reivindicagdes diante de outros grupos e diante do Estado) e de
acdo econdmica local e internacional.

Dada essa nova percepg¢ao, torna-se clara a necessidade de se articularem in-
telectual e tecnicamente a formulagdo e a administra¢ao da politica econémica
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Marcus Faro de Castro

com a andlise juridica. E essa andlise que é capaz de estimar ou avaliar critica-
mente a formacao de consensos especializados, ou contestar a sua prevaléncia,
a respeito de sentidos produzidos em torno de inumeros referenciais norma-
tivos, relevantes para a estruturacio e implementacido da politica economica.
Contudo, dito isso, cabe imediatamente registrar uma dificuldade: se é possivel
sustentar que o lado fiscal da politica econdmica tem conexdes nitidas com o Di-
reito, em virtude da existéncia de doutrinas juridicas robustas e historicamente
sedimentadas, atinentes aos tributos e a administragdo do sistema tributério, o
mesmo nao pode ser dito a respeito do lado monetario e financeiro da politica
economica, incluindo a institui¢do e a defesa interna e externa da moeda, a orga-
niza¢do dos meios de pagamento, as politicas de crédito, a cooperagdo monetaria
internacional, entre outras.

Nesse sentido, ¢ mais do que bem-vinda a publica¢io, que agora vem a lume,
sob a forma da Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central. Em seu pri-
meiro numero, a Revista ja oferece instigantes e informativos estudos e pareceres
juridicos sobre temas de grande relevancia para a administragao da politica mo-
netaria e para o exercicio da supervisdo bancaria. E ¢é significativo que tenha feito
parte do impulso inicial para a criagao desse periodico juridico a realizagao do
I Curso de Pos-Graduagio (Lato sensu) em “Direito Econdmico da Regulagao
Financeira”, ocorrido entre outubro de 2004 e abril de 2006, em parceria entre
o Banco Central do Brasil e a Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia,
cuja coordenagao académica tive a especial satisfacao de exercer. A perspectiva
académica interdisciplinar pdde ressaltar argumentos que evidenciam o carater
imprescindivel do trabalho juridico para que a politica economica se torne uma
realidade institucional na democracia brasileira, hoje imersa em um mundo de
estabilidades efémeras, em parte decorrentes do acirramento da competi¢ao
econOmica internacional. Nesse mundo, a eficiéncia ndo equivale a suficiéncia.

Com efeito, de um modo geral, uma economia pode ser eficiente e, 20 mesmo
tempo, injusta. Neste tltimo caso, a tendéncia é que, no longo prazo, a competi-
tividade, minada pelo sub-emprego e pela desigualdade, saia perdendo. Aceitar
isso, no passado, pdde fazer parte de grandes pactos politicos, por parte de quem
deles se beneficiava. Porém, foi-se o tempo da Guerra Fria, em que a existéncia
dessas economias (injustas) era absorvida na geopolitica da bipolaridade. Uma
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economia dinAmica e efetivamente competitiva, no mundo contemporaneo, ne-
cessita aliar a eficiéncia econdmica a promogéo da justica.

A Revista da PGBC, que agora é oferecida ao publico, sem dtvida contribui
para a promogdo dessa alianga, promissora e benfazeja, no campo das atribui-
¢oes do Banco Central do Brasil.

Brasilia, 11 de dezembro de 2007.

Professor Marcus Faro de Castro

Diretor da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia

Mestre e Doutor em Direito pela Universidade de Harvard, Estados
Unidos da América. Coordenador do Curso de Pés-Graduagao

em “Direito Econdmico da Regulagao Financeira’, realizado entre
outubro de 2004 e abril de 2006, em parceria entre o Banco Central
do Brasil e a Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia.
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Francisco José de Siqueira

Ante o cenario resultante do avango das mudangas tecnolégicas e da abertura
das economias nacionais para o mundo, o trabalho dos atores que lidam com
o Direito Econdmico vem se tornando cada vez mais desafiador, em virtude da
diversidade de sistemas juridicos, da complexidade dos instrumentos de politica
econOmica, da velocidade do processo de comunicagdo de massa e, especial-
mente no campo da regulagdo propria dos setores monetario e financeiro, da
realidade crescente do volume de normas legais e regulamentares voltadas para
essa matéria.

E nesse contexto de grandes transformagdes que vem a luz, na alvorada de
um novo tempo, esse primeiro numero da Revista da Procuradoria-Geral do
Banco Central (Revista da PGBC), fruto permitido de sinergia proficua entre
ideais, iniciativas e realizagdes de quantos tém tomado parte nessa gratificante
tarefa de cultivar a maior riqueza de uma organizagao como o Banco Central: o
conhecimento.

Com efeito, a instituigdo tem avancado nessa dire¢do, a passos largos, nos
ultimos anos, honrando a posi¢do de destaque que sempre ostentou no plano da
qualificagdo de seus quadros. A criagao da Universidade Banco Central (UniBC),
em 2004, pautando entre seus desafios inaugurais a realizagdo do primeiro Cur-
so de Especializagdo em Direito Economico da Regula¢ao Financeira, em par-
ceria com a Universidade de Brasilia (UnB), desponta como importante marco
nessa jornada, que da seqiiéncia ao processo de capacita¢do no Banco Central,
responsavel pelo desenvolvimento de uma das politicas de incentivo a formagao
de quadros mais bem sucedidas do Pais.
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Sob a inspiragao desse cendrio de mudangas, foi criado, em 2007, o Centro
de Estudos Juridicos da Procuradoria-Geral (Cejur), especialmente voltado para
a produgdo, a difusdo e a gestdo de conhecimento em matérias juridicas afetas
ao campo de atuagdo do Banco Central, por meio da formagao de quadros da
autarquia e do aperfeicoamento profissional no ambito do Direito. Eis, portanto,
o objetivo fundamental do Cejur, que se destina a prover todos quantos fazem
o Banco Central, sejam ou ndo membros da institui¢do, do conhecimento juri-
dico indispensavel para o desenvolvimento de sua missao, com a sensibilidade
necessaria para a compreensao dos fendomenos do Direito no horizonte mais
amplo do dominio monetdrio, financeiro, econémico e social, sem descurar da
importancia natural de questdes relacionadas com a propria fundamentagio do
Direito e a condi¢ao impostergavel de sua dimensao ética, sob a inspiragao dos
principios de ordem publica.

E, nessa marcha evolutiva que vem sendo determinada por eventos como a
criagao da UniBC e do Cejur, a presente edigao da Revista da PGBC representa
mais um marco - alids, um marco de importancia capital.

Mas nada de especial teria esse marco acaso se tratasse, apenas, de mais uma
iniciativa voltada a estimular a sempre bem-vinda aquisi¢ao de conhecimentos
por parte dos membros da institui¢ao, ou de mais uma ag¢ao convencional no
sentido de incrementar sua qualificagdo profissional. O que faz do advento da
Revista da PGBC algo mais alvissareiro ¢ o fato de que ela simboliza uma ine-
quivoca opgao por horizontes largos, em relagdo a forma como o Banco Central
pretende lidar com o saber juridico pertinente a sua area de atuagdo, e proprios a
quem, sabendo que nio pode se limitar & importac¢do desse tipo de conhecimen-
to, ousa, em boa hora, aceitar o desafio de também exporta-lo.

Ora, muitos poderiam indagar: por que aceitar um tal desafio? Por que se lan-
¢ar ao renhido embate que se trava no campo aberto da doutrina juridica? Por
que se deixar alcancgar pela proverbial dialética dos juristas antecipadamente a ja
inevitdvel alterca¢ao do caso a caso de cada litigio ou de cada consulta in concre-
to? Por que abdicar da comoda posi¢ao de quem apenas observa e, dai, colhe so-
mente o que lhe interessa, para arcar com os consabidos 6nus de ser observado?
Por que se expor ao desconforto da critica, ainda mais em seara tao propensa a
exacerbagdo de sectarismos ideologicos, que nem sempre a permitem de modo
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racional? Enfim, por que se dar a conhecer? Numa primeira reflexdo, decerto, ha
de ser ressaltado que nio é para emoldurar uma vitrine destinada a exposi¢ao de
vaidade intelectual, cuja armadura vazia, de resto, posta a servi¢o de uma tal ve-
leidade, bem se poderia converter em verdadeiro teto de vidro. Ndo. As respostas
a essas indagacgoes e a tantas quantas se pudessem formular na mesma linha sao
de outra ordem. E sdo muitas. E todas tém a ver com a crenga no amadurecimen-
to do debate publico.

Nas ultimas décadas, o Pais tem experimentado a progressiva consolidacdo
de seu processo democratico e da ordem fundamental advinda em 1988, com
todos os seus importantes desdobramentos infraconstitucionais. Esse processo
histdrico tem operado uma profunda reorientagdo no perfil das instituigdes e no
modo como se relacionam umas com as outras, num complexo cenario no qual
nao mais se pode ter a pretensdo de atuar isoladamente, recluso em algum tipo
de feudo institucional. Em tal contexto, todas e cada uma das principais institui-
¢Oes nacionais, sem que isso adverse a propria autonomia de que dispde para o
pleno exercicio de suas func¢des precipuas, tém sido chamadas a prestar contas, a
aprimorar-se no desempenho de suas atribuigdes e a dialogar umas com as ou-
tras e com a opinido publica. De fato, elas tém sido chamadas a recitar a marcha
republicana e democrética que ja ndo se tem mais como deixar de ouvir e que
tem imposto aos agentes publicos o dever de assumir o processo de mudanga.

Por estar conscio de tudo isso e, mais ainda, do papel que a produgao aca-
démica, técnica e cientifica desempenha na construcgdo das bases de um dialogo
qualificado, no 4mbito institucional, com importantes setores da comunidade,
o Banco Central, desde o surgimento da idéia que resultou na criagdo de sua
universidade corporativa, remontando ao ano de 2001, ja a concebia como um
instrumento que atendesse a necessidade de estreitamento dos lagos entre a ins-
tituicdo e a sociedade. Assim atesta o registro institucional sobre a histéria da
UniBC, bem como o enunciado de sua missdo, na qual se contempla a sociedade
em geral como uma das destinatarias de suas agOes nas dreas de educagdo, pes-
quisa, compartilhamento do conhecimento e desenvolvimento de competéncias,
sob a égide de um paradigma de alinhamento entre essas agdes e os objetivos
estratégicos do Banco Central, ja nao facilmente alcangaveis sem um envolvi-
mento mais préximo de certos setores da coletividade.
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Como natural reflexo, essa consciéncia sobre as mudancas havidas no cenério
institucional brasileiro e, mais ainda, sobre a relevancia estratégica da produgao
académica, técnica e cientifica para instituicoes como o Banco Central encon-
trou ressonancia em sua Procuradoria-Geral. Aqui, no entanto, tal ressonancia
se faz sentir de modo especial, na medida em que processos histdricos, paralelos,
responsaveis pela produ¢ao de enormes transformagdes na atuagao jurisdicional
do Estado e no papel do Direito como disciplina intelectual, apontam no sentido
de uma crescente participacao de instancias juridicas no controle, na avaliagao
e, diria mais, na formulagdo de politicas publicas e decisdes administrativas, po-
tencializando, em relagdo ao sistema legal, a relevancia estratégica de agdes nas
areas académica, técnica e cientifica.

Afinal, sob o influxo da denominada politizagdo da justica e, também, mais
recentemente, da judicializagdo da politica, os tribunais, progressivamente, ja
desde a primeira metade do século XX, tém se envolvido em julgamentos cujos
resultados repercutem para muito além do interesse apenas daqueles que figu-
ram como partes no processo judicial: ha julgamentos significativos envolven-
do, por exemplo, matéria relativa a previdéncia, regulagdo de mercados, meio
ambiente, sistema de saude, politica partidaria e sistema monetario. Nessa tri-
lha, surgiram diversos ramos do Direito (previdencidrio, ambiental, economi-
co, do consumidor, entre outros), operaram-se muitas das transformac¢des que
delineiam o perfil atual de ramos preexistentes, como a publicizagdo do Direito
Civil, a sedimentagdo da tutela coletiva e da jurisdi¢ao constitucional no ambito
do Direito Processual, transformando a prépria atuagdo dos juristas diante dos
poderes constituidos, notadamente por forca da evolugdo do constitucionalis-
mo, com sua criativa e ousada hermenéutica.

Tudo isso, por dbvia razdo, tem tornado a disciplina intelectual do Direito
cada vez mais complexa para a sociedade, a0 mesmo tempo em que assume cres-
cente influéncia como fonte de critérios para a atuagao do Estado. Inserto nessa
realidade, o proprio Banco Central tem sido constantemente chamado a susten-
tar a legitimidade de suas politicas e de seus atos, a luz de parametros da mesma
ordem, perante as mais diversas instancias juridicas. E tem-no feito, de modo
geral, com muito éxito, embora, por vezes, a duras penas e sem oportunidade
de legar a sociedade um debate publico que, ao desfecho de cada caso, favoravel
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ou ndo a autarquia, represente maior avango na conformagdo de massa critica
relativamente a aspectos importantes da politica monetaria e da supervisao do
sistema financeiro.

Hé muito a ser feito, ainda, avangando nessa dire¢dao, numa espécie de busca
do tempo perdido, com o objetivo de superar certa deficiéncia de realidade que,
com boa dose de razdo, muitos juristas tém procurado denunciar, dissecando
suas raizes estruturais no perfil dos proprios cursos de graduagao juridica: mo-
eda, sistema bancdrio, taxas basicas de juros, relagdes de consumo, entre outras,
sdo questdes centrais para a vida das pessoas nos dias correntes, que parecem
ndo ocupar ainda um lugar igualmente central na cultura juridica dominante.

Com efeito, a inércia da cultura juridica em relagdo a matéria tem constituido
sério obstaculo a construgdo de um dialogo institucional mais produtivo a respei-
to da atuagao do Banco Central, cuja missao, em matéria de politica econdmica,
por se revestir de alta complexidade, requer o aporte de conhecimentos extrajuri-
dicos altamente especializados, notadamente de ordem economica, em fun¢ao de
sua interdisciplinaridade. Nesse contexto, o Direito Economico precisa superar,
de modo mais consistente, sua primeira estrutura¢do, ao lado do Direito Admi-
nistrativo, para se consolidar como uma disciplina autonoma, sob cujo dominio
ndo ha uma clara divisao entre as instincias publica e privada, na razdo direta em
que as regras juridicas interferem nos fundamentos da economia.

Alias, nao se pode desconsiderar a enorme importancia também assumida
pela Economia como fonte de critérios para a atuagdo do Estado no contexto
dos processos histdricos iniciados no século XX. E preciso reconhecer que, na
realidade, foram os economistas, com seus erros e acertos, sob disciplina intelec-
tual de sistematizagdo ainda recente se comparada com a tradi¢do milenar sedi-
mentada pelos juristas, que protagonizaram, de certo ponto daquele século em
diante, os principais processos decisorios por meio dos quais governos de todo o
mundo procuraram enfrentar os desafios de uma sociedade de massa.

Ora, esse predominio da visdo economica, sem o respaldo da ciéncia juridica,
como nao poderia ser diferente, gerou conflitos, apontou solugdes, revelou proble-
mas, suscitou reagdes, mas, sobretudo, permitiu o acimulo de ligdes importantes,
em relagdo as quais os agentes politicos, nas mais diversas formas de atuacao da
vontade estatal, ndo tém o direito de se quedar no conforto da inércia.
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Cabe assinalar que a prépria Constituicdo Federal de 1988, ao contemplar
normas programaticas voltadas para o desenvolvimento nacional equilibrado, a
erradicacao da pobreza e da marginalizagao, a reducdo das desigualdades sociais
e regionais, a defesa do pleno emprego, dentre outras, entroniza como preceitos
juridicos maiores promessas cuja efetiva concretizagido depende de algo mais do
que boas intengdes, algo mais do que a deontologia dos juristas, do que leis, deci-
soes, pareceres e peti¢oes, algo complexo a respeito do qual a politica economica
tem muito a dizer e, por certo, a fazer, mais ainda.

E preciso, pois, trazer para o conhecimento dos juristas, que, como tais, hao
de almejar a efetivagao das generosas promessas constitucionais, elementos que
permitam conhecer, sem mitificagdes ou preconceitos ideoldgicos, um pouco da
légica, das preocupagdes e dos mecanismos que pautam a atuagao do Estado, na
formulagao da politica econdmica, sob a vertente monetaria e financeira, abran-
gendo, dentre outras medidas, a defesa do poder de compra da moeda, a organi-
zagdo dos meios de pagamento, a eficiéncia do sistema de crédito, a cooperagao
financeira internacional.

Dai por que aceitar o desafio de publicar a Revista da PGBC, divisando aque-
les horizontes mais largos de quem pretende dar sua contribui¢ao para o aprimo-
ramento da cultura juridica nacional. A singular posigdo da Procuradoria-Geral
do Banco Central no panorama institucional do Pais ja lhe impunha o instigante
desafio de trafegar por entre esses dois mundos - o do Direito e o da Economia
—, sustentando juridicamente a atuacdo do Estado em areas muito especiais de
sua politica econdmica: a condugdo da politica monetaria e a supervisdo do sis-
tema financeiro nacional. Agora, ao sopro das transformagdes sobre as quais se
procurou dar alguma noticia nesta mensagem, ela é convocada a compartilhar
um pouco do saber acumulado ao longo de sua histéria de luta na conformagao
juridica da politica econdmica, trilhando um cendrio muito rico de conhecimen-
tos envolvidos nessa jornada: uns altamente especializados; outros tantos mar-
cados por intenso didlogo interdisciplinar; ndo poucos ainda por se desenvolver;
e todos, em comum, de grande relevancia para o amadurecimento do debate
publico no Pais.

Além do mais, a importincia dessa missdo de difundir massa critica, que se
impoe a Procuradoria-Geral do Banco Central, por for¢ca mesmo de sua posi¢ao
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institucional, nio raramente, é lembrada a seus membros na ocasido dos conta-
tos mantidos com representantes e dirigentes das diversas instancias juridicas.
Nessa oportunidade, o lucido interesse demonstrado pelo conhecimento espe-
cializado e interdisciplinar com que lida a Procuradoria-Geral tem agugado a
percepgao dessa relevante demanda que se coloca para o Banco Central: levar
as instancias juridicas a sua mensagem, juridicamente decodificada, em rela¢ao
a temas que, de forma direta ou indireta, repercutam sobre sua atuagdo institu-
cional e, portanto, sobre interesses publicos que lhe sdo confiados, como a esta-
bilidade do poder de compra da moeda e a estruturagao do sistema financeiro
nacional, visando a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir
aos interesses da coletividade.

Sob a inspira¢ao desse bindmio fundamental, o Banco Central projeta sua
missdo institucional, cujo enunciado trata da estabilidade do poder de compra
da moeda e da eficiéncia do sistema financeiro, contemplando, dentre outros,
aspectos relacionados com a prote¢ao da poupanga popular, o funcionamento
do sistema de pagamentos, a gestdo das reservas internacionais, o controle de
capitais estrangeiros, a interlocu¢do entre os agentes econdmicos privados e o
Poder Publico, a prevencao de ilicitos financeiros, a protecao ao sigilo bancario,
a disciplina da relagdo administrativa no proprio Banco Central - ai compreen-
dida a defesa de padroes éticos na atuagao funcional - e a cooperagio e integra-
¢do no plano internacional.

Nessa ordem de fatores, sdo emblematicos os textos que compdem esse pri-
meiro nimero da Revista da PGBC e que, indo da generalidade da reflexao filo-
sofica a particularidade das questdes juridicas com as quais se depara o Banco
Central, perpassam importantes temas, tais como: (1) justica distributiva sob
a abordagem juridica da regulacao financeira; (2) estreitamento da via difusa
no controle de constitucionalidade em face do instituto da repercussao geral;
(3) sistema BacenJud, referente a transmissdo de ordens judiciais por meio
eletronico, e sua contribui¢do para a efetividade da prestagdo jurisdicional;
(4) perspectiva brasileira sobre o regime de imunidades de bens de bancos cen-
trais; (5) atuagdo do Poder Judicidrio na solugdo de conflitos inflacionarios;
(6) conflito de interesses e normas de conduta no ambito do Banco Central;
(7) analise da relagdo entre o dever de informagdo do Banco Central e o poder
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de requisi¢ao do Ministério Publico; (8) processo de faléncia e regime especial,
nos casos de insolvéncia bancéria; (9) regulagdo da oferta de moeda e da taxa
de juros como instrumentos de politica monetaria; (10) acesso dos drgaos de
fiscalizagdo e controle a operagdes com recursos publicos; (11) defesa do sistema
BacenJud em sede constitucional; e (12) aplicagdo do art. 38 da Lei n° 8.880, de
1994, na transi¢ao do padrdo monetario do Cruzeiro Real para o Real.

Por certo, ndo seria de judicioso propdsito, aqui e agora, tecer maiores co-
mentarios sobre a relevancia de cada um dos temas que formam esta edigio.
Com efeito, ndo é ao contetdo especifico desse primeiro nimero da Revista da
PGBC, em si, sendo ao seu auspicioso significado inaugural que se reporta a
presente mensagem.

Com justa razdo, o que se pretende destacar ¢ o advento mesmo desse espago
de discussao juridica, o espirito que nele se encarna, seu papel na promogao do
entendimento mutuo e, portanto, de um discurso mais cooperativo entre aque-
les que pensam a conformagéo juridica da politica econdmica do Pais. E sua
contribui¢do, enfim, para a construgdo do ambiente de menos litigiosidade que
o estagio de amadurecimento da sociedade brasileira reclama, como atestam,
por exemplo, a postura de incentivo a conciliagao que vem sendo adotada por
instancias do Poder Judiciario, a iniciativa ja sedimentada pela Advocacia-Geral
da Unido também nesse sentido, a institui¢do de ouvidorias nas mais diversas or-
ganizagoes. A propria evolugao da politica monetdria brasileira, com a consoli-
dagdo de um regime de metas de inflagdo, fundado justamente na transparéncia
como elemento indutor da cooperagdo entre os agentes econémicos, permitiu
superar a antiga cultura politica de planos econdmicos, a surpresa de seus cho-
ques heterodoxos, bem como a desconfianga e a conflituosidade que imperavam
no seio da coletividade.

E nessa direcdo, pois, que a Revista da PGBC inicia sua jornada, sob a super-
visao do Centro de Estudos Juridicos da Procuradoria-Geral, cujos membros e
colaboradores congratulo pela publicagdo. E é nessa linha, também, que con-
clamo todos os que se interessam pela proposta desse veiculo de divulgagdo do
conhecimento, de todas as areas do Banco Central e mesmo de fora da autarquia,
a apresentarem sua contribuicao para essa obra em permanente construgao, até
porque, em que pese a sua denominagdo, a Revista ndo é, certamente, apenas da
Procuradoria-Geral. Nao seria nem mesmo somente do Banco Central. Essa
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Revista é, antes de tudo, da sociedade brasileira, e a ela se oferece como valioso
contributo da instituicdo para o aprimoramento do debate ptblico em torno das
questdes juridicas que, de modo direto ou indireto, permeiam a condugio e a
implementac¢ao da politica economica desse grande pais chamado Brasil.

Brasilia, 11 de dezembro de 2007.

Francisco José de Siqueira

Procurador-Geral do Banco Central

Graduado em Direito, Administragdo de Empresas e Administracao
Publica pela UFPE - Universidade Federal de Pernambuco.

Mestre em Direito Publico pela Faculdade de Direito da UFPE.
Professor de Direito Comercial da Universidade Catolica de Salvador
(1988-1997), da Universidade Catdlica de Brasilia (2000-2002) e do
Instituto de Educagao Superior de Brasilia (2001-2007). Membro do
Tribunal do Fonplata — Fondo Financiero para el Desarrollo de la
Cuenca del Plata, organismo internacional.
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Justica Distributiva: um Valioso Referencial para
a Disciplina Juridica da Regula¢ao Financeira

Rafael Bezerra Ximenes de Vasconcelos*

1. Introdugao. 2. O discurso juridico e a idéia de justica. 3. Esquema
conceitual da justiga distributiva. 4. Bens comuns. 5. Um certo
processo historico. 6. Justiga distributiva e regulagao financeira.

7. Conclusio.

1. Introdugao

O presente artigo constitui apertada sintese de trabalho monografico de bem
mais folgadas propor¢des apresentado a Faculdade de Direito da Universida-
de de Brasilia (UnB) como trabalho de conclusido do Curso de Especializagao
em Direito Economico da Regulagao Financeira promovido pela Universidade
e pelo Banco Central do Brasil entre os anos de 2004 e 2006. E natural, pois, que
nele se manifeste perspectiva fragmentaria de um todo apenas revelado noutro
texto, que, portanto, reclama alguma alusdo a sua estrutura fundamental, até
para que ndo se tome por ilha aquilo que, em verdade, ora se apresenta como
uma diminuta peninsula.

Nesse sentido, registre-se que, naquele trabalho, intitulado “A Justi¢a Dis-
tributiva e seus Desafios Conceituais para a Disciplina Juridica da Regulacao
Financeira’, foram construidas e articuladas, no plano de seu silogismo central,
trés premissas bdsicas, a saber: (1) a abordagem de temas de politica econémica,
em especial os relativos a regulacdo financeira, no seio do tradicional discurso

* Procurador-Chefe da Procuradoria do Banco Central no Estado da Bahia; pos-graduado em Direito Econdmico da
Regulagao Financeira pela Universidade de Brasilia (UnB).
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juridico brasileiro, tem-se ressentido de sérias deficiéncias; (2) falecem a esse
discurso, em grande medida, referéncias ligadas a classica estrutura conceitual
da justica distributiva; (3) essas referéncias mostram-se de grande utilidade para
a construgdo de uma adequada disciplina juridica da regulagdo financeira. Sobre
esse tripé é que se procurou sustentar conclusao consistente no descortino da re-
lagao entre a falta de elementos ligados a nogao de justica distributiva, no amago
do discurso juridico dominante, e o quadro de deficiéncias por ele amargado no
tocante a disciplina da regulagao financeira.

No presente artigo, evidentemente, a vista do assombroso potencial recursivo
que a explora¢do de cada uma dessas premissas revela, é preciso escolher um
foco, ainda que em prejuizo de maiores rigores formais e metodologicos, sob
pena de que, do contrario, se inviabilize uma exposi¢io minimamente rica do
que se venha a apresentar, devido a inadvertida compactagido de muitas questoes
em espago insuficiente.

E o foco, no caso, recaird sobre a terceira premissa apontada: a grande utili-
dade da articulacdo de referéncias ligadas a nogao de justica distributiva para a
constru¢ao de uma adequada disciplina juridica' da regulagdo financeira.

2. O discurso juridico e a idéia de justica

Um primeiro ponto a perscrutar, no exame do rico papel que o referencial ted-
rico da justica distributiva poderia desempenhar na construgdo de uma adequada
disciplina juridica da regula¢do financeira, concerne a prépria inser¢ao da idéia
de justica, abstratamente considerada, nos raciocinios e nos discursos juridicos.

1/ O critério adotado para avaliar como adequada uma determinada disciplina juridica ¢ a sua capacidade de estabelecer um
sistema publico de regras percebido pelas pessoas, num grau consideravel, como algo efetivamente voltado a especificar
um esquema de cooperagdo concebido para promover o bem dos participantes da sociedade. Por sistema publico de re-
gras, de seu turno, entende-se o conjunto de normas que permite a uma pessoa a qual ele se aplique saber o que as regras
exigem dela e das outras pessoas também submetidas ao sistema, sabendo ainda que elas sabem disso, e que sabem que ela
sabe disso, e assim por diante, recursivamente (ver, a proposito, RAWLS, John. Uma teoria da Justica. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 58-59).

2/ O termo regulagdo ¢ aqui empregado no sentido comumente encontrado na literatura de economia politica, abrangendo,
portanto, uma ampla gama de instrumentos de politica econdmica, e ndo apenas a normagao da conduta dos agentes de
mercado, o que ndo quer dizer, evidentemente, que o emprego de instrumentos nao-normativos (gasto publico, contratos
publicos, instrumentos fiducidrios etc.) ndo seja ou nao deva ser, ele proprio, regido por normas (cf. FLORENZANO,
Vincenzo Demétrio. Sistema financeiro e responsabilidade social. Sao Paulo: Textonovo, 2004, p. 96).
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Nesse sentido, destaque-se, por primeiro, que as idéias de justica e de direito
sempre estiveram de algum modo relacionadas, em que pesem a multiplicidade
de suas acepgoes e a profusdo das correntes de pensamento ja desenvolvidas a
seu respeito. Seja como mero postulado de igualdade insito a propria idéia de
regra’, seja como mecanismo de conservagao da sociabilidade por estratégia de
sobrevivéncia®, seja como um imperativo da razdo®, seja como fruto de um certo
senso ou de uma capacidade mental®, seja mesmo posta sob duvidas e criticas’,
o fato é que a idéia de justica nunca deixou de ser tratada de algum modo pelos
juristas e pelos fildsofos do direito.

Evidentemente, esse tratamento modificou-se bastante ao longo da histdria.
Como destacado por Lopes, “A questdo da justi¢a dava um sentido a todo o es-
tudo e aplicagdo do direito em tempos pré-modernos. Se bem que se continue a
falar de justica no direito moderno, o papel de sua discussdo mudou muito.”®

3/ “Justi¢a nesse sentido formal (como sindnimo da pura exigéncia de igualdade ou de estar submetido a regras) pode tam-

bém ser expressa como uma exigéncia de racionalidade no sentido de que o tratamento dado a uma pessoa deve ser
pré-determinavel por critérios objetivos, estabelecidos por regras dadas. Isto faz com que a aplicagdo concreta — dentro
de certos limites elasticos — seja independente do sujeito que decide. Disto resulta que a justi¢a acaba por colocar-se em
oposi¢do a arbitrariedade, quer dizer, a decisdo que surge ndo determinavelmente da reagao espontanea do sujeito que
decide a situagdo concreta e é determinada por suas emogdes e atitudes subjetivas.
Essa exigéncia formal de regularidade ou racionalidade, e nada mais, é o que emerge do primeiro dos dois elementos con-
tidos nas férmulas de justiga, ou seja, a pura exigéncia de igualdade. E evidente que essa exigéncia formal ndo pode jamais
justificar a pretensdo de que uma regra tera que ser preferivel a outra. Qualquer que seja o contetido da regra, a exigéncia
de regularidade fica satisfeita” (ROSS, Alf. Direito e Justiga. Sao Paulo, Bauru: Edipro, 2003, p. 318-319).

4/ HUME, David. Tratado da natureza humana. In: MORRIS, Clarence (Org.). Os grandes filosofos do Direito. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 192-198.

5/ KANT, Immanuel. A filosofia do Direito (primeiros principios metafisicos da doutrina do Direito). In: MORRIS, Clarence
(Org.). Os grandes filésofos do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 238-239.

6/ “Podemos estabelecer aqui uma comparagiao com o problema de descrever o senso de corregio gramatical das frases
da nossa lingua natal. [...] E uma vez que consideramos o senso de justica com uma capacidade mental, envolvendo o
exercicio do pensamento, os juizos pertinentes sdo aqueles apresentados em condigdes favoraveis para a deliberagao e
o julgamento em geral. [...] Deveriamos ver uma teoria da justica como um esquema orientador destinado a enfocar as
nossas sensibilidades morais e colocar diante das nossas capacidades intuitivas problemas mais limitados e administraveis
para julgarmos” (RAWLS, ob. cit., p. 49-56).

7/ “Uma pessoa que sustenta que certa regra ou conjunto de regras — por exemplo, um sistema tributario — ¢ injusto nao
indica nenhuma qualidade discernivel nas regras; ndo apresenta nenhuma razdo para sua atitude. Simplesmente se limita
a manifestar uma expressao emocional. Tal pessoa diz: ‘sou contra essa regra porque ¢ injusta. O que deveria dizer é: ‘Esta
regra é injusta porque sou contra ela’

Invocar a justiga é como dar uma pancada numa mesa: uma expressao emocional que faz da propria exigéncia um postu-
lado absoluto. Nao é 0 modo adequado de obter entendimento mutuo. E impossivel ter uma discussio racional com quem
apela para a ‘justiga’ [...]. A ideologia da justiga conduz a intolerancia e ao conflito [...].

... € possivel advogar a favor de qualquer postulado material em nome da justia. Isto explica porque todas as guerras e
conflitos sociais, como foi dito anteriormente, foram travados em nome da exaltada idéia de justica. [...] E muito facil crer
nas ilusdes que excitam as emogdes pelo estimulo das glandulas supra-renais” (ROSS, ob. cit., p. 320-321).

8/ LOPES, José Reinaldo de Lima. As palavras e a lei: direito, ordem e justiga na historia do pensamento juridico moder-
no. Sao Paulo: Editora 34 / Edesp, 2004, p. 24.
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E mesmo num dado momento histdrico, as concepgdes de justica variam
muito entre diferentes paises, culturas, classes sociais, escolas de pensamento
etc., e inclusive de individuo para individuo.

Toda essa inconclusividade do pensamento sobre a justi¢a, conquanto pro-
blematize, é certo, sua abordagem tedrico-juridica, nao elide duas constatagoes
importantes. A primeira: hd, como diria Rawls’, um papel comum as diversas e
variegadas concepgoes de justica a determinar sua reunido sob um mesmo voca-
bulo. A segunda: no universo juridico, fala-se em justica, pensa-se em termos de
justica. Juristas fundamentam decisoes e ligoes doutrinarias em suas nogoes de
justica. Normas juridicas veiculam explicitamente a idéia de justica.

Isso significa que nem mesmo uma leitura positivista do direito pode escon-
der-se da nogao de justica, cuja articulagdo desponta como um fendmeno positivo
da realidade juridica, seja em sua dimensao historica, socioldgica ou normativa.

Até mesmo um normativista ha de se render ao fato de que, a0 menos em
muitos paises, os textos normativos fazem da idéia de justica, para além ou para
aquém de um ideal ético, um imperativo juridico-positivo. No caso brasileiro,
dentre os quatro incisos do art. 3° da Constituigdao, que consignam os objetivos
fundamentais da Republica, trés consagram ideais de justica (I, III e IV), sendo
que o primeiro se refere expressamente a construgao de uma “sociedade justa”'’.
O art. 170 da Carta Constitucional brasileira, por seu turno, submete a ordem
econOmica aos “ditames da justica social”. E algo bastante similar é encontrado
nas Constitui¢cdes de varios outros paises (e.g., Portugal, arts. 7°,2 e 5-7; 20°, 1; e
81°, b; Espanha'!, arts. 1 e 117; Italia, art. 11).

Em suma, o discurso juridico precisa manipular referenciais de analise li-
gados a idéia de justica. Como ja se disse, “o direito é sempre um ensaio de ser
direito justo™

Sabe-se, é verdade, que a articulagdo desse ideal nos discursos juridicos se
tem prestado, por vezes, a mera exaltacdo de sectarismos ideoldgicos. A realida-

9/ RAWLS, ob. cit., p. 5-6.

10/ “Em face do disposto no art. 3°, inciso I, da Constituigio Federal, temos o dever de buscar a solugdo justa. A questdo da
justica, em nosso direito positivo, efetivamente, ja nio é simplesmente filoséfica, mas uma questao de constitucionalidade”
(MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 138).

11/ As primeiras palavras da carta constitucional espanhola, alids, sdo justamente: “La Nacién espanola, deseando establecer
la justicia..”.

12/ Frase atribuida a Radbruch e Recaséns Siches em MACHADO NETO, A. L. Compéndio de Introdugio a Ciéncia do
Direito. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 16.

26 Revista da PGBC —v. 1 —n° 1 —dez. 2007



Justica Distributiva: um Valioso Referencial

de tem atestado a plausibilidade de observagdes como as de Ross'?, no sentido de
que a propria “aplicabilidade quase onipresente do principio da justica desperta
a suspeita de que algo ‘ndo anda bem’ com uma idéia que pode ser invocada em
apoio de qualquer causa”. O apelo a suposta justica de uma reivindicag¢ao pode
ser visto por outrem, de fato, como mero pretexto por meio do qual “alguém
incita a si mesmo a defesa cega e implacavel de certos interesses”. Uma idéia
simples de justi¢a, num tal cendrio, pode néo ser, realmente, “o modo adequa-
do de obter entendimento mutuo”. Como advertido por Hume': “Nossas idéias
naturais e incultas de moralidade, em vez de fornecer um remédio para a parcia-
lidade de nossas afei¢oes, ajustam-se a essa parcialidade, conferindo-lhe forga e
influéncia adicionais”

As dificuldades com o problema da justica, contudo, mormente admitida a
inevitabilidade de seu enfrentamento no universo cultural do direito, nao sao um
motivo razoavel para o abandono das reflexdes a seu respeito, sendo pelo contra-
rio. As dificuldades com o problema da justiga, especialmente agudas em tempos
de pluralismo, relativismo, sufragio universal e liberdade de expressao, s6 tendem
a piorar sem o suporte da elaboragio teérico-juridica em torno da questao.

Ha diversos problemas seriissimos em se proscrever do discurso juridico re-
ferenciais de justica material que transcendam o critério formal da mera adesao
a regras preestabelecidas. Afinal, essas regras nao oferecem solu¢des acabadas,
uniformes e socialmente aplicaveis a todos os casos submetidos a aprecia¢ao dos
operadores do direito, o que é um dado notério da experiéncia juridica, ainda
mais em tempos de vertiginosa transformagéo social. Nao se podem prever so-
lugdes para todos os problemas em regras preestabelecidas. A realidade muda, e
em geral mais rapidamente do que os ordenamentos.

Noutro passo, mesmo quando se conta com previsdes normativas preesta-
belecidas em relacao a uma dada situagdo, sabe-se que o cldassico (e precario)
processo de subsungdo do fato a norma nao garante uniformidade deciséria. Ha
o problema nada trivial da interpretagdo — e nao s6 a da regra, mas também, e
talvez até principalmente, a dos fatos®.

13/ ROSS, ob. cit., p. 314 e 320.

14/ HUME, ob. cit., loc. cit., p. 193.

15/ Ver, a propésito, as ricas consideragdes trabalhadas em LOPES, José Reinaldo de Lima. Juizo juridico e a falsa solugdo dos
principios e das regras. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, n. 160, ano 40, p. 49-64, out./dez. 2003, p. 51-56.
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Assim, é bem pouco sustentavel a crenga na suposta existéncia de certas dife-
rengas essenciais entre normas e principios de justica. Em ultima analise, tanto
referenciais de justica quanto referenciais normativos, porquanto vertidos em
linguagem natural, comungam, essencialmente, das mesmas vicissitudes. Dis-
cussoOes baseadas em regras — e, portanto, em sua interpretagiao — podem ensejar
o sectarismo tanto quanto discussdes baseadas em ideais de justica. As mesmas
adverténcias de Ross quanto a justica valeriam em relagdo as regras. Parafra-
seando-o, poder-se-ia dizer que ‘a aplicabilidade onipresente das regras (em
regimes liberais, socialistas, fascistas etc.) desperta a suspeita de que algo nao
anda bem com um referencial juridico que pode ser invocado em apoio de
qualquer causa’’®. O apelo a suposta legalidade de uma reivindica¢ao pode ser
visto por outrem como mero pretexto por meio do qual “alguém incita a si
mesmo a defesa cega e implacavel de certos interesses”. Uma idéia simples de
lei, num tal cendrio, pode nédo ser “o modo adequado de obter entendimento
mutuo”. As pessoas costumam dizer: “sou contra essa [decisdo] porque é [ilegal]”,
quando por vezes deveriam dizer: “essa [decisdo] ¢ [ilegal] porque sou contra
ela”. “Invocar a [legalidade] é como dar uma pancada numa mesa: uma expressao
emocional que faz da prépria exigéncia um postulado [positivo]”. “E muito facil
crer nas ilusdes que excitam as emogdes pelo estimulo das glandulas supra-re-
nais™"’.

A inevitavel interpretagao das regras, afinal, assim como a idéia de justica,
ndo ¢ infensa a emogao, a ideologia e a excitagao das glandulas supra-renais.

Ao perceberem isso, numa dada altura do aprofundamento de suas reflexdes,
certos normativistas, ja comprometidos com todo o esfor¢o com que téo laborio-
samente forcejaram por livrar o direito da “supersti¢ao” da justica, acabam, sem
poder disfarcar a “supersticao” das regras, resignando-se com o que consideram
como sendo a irracionalidade da delibera¢ao juridica. A visdo normativista, en-
tdo, tal qual aquele que cai numa piscina puxado por quem tentou empurrar para
ela, acaba mergulhando, como observa Dworkin'®, num ceticismo bem pouco
util em relagao as possibilidades da interpretagao juridica.

16/ Alias, foi justamente por conta dos devastadores resultados da amoralidade dos ordenamentos nazi-fascistas que, ap6s
a Segunda Guerra, declinou a orientagdo positivista de proscrever referenciais de justiga material do discurso juridico,
reacendendo-se até mesmo o pensamento jusnaturalista.

17/ Vide nota 7.

18/ Ver, a propdsito, a interessante reflexdo trabalhada em DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 89-108, nas quais se desenvolvem os topicos “Uma digressio: a justiga” e “Ceticismo sobre a interpretagao”.
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Ora, eliminar do discurso juridico referenciais valorativos associados a idéia
de justica ndo elimina discussoes, apenas as empobrece, apenas diminui o espago
disponivel para a invencdo da solugédo juridica. Ademais, nada garante que um
jurista, mesmo aderindo a estratégia de nao manejar referenciais de justica em
seu discurso, nao os utilize “para consumo préprio’, encontrando a solugao “jus-
ta” em suas convic¢des internas, para, entdo, moldar o maledvel discurso “mera-
mente” normativo nessa forma intima e secreta de justica. O resultado, também
ai, longe de eliminar divergéncias, apenas empobrecera a discussao, nesse caso
por torna-la menos transparente, por sonegar-lhe elementos determinantes da
posicio dos interlocutores.

Em suma, tanto pelas insuficiéncias do mecanismo normativo quanto pela
inevitabilidade do debate publico envolvendo concepgdes de justica material, a
disciplina intelectual do direito ndo pode se furtar da elaboracdo de referenciais
de justica abrangentes. O direito ha de investir, como disciplina intelectual, em
algo além das regras, que nao ddo mais conta do recado, nao bastam mais como
instrumento de pacificacdo, de coordenacdo de expectativas e de estruturagio
e estabilizagdo da cooperagao social. E esse algo inclui, decerto, a conformagao
de uma concepgdo razoavelmente compartilhada de justica material, “de uma
certa medida de consenso sobre o que € justo e o que é injusto’ em termos de
atribui¢do de direitos e deveres e de distribuicdo dos beneficios e encargos da
cooperagdo social®.

Destaque-se que as discussdes ancoradas em ideais de justica ndo sao neces-
sariamente irracionais, conquanto envolvam o apelo a intui¢do e, de regra, pre-
missas menos concisas e consensuais do que, por exemplo, as das matematicas
ou das ciéncias exatas. Demais disso, ainda que fossem irracionais, isso nao seria,
por si, motivo suficiente para sua exclusdo do discurso juridico.

Fundamentalmente, a suposi¢do de que uma discussao sobre a justica seja
necessariamente irracional decorre do fato de que ndo ha muita conclusividade
nessa questdo, ndo hd uniformidade de solugdo ou de percepgio, havendo, pelo
contrario, grandes divergéncias em seu bojo. Todavia, como visto, se isso for
considerado suficiente para tomar por irracionais as discussdes baseadas nesse
ideal, seria forgoso, entdo, reconhecer a irracionalidade de todo o discurso juri-

19/ RAWLS, ob. cit., p. 5-7.
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dico, uma vez que, seja qual for o seu referencial (regras, fatos, fé etc.), carrega
consigo, invariavelmente, essas mesmas marcas da inconclusividade e da diver-
géncia®, esse mesmo drama e esse mesmo desafio ligados, em qualquer caso, a
linguagem, a interpretagao, a divergéncia, ao conflito e a necessidade, enfim, de
decidir, de deliberar.

Alias, para ser rigoroso, se a inconclusividade e a divergéncia implicassem a ir-
racionalidade de um discurso, entdo seriam fatalmente irracionais boa parte dos
discursos, inclusive os das ciéncias exatas, que evoluem, em grande medida, justa-
mente pela negacdo sucessiva de suas “verdades”, em meio a renhidas divergéncias.

Ora, os raciocinios sobre a justi¢a — sdo raciocinios - partem, como quaisquer
outros, de pontos indemonstraveis. O fato de esses pontos serem numerosos,
complexos, de provirem da intui¢do ou de ndo despertarem uma adesio maciga
nao exclui o atributo da racionalidade. Como observado por Rawls em sua teoria
da justica®, “ndo ha nada necessariamente irracional no apelo a intui¢ao”.

De qualquer sorte, ainda que se considere que discussdes em torno da idéia
de justica ndo podem ser racionais, seja por sua inconclusividade, seja por seus
referenciais ndo encerrarem evidéncias da razdo, porquanto apoiados em ele-
mentos da tradi¢do ou em outros elementos histérico-condicionados, em intui-
¢des ou mesmo em simplificagdes, ndo hd, nisso, uma razdo para que essas dis-
cussoes sejam descartadas da pratica juridica e de seus discursos. Concepgoes de
justi¢a valem ja por cumprirem seu papel, que é o de, compartilhadas em alguma
medida, coordenarem o empreendimento cooperativo que é a sociedade, ainda
que nao satisfagam a supostos rigores da razdo, ainda que busquem seu atrativo
na intuicdo, na emogdo, numa ideologia, numa simplificagdo etc. Alids, tomada a
idéia de racionalidade tal como é corrente em ciéncia politica (adogido dos meios
mais eficientes disponiveis para o atingimento de determinados fins*?), parece

20/ A inconclusividade e a divergéncia, por sinal, sdo tao inerentes ao discurso juridico que, no universo do direito, se chega
a enaltecer o contraditério como um principio magno. Demais disso, elementos outros do cotidiano juridico, como os re-
cursos, os mecanismos de uniformizagao de jurisprudéncia, as decisoes colegiadas ndo-unanimes, as agoes rescisorias, as
correntes doutrindrias etc., ddo conta do intimo convivio do direito com a inconclusividade de seus proprios discursos.

21/ RAWLS, ob. cit., p. 44-56.

22/ No caso especifico de finalidades cognitivas, os “meios mais eficientes disponiveis” podem provir de variada fonte. O
caminho do raciocinio tem por finalidade chegar-se ao que néo se sabe apoiando-se no que se sabe, sendo certo que um
primeiro ponto de apoio, um primeiro saber, com base no qual se passard aos demais, ¢ um pressuposto ao qual se adere
por um motivo que ndo o raciocinio, que sé se inicia a partir desse primeiro saber. Assim sendo, “os meios mais eficientes
disponiveis” para comegar um raciocinio nao podem ser avaliados com base no préprio raciocinio, que s6 se inicia apos a
adogdo desses meios iniciais. Avalid-los, portanto, com base em sensibilidade, intuigdo, percep¢do empirica, simpatia etc.,
e busca-los nessas fontes, nao descaracteriza como raciocinio o caminho cognitivo que a partir dai se inicie.
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dificil manter uma asser¢ao peremptoria no sentido de ser irracional a tentativa
de desenvolver discursos atraentes sobre a justi¢a, ainda que constituam uma
mera fala no bojo da reflexdo mutua que compde a infinita conversagao sobre o
que desejamos para o nosso viver, ou, melhor dizendo, para o nosso conviver.
Nao é mais do que isso, por sinal, o quanto se veicula neste artigo sobre jus-
tica distributiva: uma singela fala no curso dessa conversagdo, qui¢a buscando
reorienta-la ou enriquecé-la, se ndo com respostas definitivas, ao menos com a
(re)lembranca de certas perguntas consideradas pertinentes e mesmo imprescin-
diveis a construgdo de uma adequada disciplina juridica da regula¢do financeira.

3. Esquema conceitual da justica distributiva

Entre essas perguntas, destacam-se, decerto, algumas como as seguintes: quem
¢ efetivamente afetado pela regulagdo financeira? Qual o espago de interferéncia
intersubjetiva que abrange? Quem aufere seus bénus? Quem os deveria auferir?
Quem arca com seus 6nus? Quem deveria arcar? Quais os interesses em jogo?
Quais deles reclamariam protegdo juridica? Que tipo de protecao juridica?

Defende-se, no presente trabalho, que o esquema conceitual da justica dis-
tributiva mantém indagacdes desse tipo acesas no discurso juridico, orientando
a busca por suas respostas num certo sentido consentdneo com os desideratos
de pacificagdo, eqiiidade e concregao de valores que animam o direito, ao passo
que, em relacdo a algo como o mercado financeiro, a fixagdo em modelos re-
tributivos de justica afasta os aludidos questionamentos do raciocinio juridico,
impedindo-o de atender adequadamente a sua razdo de ser. Por tal razdo é que se
mostra curial perscrutar as raizes da estrutura conceitual em que se confrontam
as nogoes de justica distributiva e de justica retributiva, corretiva ou comutativa.
E esse propodsito aponta, seguramente, para o classico referencial aristotélico, que
Se passa a examinar.

Aristételes, num certo ponto da abordagem que apresenta sobre o tema da
justica, no Livro V de sua “Etica a Nicomaco”, distingue justica distributiva e jus-
tica corretiva. A primeira, caracterizada, nos termos do Estagirita, como a justica
“que se manifesta nas distribui¢des”, aplica-se a partilhas plurilaterais de bens co-
muns, reportando-se a uma relagao entre parte e todo. A segunda, sendo a “que
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desempenha uma fungéo corretiva nas transagoes entre individuos’, aplica-se a
transagOes bilaterais envolvendo bens particularizados®; refere-se, portanto, a
relagdes entre um individuo e outro.

Aristoteles baseava a idéia da justica distributiva na proporcionalidade geo-
métrica. E o que isso quer dizer?

Bem, a propor¢ao é uma igualdade entre razdes. Uma razdo, por seu turno, é
uma comparagao. Tome-se, por exemplo, 1/3. 1/3 ¢ uma razao, uma comparagao
entre 1 e 3. 2/6 e 3/7, igualmente, sdo também razdes. Ha proporgdo entre 1/3 e
2/6, eis que se trata de duas razdes iguais, havendo, portanto, uma igualdade en-
tre razdes (1/3 = 2/6), que estaria satisfeita também com 3/9, 4/12, 5/15 e assim
por diante. Por outro lado, ndo ha proporgao entre 1/3 e 3/7.

Na propor¢ao exemplificada (1/3 = 2/6), 1 esta para 3 assim como 2 esta para
6 e 1 estd para 2 assim como 3 estd para 6. H4, portanto, igualdades entre as com-
paragdes 1/3 e 2/6 e entre as comparagdes 1/2 e 3/6.

Uma das propriedades desse tipo de propor¢ao, dita geométrica, ¢ que a com-
paragdo ou razdo entre a soma 1 + 2 e a soma 3 + 6 ¢ igual a razdo entre 1 e 3 (3/9
=1/3) eentre 2 e 6 (3/9 = 2/6). Também a razio entre asoma 1 + 3 ea soma 2 +
6 ¢ igual a razdo entre 1 e 2 (4/8 = 1/2) e entre 3 e 6 (4/8 = 3/6). Ou seja, visua-
lize-se a propor¢ao como 1/3 = 2/6 ou como 1/2 = 3/6, o fato é que a soma dos
numeradores estd para a soma dos denominadores assim como cada numerador
estd para cada denominador, ou, no dizer mais sumario de Aristételes, “o todo
estd para o todo assim como cada parte estd para a parte correspondente™.

O esquema torna-se bastante sugestivo se, por exemplo, imaginarmos os nu-
meradores como os membros de uma sociedade e os denominadores como a
parte que lhes caiba na fruicao de algum bem comum a todos esses membros. O
“todo” dos membros da sociedade deve estar para o “todo” do bem comum assim
como cada membro deve estar para a sua parte na frui¢ao desse bem. Garantida
essa propor¢ao geométrica, estara garantida a justiga distributiva.

Ja a idéia aristotélica de justica corretiva é baseada na proporcionalidade arit-
mética. Nos proprios termos do que se traduziu de Aristdteles a respeito, “tudo
ocorre como se houvesse uma linha dividida em partes desiguais” e se “subtraisse
a diferenca que faz com que o segmento maior exceda a metade para acrescenta-la

23/ ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sio Paulo: Martin Claret, 2005, p. 110.
24/ Ibidem, p. 109.
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ao menor. E quando o todo foi igualmente dividido, os litigantes dizem que recebe-
ram “o que lhes pertence” - isto ¢, obtiveram o que ¢ igual. O igual é o meio-termo
entre a linha maior e a linha menor, de acordo com uma proporg¢ao aritmética”>.

Deve-se destacar que o esquema ético da justiga distributiva comporta di-
ferenciagdes entre as pessoas no que concerne a parte que lhes cabe na distri-
buicdo. A proporcionalidade geométrica comporta essas diferenciagdes, cujos
critérios sao politicamente escolhidos, dentre varios possiveis, pelas diversas
sociedades. No dizer de Aristoteles, “se as pessoas nao sao iguais, ndo receberao
coisas iguais’, o que seria “evidente pelo fato de que as distribuicoes devem ser
feitas “de acordo com o mérito de cada um’, pois todos concordam que o que é
justo com relagao a distribuicdo também o deve ser com o mérito em um certo
sentido, embora nem todos especifiquem a mesma espécie de mérito”*.

Ja a justica retributiva ndo comporta, em seu esquema de proporcionalidade
aritmética, as diferenciag¢des interpessoais contemplaveis no esquema ético da
justica distributiva. Aristételes, nesse sentido, afirma:

[...] de acordo com uma propor¢io aritmética [...] é indiferente que um
homem bom tenha lesado um homem mau, ou o contrario, e nem se ¢ um
homem bom ou mau que comete adultério; a lei considera apenas o cara-
ter distintivo do delito e trata as partes como iguais, perguntando apenas
se uma comete e a outra sofre injustica, se uma é autora e a outra é vitima
do delito.”

Destaque-se, por fim — e isso é fundamental -, que 0 esquema da justica distri-
butiva, tal como apresentado, pressupde a identificagdo do que se ha de distribuir
como um bem comum aqueles entre os quais se dara a distribui¢do. A justica
corretiva ou retributiva, por seu turno, pressupoe a identificacao do que se ha de
transacionar, no esquema sinalagmatico de um modelo bilateral de trocas, como
um bem particular. A justica distributiva é a justica das partilhas; aplica-se a par-
tilha dos bens comuns. A justica retributiva é a justiga das trocas, o que pressupde
necessaria bilateralidade; aplica-se as transagdes envolvendo bens particulares.

25/ Ibidem, p. 111.
26/ Ibidem, p. 108-109.
27/ Ibidem, p. 110.
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4. Bens comuns

A identificagao dos bens como comuns é o proprio ponto de partida das
aplicagdes que se possa dar ao esquema ético da justica distributiva, o mesmo
valendo para os bens particulares em relagdo a justica corretiva, retributiva ou
comutativa. E qual seria o critério para a identificacdo dos bens como comuns
ou particulares? Adotou-se, neste trabalho, o critério da nao-exclusibilidade,
oriundo da economia, como critério de identificagdo pertinente. Bens nao-ex-
cluiveis sdo identificados como comuns; bens excluiveis, como particulares®.

Um bem ¢ excluivel quando se pode impedir pessoas de usa-lo (e. g.: sorvetes,
automoveis, TV a cabo, patentes, roupas, estradas com pedagio etc.)®. Essa pos-
sibilidade, evidentemente, pode ndo se verificar com diversos tipos de bens, por
motivos de ordem juridica, econdmica, politica ou natural. Nesse caso, por ébvio,
estar-se-a diante de bens nao-excluiveis, que se compatibilizam com certa abor-
dagem propria, tanto no &mbito da ciéncia econémica quanto no da juridica.

No ambito da ciéncia econdmica, os bens nao-excluiveis sdo tidos como
bens em relagao aos quais os mecanismos de mercado ndo garantem resultados
eficientes. Decisdes privadas sobre o consumo e a produ¢do desses bens, por
terem efeito sobre todos aqueles que deles comungam, podem néo levar, em
sua motivac¢do privada, ao melhor resultado para todas as pessoas afetadas pela
decisao. Em outros termos, o tema dos bens comuns esta ligado ao das externa-
lidades (impactos das agdes de certas pessoas sobre outras que ndo participaram
da a¢do) e, portanto, ao das falhas de mercado®. Em relacido aos bens comuns,
nem mesmo um pensamento econdmico tradicional permitiria crer que a “mao
invisivel” do mercado levaria necessariamente compradores e vendedores movi-
dos pelo interesse proprio a maximizar o beneficio total que a sociedade poderia
extrair do mercado®.

A néao-exclusibilidade de um bem, portanto, implica, sob o prisma economi-
co da persecuc¢do da maximizagdo da utilidade ou do bem-estar — da persecugao

28/ Ha uma importantissima questdo correlata a essa classificagdo envolvendo outro critério oriundo da economia, que é o
critério da rivalidade. A discussdo a respeito, todavia, ndo se comporta nos estreitos limites deste artigo, tendo sido desen-
volvida, portanto, apenas no trabalho monografico que lhe deu origem.

29/ MANKIW, N. Gregory. Introdugao a economia: principios de micro e macroeconomia. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2001, p. 228-229.

30/ Ibidem, p. 208, 228 e 229.

31/ Ver, a propdsito, HARRISON, Jeffrey L. Law and economics in a nutshell. 3. ed. St. Paul, Minn.: Thomson West, 2003, p.
336-341.
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da eficiéncia, enfim -, estratégias proprias de organizagdo da atividade economi-
ca que ndo o sistema geral da formacao de pregos via mercado livre.

Ora, a mesma caracteristica, ainda com maior razio, deveria inspirar, sob o
prisma juridico da persecugdo de ideais de justica e de pacificagio social, estraté-
gias proprias de organizagao do espago de relagao intersubjetiva conformado em
torno desse tipo de bem*. Afinal, o fato de se tratar de um bem afeto a uma multi-
plicidade de sujeitos implica, por si, que as condutas em torno dele geram um im-
pacto intersubjetivo diferenciado, o que ndo pode ser negligenciado pelo direito.

Veja-se: do ponto de vista econdmico, o fato de que as relagdes com um mes-
mo bem componham o conjunto de utilidades ou fatores de bem-estar de diversas
pessoas implica, por via de conseqiiéncia, a ineficiéncia de um esquema econémi-
co que determine a relacdo das pessoas com esse bem a partir de sua a¢éo indivi-
dual imediatamente auto-interessada, dados os efeitos dessa acdo sobre a utilidade
ou o bem-estar das demais pessoas que dela ndo participem. Os recursos comuns
que integram o meio ambiente sio um excelente exemplo disso. Um esquema
econdmico que deixe por conta do mecanismo da livre formagao de pregos, com
base em escolhas privadas, as decisdes sobre quanto demandar e ofertar de pro-
dutos e servicos que envolvam o emprego de recursos comuns ambientais pode
levar ao seu exaurimento, acarretando ainda diversas diminuicoes de utilidade ou
de bem-estar para todas as pessoas, o que seria um resultado ineficiente®.

Do ponto de vista do direito, analogamente, pode-se antever a injustica de
um esquema juridico que determine a relagdo das pessoas com bens comuns a
partir de direitos individuais imediatamente focados em suas esferas juridicas
particulares, dada a interferéncia do exercicio desses direitos por alguém sobre a
possibilidade de seu exercicio pelos demais titulares do bem comum. Estes, ndo
figurando como partes em uma especifica relagdo juridica travada entre deter-
minados individuos e delineada exclusivamente em torno da protegdo juridica
dos interesses desses individuos, acabam, todavia, tendo sua esfera juridica afe-
tada, devido ao carater comum do bem objeto da relagao.

32/ Nio se quer insinuar uma necessaria associacio entre eficiéncia econdémica e justiga juridica com essa afirmagao de que
bens comuns inspiram estratégias proprias para a persecugdo de uma e de outra. O que se quer, apenas, ¢ destacar o vasto
impacto intersubjetivo de condutas que envolvam esse tipo de bem. Esse dado, contudo, embora constitua uma premissa
que ndo pode ser esquecida nem pelo direito nem pela economia, ndo conduz essas diferentes disciplinas intelectuais,
necessariamente, a conclusdes convergentes. O modo préprio como hao de articular tal premissa, de acordo com suas
“logicas”, ferramentas e objetivos especificos, faz toda a diferenga.

33/ MANKIW, ob. cit., p. 236.
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Vé-se, pois, que a estrutura conceitual privatistica da relagao juridica, que
acabou se espraiando como modelo dominante para todos os ramos do direi-
to, como se terd oportunidade de melhor examinar adiante, desampara talvez a
maior parcela da interferéncia intersubjetiva de uma conduta desenvolvida em
torno de bens comuns. Assim, por exemplo, a percep¢io juridica da compra de
algo cuja producao envolva intensivo emprego de recursos naturais apenas como
a realizacdo de um contrato de compra e venda entre um produtor/fornecedor A
e um consumidor B excluiria do direito um gigantesco ambito de interferéncia
intersubjetiva. Afinal, focar-se-ia a disciplina juridica numa relagdo visualizada
como se dando entre os sujeitos A e B e envolvendo seus direitos, muito embo-
ra o objeto da relagdo esteja vinculado a interesses basicos de uma infinidade
de pessoas. Esses interesses, contudo, nao seriam juridicamente protegidos, se
visualizada pelo direito apenas a relagdo entre A e B. Afinal, as interferéncias
intersubjetivas juridicamente visiveis, nesse caso, seriam apenas as da conduta
de A sobre B e vice-versa. Nao seriam juridicamente visiveis as interferéncias
das condutas de A e de B sobre C, D, E, F etc. Essas interferéncias seriam, quica,
“politicamente” visiveis, “economicamente” visiveis, “sociologicamente” visiveis.
Seu equacionamento nio pertenceria, contudo, ao mundo propriamente juridi—
co, desembarcando no direito, quando muito, como dado posto. Com base em
critérios “econdmicos’, “politicos”, “sociologicos” etc., o governo poderia até em-
butir tal equacionamento na legislagdo, em normas de tributagao, por exemplo,
que, onerando a produgdo do objeto comprado de A por B, repercutissem “eco-
nomicamente” sobre o preco da compra, desestimulando-a. Contudo, do pon-
to de vista “propriamente juridico’, essa tributagdo seria visualizada como uma
relagdo entre o produtor/fornecedor A e o fisco. Sua conexdo com a relagao de
compra e venda entre A e B ou com as relacdes entre A e Be C, D, E, F etc. seria
econdmica, politica, sociologica, mas nao juridica. Nessa linha, as relagdes pluri-
laterais em torno de bens comuns e seu equacionamento econoémico, politico ou
sociologico seriam um dado metajuridico, posto para o direito, e ndo discutivel
em seu ambito especifico.

E bem verdade que o advento, no século XX, do debate sobre os denomina-
dos direitos coletivos lato sensu (difusos, coletivos stricto sensu e individuais ho-
mogéneos) representou um passo importantissimo para a superagao dessa linha
de pensamento, dando margem ao enriquecimento do discurso juridico com a
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incorporagao da abordagem de relagdes plurilaterais. Contudo, as transforma-
¢des da mentalidade juridica, nesse sentido, tém muito ainda o que avangar.

Muito embora a normatizagao processual referente a tutela jurisdicional de
direitos coletivos tenha evoluido bastante, libertando-se de alguns dos referen-
ciais inadequados oriundos da disciplina juridico-processual classica, relativa a
tutela de direitos individuais — o que, em certa medida, se revela no perfil do na-
cleo normativo estruturado por meio da Lei de Agdo Civil Publica (Lei n° 7.347,
de 1985) e das disposi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor a respeito (Lei
n° 8.078, de 1990, arts. 81 a 104) -, o fato é que o reconhecimento dos direitos
coletivos materiais, em si, tem sido ainda timido. A mentalidade dos profissio-
nais do direito ainda ndo foi capaz de explorar diversas possibilidades abertas
pela discussdo em torno dos direitos coletivos, muito em razdo de obstaculos
culturais radicados exatamente na caréncia conceitual do discurso juridico ain-
da dominante em relagao as questdes levantadas pela nogao de justica distribu-
tiva, a justica das partilhas de bens comuns*.

Ora, direitos coletivos sdo, precisamente, interesses juridicamente protegidos
que ligam uma pluralidade de pessoas a um bem a elas comum, um bem de cuja
utilizagdo essas pessoas nao se possam excluir reciprocamente, seja por motivos
originariamente juridicos, politicos, econdmicos ou naturais. Direitos coletivos
sdo, portanto, direitos que tém por objeto bens comuns a serem partilhados de
acordo com esquemas de justica distributiva. Ocorre, porém, que, havendo di-
ficuldades para a percepcio de diversas realidades socialmente compartilhadas
como bens juridicos comuns, seja qual for a fonte originaria de sua nao-exclusi-
bilidade, dificulta-se a articulagao de discursos baseados em esquemas de justica
distributiva e, portanto, o reconhecimento dos denominados direitos coletivos.

Por derradeiro, um tultimo ponto relevante clama por considera¢do antes do
encerramento deste topico. Trata-se do fato de que as atividades de regulagao
financeira se envolvem com um rico conjunto de bens comuns. A moeda que
circula pelo sistema financeiro e é afetada diretamente por essa circulagio, por
exemplo, ¢ um complexo bem comum, de multiplas funcionalidades (meio de
pagamento, reserva de valor e unidade de conta). O sistema de pagamentos de

34/ Ver, a proposito, ARANTES, Rogério Bastos. Direito e politica: o Ministério Publico e a defesa dos direitos coletivos. Re-
vista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sio Paulo, v. 14, n. 39, p. 83-102, fev. 1999, p. 89. Disponivel em: <http://www.scielo.
br/pdf/rbesoc/v14n39/1723.pdf>. Acesso em: 28/5/2006.
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um pais é outro bem comum de fundamental importancia. O préprio mercado
financeiro é, em si, um bem comum por exceléncia. Afinal, embora um merca-
do constitua precisamente um ambiente dentro do qual se promovem trocas de
bens particulares, globalmente considerado, é ele um bem comum dos que par-
ticipam, direta ou indiretamente, das transacdes que o compdem™. Assim, con-
siderando que a “mercadoria” transacionada no mercado financeiro, a moeda,
viabiliza praticamente todos os demais mercados, que, de per si, ja constituem
bens comuns, se tem o sistema financeiro como uma espécie de bem comum “ao
quadrado”. E, com efeito, o mercado financeiro talvez seja um dos que ostente
externalidades mais intensamente, sendo, por isso, um dos setores mais regula-
mentados da economia®. Seus riscos, bem como aqueles a que se submete cada
instituicdo que o compde, sdo ditos sistémicos, em certa acep¢ao, justamente
porque ameagam o sistema econémico como um todo?.

5. Um certo processo historico

E perceptivel, todavia, que a visio de mundo hoje ainda dominante, espe-
cialmente na seara juridica, e muito especialmente no seio da cultura brasileira,
confere maior énfase aos bens particulares do que aos comuns, examinados no
topico anterior, a despeito da importancia destes para a vida de todos e de cada
um. O que se vé, no tradicional panorama institucional em que se constitui o
universo juridico brasileiro, é a aludida énfase, aferrada a pardmetros de justica
retributiva, numa percepcdo particularizada das relagdes intersubjetivas. Isso é
resultado de um processo histérico investigado com precisao no valioso estudo
apresentado por Lopes no quarto capitulo de sua citada obra “As Palavras e a
Lei”. Destaca-se ali, in verbis:

35/ A caracterizagao dos mercados como bens comuns chega a encontrar-se positivada na Constituigao de 1988, que, em seu
art. 219, estabelece que o “mercado interno integra o patrimoénio nacional”.

36/ “[...] o sistema financeiro esta entre os setores mais duramente regulamentados da economia, e os bancos estdo entre as
instituiges financeiras que estdo sujeitas a mais regras legais. [...] Infelizmente, o processo normativo pode nem sempre
funcionar bem, fato comprovado pelas recentes crises nos sistemas bancdrios, ndo s6 nos Estados Unidos mas também em
muitos paises no mundo inteiro.” (MISHKIN, Frederic S. Moeda, bancos e mercados financeiros. 5. ed. Rio de Janeiro:
LTC, 2000, p. 179).

37/ Ver, a propésito, CORTEZ, Tiago Machado. O conceito de risco sistémico e suas implicagdes para a defesa da concorréncia
no mercado bancario. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes et al. (orgs.). Concorréncia e regulagio no sistema financei-
ro. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 311-312.
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Até o século XVII a justica distributiva, a justi¢a das partilhas, nao
era assunto estranho aos juristas e por diversas razdes. Em primeiro lugar,
no plano das idéias e dos textos [...]. O assunto era familiar aos juristas
porque a introdugdo ao estudo do direito fazia-se dentro de um arcabougo
filoséfico em que a distingdo entre justica distributiva e justica comutativa
era um ponto de partida fundamental. [...] Nos seus comentarios sobre as
Instituigoes de Justiniano e respectiva Glosa, Bartolo elabora longamente os
problemas da justiga [...]. Nos seus muitos pareceres (consilia) sobre ques-
tdes controversas também ¢é visivel como transita das trocas para as parti-
lhas com relativa freqiiéncia. [...]

Em segundo lugar, era comum que os 6rgaos judicantes fossem si-
multaneamente 6rgaos de administragdo®. As cortes eram assembléias de
aconselhamento dos principes ou de deliberagdo em comum tanto sobre
matérias “comutativas” quanto sobre matérias “distributivas” [...]

A modernidade alterou substancialmente esse quadro. Pode-se di-
zer, sumariamente, que o tema da justiga foi cindido: o da justica das tro-
cas permaneceu com o direito e a justi¢a das partilhas de coisas comuns
deslocou-se para a politica. Comegando com textos de varios jusnaturalis-
tas, a justica distributiva tendeu a perder seu lugar central na descri¢ao do
mundo do direito. A impostagdo contratualista concentrou a vida juridica
em um sistema de relagdes intersubjetivas bilaterais. Nas relacdes bilaterais
a troca, e nao a cooperagdo, ganhou precedéncia. [...] A esfera da justica
distributiva foi alocada a politica. [...] ...essa separagdo permitiu ... que se
estabelecessem com clareza instituigdes distintas para as duas “justigas™
para os casos comutativos, os tribunais comuns; para os casos distributivos,
6rgaos da administra¢do ou do préprio Parlamento. E se entre adminis-
tragdo e particulares surgissem conflitos, seriam eles tratados em 6rgaos
administrativos especiais, semelhantes a tribunais, autorizados, porém, a
levar em conta o tema por exceléncia da distribui¢ao, o bem comum, cha-
mado a partir de entdo de “bem puiblico” ou “interesse publico”. Perdida que
estava a idéia mesma de uma justia das distribui¢ées racionalizada, ndo foi
longo o caminho da equiparagdo pura e simples do interesse publico com
os interesses do Estado como pessoa individual (persona ficta) ou com a
vontade da maioria. Assim, abriu-se a porta, outra vez, para deixar escapar

dos juristas as idéias minimas sobre a distribuigao.*

38/ Cf., a esse respeito, PRATES, Marcelo Madureira. San¢ao administrativa geral: anatomia e autonomia. Coimbra: Alme-
dina, 2005, p. 31-32, especialmente nota 24.
39/ LOPES, 2004, p. 198-199.
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A cultura juridica brasileira, marcada, como salientado por Lopes®, “por
uma forte protecdo do interesse privado, como alids revela a pesquisa de Castro
sobre o Supremo Tribunal Federal™, é legataria do processo histérico elucida-
do no trecho transcrito. E esse perfil cultural, enraizado no desenvolvimento da
pratica e do pensamento politico e juridico ao longo do século XVIII*, dificulta
a percepgao juridica do carater coletivo e indivisivel de diversos bens, compro-
metendo, assim, linhas de idéia que, partindo de tal percepgao, pudessem levar a
aplicagao de regras de justica distributiva e a congruente consideragao de ambi-
tos de relagdo plurilaterais mais complexos.

Embora as questdes de justica distributiva e de justiga retributiva apontem,
ambas, para pardmetros de disciplinamento de comportamentos e interesses in-
tersubjetivamente interferentes ou, mais simplesmente, para esquemas de regras,
que, como tais, seriam da alcada dos juristas, tomou curso, no século XVIII, uma
separagdo progressiva entre politica e direito, institucionalizada, num primeiro
momento, pela atribuicdo do processamento de conflitos politicos a tribunais
administrativos, relegando-se aos tribunais regulares a solugdo apenas dos con-
flitos ditos “juridicos” Como resultado dessa separagio, o juridico passou a ser
confundido com o retributivo e o politico, com o distributivo.

Outra forma de institucionaliza¢do da separacgdo entre direito e politica foi a
consolida¢ao, no século XIX, de uma rigida separagao entre as fun¢des do Es-
tado. Rigorosamente apartadas as atividades de legislar e de julgar, a primeira
coube a manipulacio de questdes que se passaram a considerar alheias a técnica
dos juristas, limitada a um julgar de acordo com o que, num plano metajuridico,
se tivesse previamente legislado. Cabendo a legislagdo o geral e abstrato - leia-se:
0 comum, o coletivo, o que seria do interesse de todos - e a jurisdigdo o parti-
cular e concreto — leia-se: o individual -, e cabendo ainda ao Poder rigorosa-
mente especializado em aplicar o direito, o Judiciario - o poder dos técnicos do
direito —, seguir estritamente as diretivas do Poder rigorosamente especializado
em “criar” o direito, o Legislativo — o poder dos politicos —, foi um passo para
que desaparecessem dos discursos propriamente juridicos referenciais de analise

40/ LOPES, José Reinaldo de Lima. Raciocinio juridico e economia. Revista de Direito Publico da Economia. Belo Horizon-
te, Forum, ano 2, n. 8, p. 137-170, out./dez. 2004.

41/ CASTRO, Marcus Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a judicializagdo da politica. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais. Sdo Paulo, v. 12, n. 34, p. 147-156, jul. 1997, apud LOPES, out./dez. 2004, p. 138.

42/ LOPES, out./dez. 2004, p. 151.
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critica ligados a realidades gerais e abstratas — leia-se: a realidades comuns. Nao
cabendo aos juristas avaliar a lei, mas tdo-somente aplica-la, sua técnica deixou
de reportar-se aquilo que caberia a lei dos politicos reger com exclusividade: o
geral e abstrato - leia-se novamente: o comum e indivisivel. Nesse contexto, os
juristas tornaram-se seguidores formalistas de regras, acriticos — até irresponsa-
veis em certo sentido —, apoliticos e privatistas.

As questdes do todo, do macro, do que se distribuia pelo universo social,
do que pertencia a todos e a ninguém em particular, como o bem-estar geral, a
lingua, os riscos sistémicos, os pesos e medidas, o saneamento basico e o sistema
monetario, foram alijadas da esfera da protecgdo juridica. Passaram a ser tratadas
num ambito politico que regia sua distribui¢ao de acordo com critérios conside-
rados metajuridicos. Essas questdes, evidentemente, condicionavam a realidade
juridica, mas nao eram disciplinadas pelo direito, que se ocupava das coisas par-
ticulares, que ja houvessem sido distribuidas e separadas do cenario cooperativo
da sociedade. Ou seja, o foco do raciocinio juridico voltou-se para um conjunto
de bens ou interesses precisamente separados e ligados a um titular bem deter-
minado, percebendo-se até mesmo os denominados “bens publicos” como bens
de propriedade do Estado, como pessoa individual (persona ficta). Desse modo,
“particularizou-se” até o interesse publico, convolado no interesse desse “Esta-
do-individuo”. O universo simbdlico dos bens juridicos passou a contemplar,
portanto, bens particulares e bens publicos, obscurecendo a percepgao dos bens
coletivos, comuns ou difusos.

Perceba-se, pois, o grau de alienagéo juridica determinado por esse modo de
ver as coisas. As questdes do bem comum simplesmente deixam de dizer respei-
to, juridicamente, a esfera de interesses dos “comuns”. Passam a dizer respeito
a uma figura individualizada do Estado como encarnagdo particularizada do
bem de todos. Cada um dos que compdem o conjunto desses “todos’, porém,
ndo tem juridicamente considerada sua esfera de interesses na partilha dos bens
comuns que também lhe pertencem. A esfera de interesses que se considera é
a do Estado-individuo, ndo a dos varios membros da respectiva comunidade
sociopolitica. Assim, por exemplo, ndo se visualiza, juridicamente, o combate
a sonegacao fiscal perpetrada por um individuo X como algo determinado por
direitos dos demais contribuintes, seus concidadaos, a uma distribui¢do justa
dos encargos tributarios da comunidade sociopolitica. A sonega¢ao de um faz
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aumentar a carga sobre os demais, mas ndo sdo os interesses destes que uma
perspectiva juridica presa a referenciais de justica retributiva consegue enxergar.
Os interesses que essa perspectiva percebe sdo os que se desenham numa relagdo
bilateral entre o Estado-individuo-fisco e a pessoa-individuo-contribuinte. A
personalidade juridica do Estado funciona, ai, como uma corruptela, em terceira
pessoa, de uma realidade na primeira pessoa do plural; uma canhestra represen-
tagdo que converte um conflito distributivo subjacente - ou talvez simplesmente
o esconda — numa simplorizada relagdo bilateral administravel em linguagem
ética retributiva.

As implicagoes desse modo de conceber as coisas, para a cultura juridica, sao
enormes. E esse foi 0 modo como foram concebidas no contexto da modernida-
de, empedernido, até hoje, nas bases da mentalidade juridica corrente.

6. Justica distributiva e regulacao financeira

Assentados os pontos mais importantes da estrutura conceitual que se explo-
rou até aqui, pode-se iniciar este ultimo topico do artigo apresentando sua tese
fundamental: um mercado é um bem comum dos que dele participam; o merca-
do financeiro, em especial, sendo comum, num certo sentido, a todos os demais
mercados, que, direta ou indiretamente, dele participam, é um bem comum por
exceléncia, e de toda a sociedade; sendo um bem comum por exceléncia, o es-
quema ético que se coaduna com a adequada disciplina juridica de sua regulagao
é, sem duvida, portanto, o da justica distributiva. E esse 0 esquema que inspira as
perguntas imprescindiveis ao desenvolvimento dessa disciplina.

O que significa, por exemplo, do ponto de vista de um raciocinio juridico
orientado por referenciais de justiga distributiva, uma politica macroeconémica
baseada no tripé regime de metas de inflacao, flutuacio cambial e austeridade
fiscal? Quem ganha mais com essa politica, no amplo espago social onde se en-
contram todos os muitissimos titulares do bem comum em jogo? Quem ganha
menos, ou mesmo perde? Ha proporcionalidade geométrica entre os que estao
ganhando e os que estdao perdendo, a luz de algum critério ético distributivo
escolhido pela comunidade afetada?
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Esses critérios podem ser varios: a cada um de acordo com sua capacidade;
ou com seu esforgo; ou com suas necessidades; ou com o proveito que gera para
os demais; ou, ainda, de acordo com critérios combinados: um certo minimo dos
proveitos da politica macroeconomica, abaixo do qual se consideraria atingida
a dignidade humana, de acordo com as necessidades de cada um, porquanto
considerados igualmente dignos os seres humanos; algo mais que isso, de acordo
com o esfor¢o de cada um, e. g., porquanto considerados diferentemente esfor¢a-
dos esses mesmos seres humanos.

A escolha do critério ético de distribui¢do, contudo, nao é a questdo que se
discute neste trabalho. O que se procura destacar é a pertinéncia das preocupa-
¢des que o esquema da justica distributiva pode trazer para o raciocinio e para
os discursos juridicos, independentemente do critério de distribuicao que se
pretenda adotar. Valem, por si, as perguntas corretas. Achar as respostas é uma
outra questdo, igualmente importante, mas diversa.

Veja-se que seriam outras as perguntas que se fariam, em relagdo a politica
econdmico-financeira mencionada, partindo-se da perspectiva de uma discipli-
na intelectual do direito orientada por referenciais de justiga retributiva. Acaso
restasse superada a forte tendéncia que tém os raciocinios juridicos inspirados
em esquemas de justica retributiva de se restringirem a questdes meramente for-
mais - tendéncia essa cuja explicagdo, lamentavelmente, nao coube nas limitadas
proporgoes deste artigo —, enfatizar-se-iam indagagdes como: Quem estabeleceu
essa politica era mais poderoso do que um certo alguém que teve de se submeter
a algum encargo dela decorrente? Se era, e se o tal alguém era um pobre coitado
em relacdo ao poderoso estabelecedor da politica, entdo o pensamento retributi-
vamente orientado, ou desorientado, apontaria para a necessidade de, para se ser
justo, tirar do mais poderoso, que estabeleceu a politica, o que ele tivesse a mais
do que o mencionado “alguém’, no bojo de sua relagio face a face com este, a fim
de que se dividisse a diferenca entre ambos, de modo a iguala-los aritmetica-
mente. Provavelmente nio se perceberia, nesse caso, que tirar do mais poderoso
poderia significar, apenas, tirar de outros pobres coitados.

Assim é que, por exemplo, se voltar contra a existéncia de cadastros de inadim-
plentes ou de emitentes de cheques sem fundos, por conta de uma aplicagdo do
que alguns designam como “principio do coitadinho”, que nada mais é do que um
pensamento retributivista inadequadamente aplicado a uma questdo de justica
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distributiva, prejudicaria todos os demais usuarios do sistema, que teriam de “pa-
gar a conta” da inadimpléncia, podendo inclusive se tornarem também inadim-
plentes, por for¢ca do aumento dos encargos que lhes seriam distribuidos.

Contudo, é muito comum esse tipo de desvio de perspectiva retributivista.
Afinal, diante da mentalidade dominante, é facil figurar as coisas como um con-
flito bilateral entre uma institui¢do estatal ou uma empresa financeira poderosa
e um pobre consumidor levado a inadimpléncia por forca das praticas perversas
dessa empresa. Diante da representacdo desse quadro, é provavel que se tenda a
procurar igualar aritmeticamente as partes; tirar do poderoso para dar ao fra-
co. Entretanto, num ambiente de livre mercado, com livre fixagdo de precos, e
mantidas as condi¢des concorrenciais, pode ser que nada se retire, de fato, da
empresa poderosa, sendo de seus demais consumidores.

E claro que o pensamento distributivo ndo nega a possibilidade de que, a de-
pender do caso, se considere justo tirar da empresa, e, portanto, de seus demais
consumidores, algo que se entenda que deva ser entregue, de fato, a algum con-
sumidor individual que tenha sido especialmente lesado. Mas o que se buscara,
sob a égide de algum ideal de justica distributiva, sera igualar proporcionalmen-
te os agentes do mercado entre si, consumidores e empresas, e ndo equalizar arit-
meticamente a relagio especifica de um consumidor com uma empresa. Ou seja,
a justica distributiva visa a igualdade tanto quanto a justica retributiva, mas sem
deixar de considerar todos os que tém de receber o tratamento igual, sem escon-
der do modelo de relagao juridica os muitos que sao afetados por uma conduta,
regra ou decisdo. E isso faz toda a diferenga em termos de promogao de direitos,
que sao vantagens que, por defini¢ao, no contexto de um Estado democratico e
republicano, carregam consigo um propésito de universalizagdo. “Direitos” ndo-
universalizaveis sdo, na verdade, privilégios, nao sdo direitos, ou, pelo menos,
ndo o sdo em um sentido democratico e republicano®.

43/ “Fundada na nogdo de direitos, a democracia estd apta a diferencia-los de privilégios e caréncias. Um privilégio é, por de-
finigdo, algo particular que ndo pode generalizar-se nem universalizar-se sem deixar de ser privilégio. Uma caréncia é uma
falta também particular ou especifica que desemboca numa demanda também particular ou especifica, ndo conseguindo
generalizar-se nem universalizar-se. Um direito, ao contrério de caréncias e privilégios, nao é particular e especifico, mas
geral e universal, seja porque é o mesmo e valido para todos os individuos, grupos e classes sociais, seja porque embora
diferenciado ¢ reconhecido por todos (como ¢ caso dos chamados direitos das minorias). Uma das praticas mais importan-
tes da politica democrtica consiste justamente em propiciar agdes capazes de unificar a disperso e a particularidade das
caréncias em interesses comuns e, gragas a essa generalidade, fazé-las alcangar a esfera universal dos direitos.” (CHAUI,
Marilena. Consideragdes sobre a democracia e alguns dos obstaculos a sua concretizagdo. In: SEMINARIO OS SENTIDOS
DA DEMOCRACIA E DA PARTICIPACAOQ, 1., 1° a 3.7.2004, Sdo Paulo. Anais eletrénicos... Sio Paulo: Instituto Polis,
2004. Disponivel em: <http://www.polis.org.br/seminario/para_coloquio_polis.htm>. Acesso em: 27/5/2006.).
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Outro tema da regulagdo financeira em relacao ao qual, vez por outra, se
revelam desvios de perspectiva retributivistas é o da responsabilidade civil do
Estado pelos atos de regulagdo. Do ponto de vista da justica distributiva, nao
se poderia jamais olvidar que a responsabilizacdo civil de entidades estatais re-
guladoras, como o Banco Central ou a CVM, significa distribuir os riscos assu-
midos pelos que participam do mercado para todos os contribuintes. Evidente,
também nesse caso, que o pensamento distributivo ndo nega a possibilidade de
que, a depender da situagdo, se considere justo tirar do Estado - e, portanto, de
todos os contribuintes - algo que se entenda que deva ser entregue, mesmo, a
algum investidor individual que, por exemplo, tenha sido especialmente lesado
no 4mbito do mercado financeiro. Mas o que se buscard, sob a égide de algum
ideal de justica distributiva, serd igualar proporcionalmente os contribuintes, e
ndo equalizar aritmeticamente a relagdo especifica de um deles com uma entida-
de estatal reguladora.

Alias, em casos envolvendo pretensdes de responsabilizagdo civil do Estado
por agdes ou omissdes no desempenho de atribuicdes de regulagdo financeira,
¢ preciso ter muito cuidado para que discursos juridicos ndo acabem por trans-
formar o Estado - todos os contribuintes, portanto - numa espécie de segurador
universal de quaisquer riscos assumidos por particulares no ambito do mercado
financeiro. Afinal, isso equivaleria a privatizar bénus e socializar 6nus, gerando
desproporcionalidades geométricas — leiam-se injustigas distributivas - entre
pessoas de diferentes classes sociais, ja que os investimentos dos mais pobres,
quando existem, sdo de menor risco e rentabilidade do que os dos mais ricos.
Ou seja, responsabilizar civilmente entidades estatais por prejuizos sofridos por
investidores particulares significa fazer com que os que ganham menos, por ar-
riscarem menos, financiem um seguro para os que arriscam mais, para ganha-
rem mais. Implicagdes como essa, por exemplo, ndo passariam despercebidas em
discursos orientados por nogdes de justica distributiva.

Veja-se que, na pratica, até que nao tém sido tdo comuns decisdes que res-
ponsabilizem o Banco Central, por exemplo, com base em alegacdes de omis-
sao da autarquia no desempenho de suas atribui¢oes fiscalizatorias. Contudo,
a fundamentagao dessas decisdes, como se da em relagdo ao geral das questoes
econdmico-financeiras, ndo costuma enfrentar o 4mago da tensao distributiva,
que, no caso, se forma em torno de uma pretensao de responsabilizagdo civil
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do Estado por conta de seu desempenho no ambito da regulacdo financeira. E é
certo que essas questoes de fundamentagao sdo tdo ou mais sérias do que o des-
fecho dos processos em si, ja que os discursos de justificacdo das decisdes, mais
do que a defini¢do de um caso especifico num ou noutro sentido, sd3o o que de-
veria conduzir a formagao de concepg¢des mais compartilhadas de justica entre
os jurisdicionados, notadamente em se considerando a progressiva valorizagao
do precedente judicial no cenario juridico brasileiro.

Quanto a pertinéncia de discursos distributivos em rela¢éo a outras questoes
da regulagdo financeira, ndo é preciso se estender em mais razoes. Ja é visivel
que politicas monetarias, cambiais, de prote¢ao ao consumidor bancario, de or-
ganizagao do sistema financeiro etc., todas elas, no contexto de uma republica
democratica, reclamam parametros de justica distributiva, que é exatamente a
justica social, a justi¢a dos direitos universalizaveis. Atuagdes regulatérias como
as enfeixadas no Programa de Incentivo a Redugdo da Presenca do Estado na
Atividade Bancaria (PROES) ou no Programa de Estimulo a Reestruturagdo e ao
Fortalecimento do Sistema Financeiro Nacional (PROER), por exemplo, inspira-
riam abordagens juridicas bem menos formalistas, por parte de seus defensores,
ou meramente ideoldgicas, por seus criticos, a luz de referenciais de justica dis-
tributiva consentaneos com o carater eminentemente comum dos bens em razao
dos quais foram concebidos esses programas.

Uma outra questdo que atesta a falta dessa clara e sistematica visdo panorami-
ca é a que respeita aos denominados instrumentos fiduciarios*. Quanto a estes,
como destaca Castro®, “o direito como disciplina em grande parte falhou”

44/ “[...] nas sociedades de mercado contemporaneas, os interesses dos agentes econdmicos passam a ser influenciados pelo
Estado das seguintes maneiras: a) Mediante a intervengao normativa direta, envolvendo: (i) as atividades correspondentes
aos servigos publicos, utilidades publicas, empresas do setor publico e atividades estruturadas por meio dos contratos
administrativos; e (ii) regulamentagdes da atividade privada, consistindo em licenciamentos, vedagdes e a inclusio de
clausulas de interesse publico em contratos privados. Em todos esses casos, trata-se de instituigoes de cardter coercitivo,
ja que em tese pressupdem a possibilidade, em determinadas condigdes, de apelo ao poder de comando do Estado para a
aplicagdo de sangdes coercitivas. Tais institui¢oes sdo mais facilmente passiveis de se tornarem inteligiveis por meio de re-
feréncias discursivas a obrigagdes, direitos e deveres, e, por isso, sobre elas os operadores do direito, especialmente os de
orientagio positivista, tém facilidade de se pronunciar; e b) Alternativamente, a influéncia do Estado sobre os interesses
econdmicos pode ser feita de maneira indireta, mediante o controle de fluxos monetarios. Neste tltimo caso (controle dos
fluxos monetdarios), a politica pode ter carater ora coercitivo (sistema tributario), ora fiduciario (mercado aberto e mer-
cado financeiro internacional). Tipicamente, as politicas de natureza fiducidria nao adquirem, facilmente, inteligibilidade
por meio de referéncias discursivas densas a ‘direitos, ‘obrigagdes” e ‘deveres’ - e por isso sdo mais dificilmente analisa-
veis por operadores do direito.” (CASTRO, Marcus Faro de. Direitos Sociais, Economicos e Culturais: uma Abordagem
P6s-Neo-Classica. Revista Juridica da Presidéncia da Republica. Brasilia, v. 7, n. 74, ago./set. 2005, p. 3. Disponivel em:
<http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_74/artigos/Marcus_rev74.htm>. Acesso em: 7/3/2006. Grifado.).

45/ Ibidem, p. 4.
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E veja-se que ter falhado o direito em relagdo a disciplina do emprego de
instrumentos fiducidrios de politica econdmica significa que o discurso juridi-
co falhou, justamente, em relagdo ao elemento central da politica econémica
contemporanea. O regime de metas de inflagdo adotado no Pais foca-se, preci-
samente, no uso intensivo e constante das denominadas operagdes de mercado
aberto com titulos da divida publica. A opinido publica acompanha ansiosa a co-
bertura da midia sobre as periddicas reunides do Copom, quando se fixa a (meta
da) famosa taxa Selic, que “calibra” o emprego das operagdes de mercado aberto
com vistas a aumentar ou diminuir o crédito privado disponivel no mercado,
expandir ou reduzir a base monetaria e elevar ou diminuir a oferta de moeda, o
que tem influéncia direta sobre a inflacéo.

Note-se que esse tipo de instrumento dito fiduciario se articula por meio de
negdcios com particulares. O Estado compra e vende titulos financeiros, notada-
mente titulos da divida publica, ou moedas estrangeiras e outros ativos expressos
em moeda estrangeira. O tradicional enquadramento juridico do que ai se esta-
belece aponta para um conjunto de varios negécios juridicos entre o Estado e o
particular X, e o particular Y, e assim por diante. Ou seja, a perspectiva juridica
ordindria enxerga, nos mecanismos fiduciarios de regulacao econémico-finan-
ceira, apenas um amontoado de relagdes bilaterais de troca.

Isso, porém, néo é o que interessa do ponto de vista das incumbéncias de uma
disciplina juridica da regulagao econémico-financeira. A uma disciplina juridi-
ca incumbe, por defini¢ao, lidar com as interferéncias intersubjetivas emanadas
daquilo que vise disciplinar. Destarte, a uma disciplina juridica da regulagao fi-
nanceira incumbe lidar com as interferéncias intersubjetivas emanadas dos atos
de regulacgio. E essas interferéncias, como se segue demonstrando, ndo cabem no
desenho de um negocio juridico.

A figura do negdcio foi concebida, primacialmente, para estruturar juridi-
camente internalidades, ou seja, efeitos da agdo de pessoa(s) determinada(s)
sobre outra(s) pessoa(s) determinada(s) que, voluntariamente, tome(m) parte
na agdo. Terceiros que dela nao tenham participado, inclusive, sdo enfaticamente
excluidos da légica do negocio, conforme reza um dos principios fundamentais
ligados a essa figura juridica, o principio da relatividade, segundo o qual res inter
alios acta allis neque nocere neque prodesse potest (o negocio firmado entre as
partes nao pode prejudicar nem beneficiar terceiros).
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Ora, isso ¢ a propria negacao do sentido dos mecanismos fiduciarios. Por
meio das relagdes de compra e venda de titulos ou de moeda estrangeira que
trava com os particulares, o que o Estado quer ¢ justamente interferir sobre ter-
ceiros indeterminados. Ou seja, o foco de um enquadramento juridico das ope-
ragoes de mercado aberto que se dispusesse a servir de referencial analitico para
uma adequada disciplina da regula¢do financeira teria de ser a estruturagdo das
externalidades, e nao a das internalidades, das operagdes de mercado aberto. O
mesmo vale, claro, para um adequado enquadramento juridico das intervengdes
cambiais do Banco Central.

Perceba-se que as relagdes estabelecidas entre o Estado e os particulares,
quando do emprego de instrumentos fiducidrios, interessa, como negdcio ju-
ridico, aos particulares, ndo ao Estado. Nem mesmo ¢é o patrimdnio do Esta-
do-individuo que, do ponto de vista dos propésitos regulatorios, esta em jogo
nessas relacdes. Claro que as operacdes de mercado aberto tém efeito sobre o
financiamento e o endividamento do Estado, claro que as interven¢des cambiais
tém efeito sobre as suas reservas internacionais, mas nao sao esses bens, em sua
dimenséo de bens “particularizados” da pessoa juridica estatal, que constituem o
foco das agdes do Estado ao manejar um instrumento fiduciario.

O bem em torno do qual se desenvolvem essas agoes ¢ o bem comum da
estabilidade monetaria. As relagdes em cujo esquema se inserem essas agoes sao
relagdes plurilaterais que contemplam todos os usudrios da moeda que se pro-
cura estabilizar e todos os que pagam os custos dos mecanismos fiduciarios de
estabilizagdo. Em suma, um enquadramento juridico adequado dos instrumen-
tos fiduciarios de politica economica exigiria, também, aportes conceituais ins-
pirados na nogao de justica distributiva. Afinal, as interferéncias intersubjetivas
emanadas dos atos de regulagdo em que se consubstanciam tanto as operagdes
de mercado aberto quanto as interven¢des do Banco Central no mercado de
cambio transcendem, e muito, os interesses patrimoniais do Estado e dos parti-
culares que com ele transacionem no bojo desses mecanismos fiduciérios.

Como se vé, portanto, a fixacao em modelos conceituais retributivistas, seja
em relagdo a manipulagdo de instrumentos regulatorios fiduciarios, seja no to-
cante a politicas monetarias, cambiais, de prote¢do ao consumidor bancério, de
organizagao do sistema financeiro etc., impediria o desenvolvimento de uma
adequada disciplina juridica da regulacdo financeira, tanto por obscurecer a
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propria percep¢ao do largo espectro de interferéncias intersubjetivas em jogo,
quanto por inviabilizar a estruturagdo de uma prote¢ao equinime - leia-se uni-
versalizavel —, de acordo com critérios valorativos socialmente eleitos, aos inte-
resses envolvidos nas complexas rela¢oes plurilaterais correspondentes.

7. Conclusao

Ao cabo dessa breve e fragmentaria exposi¢ao, espera-se ter oferecido ao leitor
um relance do valor que a nogéo de justica distributiva pode ter como referencial
tedrico para a construgao de uma adequada disciplina juridica da regulagdo finan-
ceira. Evidentemente, ante as limitadas proporgoes do texto, ndo foram acalenta-
das pretensoes de convencimento ou de demonstragao formal de alguma tese. De
todo modo, o trabalho tera alcangado tudo o que dele se poderia razoavelmente
esperar acaso tenha despertado algum interesse por seu relevante tema.
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O Estreitamento da Via Difusa no Controle de
Constitucionalidade e a Repercussao Geral nos
Recursos Extraordinarios

Marcelo Labanca Corréa de Araujo*

Luciano José Pinheiro Barros **

1. Colocagao do tema: quem deve ter acesso ao Supremo Tribunal
Federal? 2. O controle difuso de constitucionalidade. 3. Aproximacao
entre os controles difuso e concentrado; 3.1 Da pertinéncia temadtica;

3.2 Do amicus curiae; 3.3 Da designagdo de perito ou comissao

de peritos; 3.4 Da transcendéncia dos motivos determinantes.

4. A inovagao da EC 45: repercussao geral sobre as questdes
constitucionais; 4.1 Antecedentes; 4.2 Repercussao geral como
requisito de admissibilidade do recurso extraordinario;

4.3 Conseqiiéncias da delimitagdo do conceito de repercussdo geral.
5. Conclusées.

1. Coloca¢ao do tema: quem deve ter acesso ao Supremo
Tribunal Federal?

Se é verdade que a Constitui¢do idealiza e programa uma pauta de idéias e
valores, materializados em direitos fundamentais, que consagram garantias ima-
nentes a dignidade do homem e a vida em sociedade, ¢ verdade também que a
mera previsdo de direitos fundamentais no texto constitucional nao é suficiente
para o cumprimento da respectiva pauta. Os meios para tornar os direitos fun-
damentais efetivos devem ser acessiveis ao cidadao.

* Procurador do Banco Central e doutorando (Neoconstitucionalismo) pela UFPE.
** Pro-reitor Administrativo da Universidade Catdlica de Pernambuco e mestre (Neoconstitucionalismo) pela UFPE.
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Talvez por isso, a formatacao do Estado Democratico e Social de Direito, nos
termos da Constitui¢do de 1988, garantiu a inafastabilidade da apreciagdo do Po-
der Judiciario de lesdo ou ameaga a direito, a ser promovida por meio da disponi-
bilizagdo de instrumentos adequados para a realizagdo dos direitos fundamentais.

Para os fins do presente trabalho, cumpre ressaltar a importancia que pos-
sui o recurso extraordinario no direito brasileiro para o sistema de prote¢ao da
Constituicdo, eis que, por meio dele, é possivel, diante de uma violagao constitu-
cional, receber a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal.

O acesso ao Supremo Tribunal Federal por qualquer um do povo que tenha
contra si uma decisio violadora da Constitui¢do situa-se num plano de defesa da
Constitui¢do ou, em outras palavras, de controle difuso de constitucionalidade.
De fato, se, por um lado, o controle difuso de constitucionalidade nao se resume
a manipulagio, pelo cidaddo comum, do recurso extraordinario para fazer valer
a norma constitucional no caso concreto, por outro lado, ndo hd como desconsi-
derar que o referido recurso encontra-se ambientado no referido controle difu-
so, sendo, na verdade, um dos pontos culminantes de seu exercicio, uma vez que
oportunizard um apelo extremo no caso de violagdo a Constituigao.

O curioso é observar que os pardmetros conhecidos do chamado controle
difuso de constitucionalidade vém sendo colocados em xeque, em face de outros
métodos de controle concentrado da atuacio erosiva do texto constitucional. Ele
- o difuso - vem sofrendo um estreitamento, o que, de certa maneira, poderia
sugerir uma ofensa ao proprio texto constitucional (no que tange ao acesso a
justica, na exata medida em que o cidaddo passa a nao mais poder utilizar plena-
mente o controle difuso).

A andlise desse estreitamento da via difusa tem, neste trabalho, como foco
central, a inovagao trazida a lume pela Emenda Constitucional 45 (a chamada
reforma do Poder Judicidrio), especificamente quanto a inclusdo do §3° no artigo
102, acrescentando um novo requisito de conhecimento do recurso extraordina-
rio, a saber, a chamada demonstracao da repercussdo geral das questdes consti-
tucionais discutidas no caso. Ou seja, para que o cidaddo comum possa receber
a atenc¢do do Supremo Tribunal Federal no caso concreto, ndo basta mais apenas
demonstrar e prequestionar a violagdo da Constitui¢ao nos autos. Deve, além dis-
so, demonstrar que aquela violagdo pode repercutir para além das fronteiras do
processo a ser julgado. Restringe-se, assim, o uso do recurso extraordindrio, que
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passa a poder ser utilizado ndo em qualquer caso de violagao da Constituigao,
mas apenas naqueles casos que importem uma repercussao geral das questoes
constitucionais envolvidas.

Importante também destacar que, se a observacido de um possivel estreita-
mento da via difusa se entremostra saliente com a inclusao de um novo requisito
de conhecimento do recurso extraordindrio, hd outros fatores sistémicos que
dao o tom desse estreitamento. Tais fatores referem-se a aproximagdo dos dois
grandes modelos de controle de constitucionalidade, bem como a modificagao
das técnicas de suas decisoes.

A inclusdo da repercussdo geral para o uso do recurso extraordinario, por-
tanto, pode denotar um estreitamento da via difusa do controle de constitu-
cionalidade, mormente quando se observa ndo apenas a referida inovagio da
EC/45, mas também, além dessa alteracao pontual, toda uma gama de alteragdes
no sistema brasileiro de controle de constitucionalidade difuso e concentrado,
como adiante serd visto.

2. O controle difuso de constitucionalidade

O sistema de fiscalizagdo constitucional brasileiro apresenta os processos de
controle concentrado e difuso, com vistas a preservagao e realizagdo das normas
constitucionais e dos direitos fundamentais. De acordo com Bruno Noura de
Moraes Régo, “o controle difuso, no Brasil, mostra-se mais adequado para ga-
rantir os direitos fundamentais, o que nao significa que o controle concentrado
também ndo o faga™.

Em regra, o controle difuso é levado a efeito no 4mbito do debate judicial
em torno de um caso concreto, cotidianamente, ao ensejo da defesa de interes-
ses pessoais ou de algum direito, prestando-se mais a defesa do cidaddo. A seu
turno, o controle concentrado, no mais das vezes, ¢ exercido em razdo da veri-
ficagdo da validade de uma lei ou ato normativo, em face da Constituicdo, em
analises abstratas®, com elevado ingrediente politico.

1/ REGO, Bruno Noura de Moraes. Agdo rescisoria e a retroatividade das decisées de controle de constitucionalidade das
leis no Brasil. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 259.

2/ Fala-se “no mais das vezes” porque a a¢ao direta interventiva é um instrumento de controle concentrado de constituciona-
lidade. Porém, ndo ¢é in abstrato, e sim in concreto. Concentrado in concreto.

Artigos 55



Marcelo Labanca Corréa de Araujo e Luciano José Pinheiro Barros

O controle difuso concede aos drgaos jurisdicionais a livre prerrogativa de
proteger a Constitui¢ao e resolver as questdes constitucionais a eles submetidas,
em face da sua natureza juridica. As decisdes no controle difuso nao sofrem in-
terferéncia politica, como se vé no controle concentrado.

A Constitui¢ao de 1988 prevé expressamente o controle difuso em, pelo me-
nos, dois dispositivos: no inciso XXXV do art. 5°, que assegura o acesso ao Poder
Judiciario, e no art. 97, relativo ao procedimento condizente com a declaragio de
inconstitucionalidade pelos tribunais. Intimamente ligado a garantia de acesso
a justica, o controle difuso é manejado por meio dos instrumentos colocados a
disposi¢ao dos cidaddos. O controle difuso oportuniza ao cidadéo buscar e obter
a declaragao de inconstitucionalidade, independentemente da manifesta¢ao ou
motiva¢ao dos entes legitimados a propor as ditas agdes constitucionais no am-
bito do controle concentrado de constitucionalidade.

A importancia do controle difuso pode ser aferida, na pratica, na medida em
que, por meio da defesa de interesses subjetivos, da-se a defesa da Constitui¢ao,
desde a judicatura de primeira instancia. Presente eventual inércia dos entes le-
gitimados a propor as chamadas agdes constitucionais, diante de questoes que
suscitam a declarac¢do de inconstitucionalidade, o cidaddo pode se valer do con-
trole difuso® para ver respeitado o seu direito fundamental e ndo ser obrigado a
cumprir ato normativo inconstitucional.

No desempenho da fungéo jurisdicional reservada ao Estado, tem-se que a ele
cabe “densificar o principio da soberania™. A solu¢do dos conflitos de interesses
interpessoais, que envolvem questdes constitucionais, enseja a “concretizagdo”
das normas contidas na Constitui¢do, coroldrio da soberania, principio funda-
mental eleito para a formagdo de um Estado Democratico e Social de Direito.

O controle difuso enreda-se em conflitos de interesses interpessoais e especi-
ficidades de casos concretos levados a juizo. Nesse &mbito, o pronunciamento ju-
dicial leva em consideragao um fato previsto em norma e a sua significagdo, que
coexistem em uma unidade concreta.® O controle difuso tem o condao de produ-
zir julgamentos sob medida, realizando o direito especifico a ser aplicado no caso
concreto, sob a perspectiva da conformidade ou ndo com a Constituigao.

3/ V.g mandado de seguranga.

4/ Idem, Ob. cit., p. 15.

5/ Art. 10,1, CE

6/ REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de direito. Sao Paulo: Saraiva, 1979, p. 67.
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Sem duvida, a ampliagdo do acesso a justi¢a atende a uma necessidade dbvia
de efetivagdo ou “concre¢ao” dos direitos fundamentais na sociedade a que se
dirige a Constitui¢do. Amparado pelo principio da inafastabilidade do Poder
Judicidrio, o julgador pode desempenhar o controle de constitucionalidade na
medida em que observe lesio ou ameaga a direito. Assim, o cidaddo sempre
tera a disposigdo as vias pavimentadas para a prote¢do dos seus direitos funda-
mentais. Essa perspectiva deixa claro que o controle difuso deve ser a regra para
a protecdo ou afirmacdo dos direitos fundamentais no sistema de fiscalizagao
constitucional brasileiro, uma vez que - a0 menos, em tese — ¢ acessivel a quem
a ele necessite recorrer.

Resta saber, contudo, se a garantia de acesso ao Supremo Tribunal Federal,
situada no plano do controle difuso de constitucionalidade, seria conditio sine
qua non para a consagragdo de ditos direitos fundamentais e, pois, para a preser-
vacdo do Estado Democratico de Direito. Ou, em outras palavras, se o controle
difuso posto ao acesso do cidadao, para a preservagio de dito Estado Democra-
tico de Direito, deveria necessariamente, além de ser viabilizado por meio de
diversos instrumentos processuais examinados pelos mais diversos juizes singu-
lares e Tribunais (a pedido ou ex oficio), também ser oferecido mediante o acesso
do cidaddo ao Supremo Tribunal Federal por meio de recurso extraordinario.

E que, pela inovagdo trazida pela EC/45, o cidaddo pode se utilizar do con-
trole difuso, mas, por vezes, no contexto desse controle difuso, ndo sera a ele
oportunizado o acesso ao Supremo Tribunal Federal, mesmo havendo aparente
violagdo da Constituicdo (violagao sem repercussao geral continua sendo viola-
¢d0). Controle difuso é diferente de instrumentos do controle difuso. Assim, o
controle difuso persiste acessivel ao cidaddo. O mesmo nio ocorre em relagdo a
um de seus instrumentos, o recurso extraordinario.

Ocorre que a idéia de uma “repercussdo geral” mais parece adequada ao deba-
te em um controle concentrado de constitucionalidade, com decisoes erga omnes.
Assim, a primeira vista, causaria espécie falar-se em “repercussao geral” no con-
trole difuso, pois, como afirma Hugo de Brito Machado, “parece inquestionavel
que no funcionamento do controle difuso de constitucionalidade predomina o
interesse individual”’

7/  MACHADO, Hugo de Brito. Conhecimento do recurso extraordindrio - Repercussao geral das questdes constitucionais.
Revista Dialética de Direito Processual, v. 34, janeiro, 2006, p. 49.
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Nesse sentido, o estreitamento da via difusa por meio da exigéncia de de-
monstragdo da repercussao geral da questdo constitucional debatida nos autos
termina gerando um forte indicativo de aproximagao dos modelos concentrado
e difuso de controle de constitucionalidade.

3. Aproximagao entre os controles difuso e concentrado

Se hd, de fato, uma aproximacao entre os dois grandes modelos de controle
de constitucionalidade adotados no Brasil, essa aproximagéo se da tanto do con-
trole concentrado para o difuso, quanto do difuso para o concentrado.

O controle de constitucionalidade difuso encontra as suas origens no mo-
delo norte-americano. Com efeito, no ano de 1803, o célebre julgado de John
Marshall, proferido pela Suprema Corte, no caso Marbury vs. Madison, ofertou
os fundamentos desse controle (muito embora, antes mesmo desse julgado, ja
fosse possivel identificar as bases da op¢ao pela Constituigdo em detrimento da
lei na jurisprudéncia das cortes estaduais norte-americanas), que foi assimilado
no Brasil em 1891.

A experiéncia de fiscalizagdo constitucional brasileira gerou a convivéncia
entre os modelos norte-americano (processo subjetivo, concreto) e europeu
(processo objetivo, abstrato) de controle de constitucionalidade, com evidentes
elementos de aproximacao entre eles.

A perspectiva de mudanga nos paradigmas de controle de constitucionali-
dade é orientada por uma aproximagdo entre os dois modelos, que ndo se da
em nome da exceléncia tedrica de um modelo em detrimento do outro, mas de
acordo com a experiéncia de cada pais nesse campo. Em linhas gerais, enquanto
0 modelo norte-americano destaca a supremacia do Poder Judicial - em face do
histérico de lutas pela liberdade que marca os Estados Unidos -, 0 modelo eu-
ropeu concede prerrogativas ao Poder Judicidrio para preservar a supremacia do
Parlamento, presente o cardter politico prognosticado por Kelsen no ambiente
do controle de constitucionalidade.

Francisco Fernandez Segado afirma que o modelo de controle de constitu-
cionalidade europeu (formado pela idéia kelseniana do legislador negativo) nao
confiou aos juizes o poder para exercer a jurisdi¢do constitucional, por ndo en-
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xergar representatividade nessa casta aristocratica. Ainda assim, o citado doutri-
nador entende que, mesmo na Europa, os ordenamentos juridicos vém se apro-
ximando mais do modelo norte-americano do que do formatado por Kelsen.®

Ja no que diz respeito ao controle concentrado no Brasil, Gustavo Binenbojm’
também identifica uma aproximagdo entre os modelos de controle de constitu-
cionalidade e identifica uma verdadeira mitigagdo do processo objetivo pela via
jurisprudencial do STE

Com efeito, no ambito do controle concentrado de constitucionalidade brasi-
leiro, palco do processo objetivo, identifica-se a presenca de elementos que ates-
tam uma aproximacgao entre este e o processo subjetivo, decerto com vistas na
legitimacao da respectiva atua¢ao judicial, como se vera em seguida.

3.1 Da pertinéncia tematica

O instituto da pertinéncia tematica, criagdo jurisprudencial que tem servido a
afericdo da legitimidade para propositura de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADIn), A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) e Argiii¢do por Des-
cumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), constitui exemplo claro de apro-
ximagao entre os processos objetivo e subjetivo de controle de constitucionalidade,
pois requisita o interesse de agir da parte, no ambito do controle concentrado.

Os incisos do art. 103 da Constituigdo da Republica (com a redagdo dada
pela EC/45), do art. 2° da Lei 9.868/1999 e do art. 2° da Lei 9.882/1999 reprodu-
zem o mesmo contetdo, atribuindo legitimidade a 6rgaos, pessoas e entes para
promover ADIn, ADC e ADPE Todavia, a jurisprudéncia do STF exige que seja
demonstrada uma pertinéncia entre as prerrogativas ou os fins institucionais
desses 6rgaos, pessoas ou entes e a matéria tratada pelo ato normativo questio-

8/ SEGADO, Francisco Fernandez. La obsolescencia de la bipolaridad tradicional (modelo americano - modelo europeo-kelse-
niano) de los sistemas de Jjusticia constitucional. Revista de Direito Publico, n. 2, out-nov-dez, 2003, p. 64. Segundo o autor,
“la Verfassungsgerichtsbarkeit kelseniana representa, por el contrario, un acto de desconfianza en los Jueces, encaminado a
salvaguardar el principio de seguridad juridica y a restablecer la supremacia del Parlamento, puesta en serio peligro por la ba-
talla iniciada por amplios sectores del mundo juridico a favor del control jurisdiccional (difuso) de las leyes, lo que entraiiaba
dejar en manos de una casta judicial, en amplia medida de extraccién aristocrdtica y vocacién autoritaria, un instrumento de
extraordinaria relevancia en la vida de un Estado de Derecho.”

9/ BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdigdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e instrumento de realiza-
¢ao. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 142.
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nado, passando a exigir a caracterizagdo do chamado interesse de agir, como
critério objetivo para o conhecimento das ditas agdes constitucionais, no ambito
do processo objetivo do controle de constitucionalidade.

Curiosamente, um processo dito objetivo prescindiria do exame de interesses
subjetivos, exatamente porque se trata de um processo no qual se discute em tese
o direito objetivo. Assim, a demonstra¢ao de um interesse na causa, no modelo
concentrado, indica uma aproximagdo com a jurisdi¢do constitucional travada
no ambiente difuso, local préprio para examinar interesses subjetivos no feito.

3.2 Do amicus curiae

Outro elemento de aproximagdo entre os processos objetivo e subjetivo de
controle de constitucionalidade é a previsao do amicus curiae, conforme o §2°
do art. 7° da Lei 9.868/1999 nas ADIn e ADC. No caso, a presenga do amigo da
corte teria o conddo de abrandar o déficit de legitimidade que afeta o controle de
constitucionalidade concentrado™.

O amicus curiae oferece os seus pontos de vista, em contribuigdo para o jul-
gamento das referidas agdes constitucionais propostas. A atua¢ao dos amigos da
corte dd-se mediante a apresentagao de memoriais especializados, geralmente,
sobre assuntos inéditos, inusitados, dificeis ou controversos, ocorrendo na me-
dida de seus interesses no resultado do julgamento.

O STF diz que o amicus curiae é apenas um colaborador informal da corte,
mas a doutrina ndo é unanime quanto a sua natureza, chegando a dizer que cor-
responde a uma intervencao de terceiros atipica ou a uma assisténcia qualifica-
da, entre outras espécies de figuragdo, instrumentos, pois, proprios do controle

10/ MATTOS, Ana Leticia Queiroga de. Amicus curiae e a democratizagao do controle de constitucionalidade. Revista Juridi-
ca. Sao Paulo: Notadez, 2005, p. 66.
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difuso, e ndo do concentrado, no qual a lei explicitamente veda a intervengao de
terceiros (art. 7°, caput, da Lei 9.868/1999)."

3.3 Da designac¢ao de perito ou comissao de peritos

O §1° do art. 9° da Lei 9.868/1999 encerra indicacio clara da aproximacio
entre 0s processos objetivo e subjetivo, ao prever a designagdo de perito ou co-
missao de peritos no ambito do controle concentrado.

E sabido que a pericia constitui modalidade de prova, voltada para o esclare-
cimento de matéria ou circunstancia de fato, em que um expert reune e analisa
elementos instrutorios a luz dos respectivos conhecimentos técnicos ou cienti-
ficos. O laudo pericial ofertado concede fundamentos necessarios ao entendi-
mento veiculado na decisdo, cumprindo assinalar que o direito a uma decisao
fundamentada constitui instrumento juridico eficaz contra praticas autoritarias
e corruptas.

A admissao da prova pericial indica uma verdadeira mitiga¢do do processo ob-
jetivo, que ndo se limita ao exame abstrato da norma em face da Constituigao, mas
passa a examinar, também, questoes de fato que possam interferir no julgamento.

3.4 Da transcendéncia dos motivos determinantes

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, com base no principio da su-
premacia formal e material das normas constitucionais, vem afirmando que as
decisoes exaradas em sede de controle concentrado de constitucionalidade pos-

11/ Registre-se, por oportuno, que a Lei 11.418/2006, que regulamenta a adogao da repercussao geral nos recursos extraordind-
rios, prevé o amicus curiae também no sistema difuso de constitucionalidade, quando do julgamento da repercussao geral,
indicando mais uma aproximagao entre os modelos, verbis: “Art. 543-A, $6°, do Codigo de Processo Civil - O relator podera
admitir, na andlise da repercussio geral, a manifestagdo de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal” Impende ressaltar que referida lei decorreu da aprovagao do projeto de
Lei do Senado n. 12. Em dito projeto, o Senador Demostenes Torres apresentou algumas emendas, incluindo a supressao
do amicus curiae. Na ocasido, o relator do PLS 12, Senador José Jorge, por meio do Parecer 118/2006, de sua lavra, expres-
samente afirmou que, “como a fun¢do do instituto da repercussao geral ¢ filtrar os recursos para que o STF se manifeste
apenas quando a causa transcender os interesses subjetivos das partes, nao se pode admitir a restrigao ao amicus curiae, que
podera trazer elementos novos ao processo. Trata-se de figura ja consagrada na lei que disciplina a agdo direta de incons-
titucionalidade, e que, sem divida, serd extremamente importante também na aferigao de repercussio geral do recurso
extraordinario”” (grifamos). (Informagao publicada no Didrio do Senado Federal em 15 de fevereiro de 2006, p. 4.772).
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suem eficacia vinculante nao apenas quanto a parte dispositiva declarada, mas
também quanto aos motivos que determinaram a decisao, para tentar impedir
a violagdo ao conteudo essencial do acérddo. Assim, v.g., muito embora possa
o Excelso Pretorio declarar a inconstitucionalidade de uma lei X, do estado Y,
os fundamentos de sua decisdo terao efeitos vinculantes para “inconstituciona-
lizar” uma idéntica lei A de um outro estado Z, que, todavia, nao foi objeto do
controle concentrado.'

Em um dado caso concreto, discutido na Reclamagdo 1.987/DF, o relator Mi-
nistro Mauricio Corréa identificou violagao, por Tribunal inferior, da autoridade
da decisao proferida anteriormente pelo Excelso Pretério em sede de ADIn, re-
conhecendo a essa decisao efeitos transcendentes a parte dispositiva. Entendeu
o STF que o conteudo essencial do acordiao (e ndo apenas da parte dispositi-
va) proferido na mencionada a¢do direta continha eficacia erga omnes e efeito
vinculante, tendo sido o referido contetido desrespeitado pelo Tribunal inferior.
Na ocasido, o Ministro Mauricio Corréa expressamente asseverou que os “fun-
damentos resultantes da interpretacio da Constituicio devem ser observados
por todos os tribunais e autoridades, contexto que contribui para a preservagao
e desenvolvimento da ordem constitucional” (grifamos)*?

Nota-se, paulatinamente, uma tendéncia de aproximac¢do entre o sistema
difuso e o concentrado de constitucionalidade, na medida em que, no sistema
difuso, os efeitos ndo poderiam ser transcendentes, exatamente porque a efica-
cia da decisdo ¢ apenas inter partes. Entdo, se se dao efeitos transcendentes as
decisdes no sistema difuso, realcam-se as duas espécies de decisoes: (a) decisoes
sobre a constitucionalidade/inconstitucionalidade que impactam apenas o pro-
prio processo e (b) decisdes sobre a constitucionalidade/inconstitucionalidade
de atos que podem gerar a chamada “repercussdo geral’, ocasido em que poderia
ser reconhecido o efeito transcendente. Assim, conclui-se, de passagem, que o
proprio Excelso Pretdrio, antes mesmo da inovagdo trazida a lume pela EC/45,
consubstanciada no §3° do art. 102, ja tratava diferenciadamente os julgamentos
no controle difuso que continham uma “repercussao geral’.

12/ Vide ADIn 2.868/P1, proposta em face de lei no Estado do Piaui, e vide, outrossim, posterior Reclamagdo Constitucional
em face de ato de outro Estado (Rcl 2.986 MC/SE), alegando violagao, pelo tltimo, dos fundamentos da decisao havida na
ADIn citada. Disponivel em www.stf.gov.br, consulta realizada em 28 de junho de 2006.

13/ Reclamagao 1.987/DF, relator Min. Mauricio Corréa. Disponivel em www.stf.gov.br, consulta realizada em 29 de junho
de 2006.
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Sobre o tema, pela importancia, reproduz-se aqui o voto do Ministro Gil-
mar Ferreira Mendes, na Reclamagéo 2.363/PA, reconhecendo o carater trans-
cendente e vinculante dos fundamentos determinantes de decisao do Supremo
Tribunal Federal:

A aplicagdo dos fundamentos determinantes de um leading case em hipo-
teses semelhantes tem-se verificado, entre nds, até mesmo no controle de
constitucionalidade das leis municipais. Em um levantamento precario,
pude constatar que muitos juizes desta Corte tém, constantemente, aplica-
do em caso de declaraciao de inconstitucionalidade o precedente fixado a
situagdes idénticas reproduzidas em leis de outros municipios. Tendo em
vista o disposto no caput e § 1°-A do artigo 557 do Cddigo de Processo
Civil, que reza sobre a possibilidade de o relator julgar monocraticamente
recurso interposto contra decisdo que esteja em confronto com sumula
ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, os membros
desta Corte vém aplicando tese fixada em precedentes onde se discutiu a
inconstitucionalidade de lei, em sede de controle difuso, emanada por ente
federativo diverso daquele prolator da lei objeto do recurso extraordinario

sob exame.

Também, no sistema difuso de controle de constitucionalidade, assistiu-se ao
efeito transcendente dado em acérdao do Recurso Extraordinario 197.917, que
definiu os critérios da proporcionalidade da fixagao do numero de vereadores
por municipio. Na ocasido, o Ministro Sepulveda Pertence afirmou que:

embora se cuide de um caso concreto, e malgrado a minha respeitosa
dissonancia da maioria, é preciso dar uma orientagdo uniforme a esse

respeito para todo o pais. (grifamos)™*

Na mesma decisdo, entendeu Gilmar Ferreira Mendes que a declaracio de
inconstitucionalidade efetuada no Recurso Extraordinario ndo necessitaria ser
examinada pelo Senado Federal, na orientagdo do art. 52, X, em virtude do reco-
nhecimento expresso de que, naquele caso, “estamos dando efeito transcenden-
te”.”” Veja-se que o tratamento dado é semelhante as decisdes de inconstitucio-

14/ Voto no Recurso Extraordindrio 197.917. Disponivel em www.stf.gov.br, consulta realizada em 25 de junho de 2006.
15/ Id. Ibidem.
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nalidade no modelo concentrado no que tange a desnecessidade de retirada de
eficacia pelo Senado.

Os critérios da proporcionalidade na fixagdo do numero de vereadores pre-
sentes no Recurso Extraordinario acima citado vieram a embasar a formulagao de
ato normativo do Tribunal Superior Eleitoral, determinando os parametros que
culminaram na redu¢io do numero de vereadores de todo o Pais. Contra a reso-
lugdo do TSE, foi proposta a ADIn 3.345/DF, tendo entendido o Excelso Pretério
que ele préprio teria conferido efeito transcendente aos fundamentos da decisdo
no RE 197.917, razdo pela qual julgou constitucional o ato normativo fustigado.

O que ocorreu, entio, foi que o proprio STF entendeu, em sede de ADIn, que
teria ocorrido a transcendéncia dos motivos determinantes no julgamento do
RE 197.917. Por tal razdo, vinculou a decisdo do processo objetivo aos motivos
que determinaram a decisdo no controle difuso de constitucionalidade, em ra-
za0 da existéncia do mesmo tema (fundamento juridico) em ambos os casos.

Curial, portanto, esclarecer que, na medida em que o Supremo Tribunal Fe-
deral concede efeitos transcendentes a decisdo que declara a inconstitucionali-
dade de uma norma, em sede de controle difuso (via recurso extraordinario),
naturalmente se esta diante de uma aproximag¢do do modelo difuso a0 modelo
concentrado de controle de constitucionalidade, eis que os fundamentos daquela
decisdo, aparentemente utilizados apenas no interior da fronteira do processo in-
ter partes, passam a transcender ao préprio processo, aplicando-se a outros casos,
desenhando-se uma espécie de efeito geral (efeito tipico de decisdes oriundas de
um controle concentrado). Ou, em outro enfoque, passa-se a admitir algo pare-
cido com o chamado stare decisis do direito norte-americano, no qual os prece-
dentes, havidos em processos subjetivos, passam a ser de observéancia obrigatdria
para além das fronteiras do processo primitivo, aplicando-se de maneira geral.

4. A inovag¢ao da EC/45: repercussao geral sobre as questdes
constitucionais

A EC/45 apresenta inovagao em matéria de controle de constitucionalidade,
acrescentando o §3° ao art. 102 da CF de 1988, nos seguintes termos:
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No recurso extraordindrio o recorrente devera demonstrar a repercussio
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a
fim de que o Tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo

recusd-lo pela manifestagdo de dois ter¢os de seus membros.

Bem se vé que a inovagdo acima referida gera uma grande aproximagao do mo-
delo difuso para o concentrado, local que seria proprio para o debate de questdes
constitucionais com “repercussédo geral”. Como afirma Hugo de Brito Machado:

A nova exigéncia, albergada agora pelo §3° do art. 102, da Constitui¢ao Fe-
deral, surgiu para aproximar o controle difuso do denominado controle
concentrado de constitucionalidade, no qual o que realmente importa é a

repercussio geral da questdo constitucional. (grifamos)'®

4.1 Antecedentes

Se, no Direito alienigena, a repercussdo geral pode ter sido inspirada pelo
writ of certiorari estaduniedense,”” bem se vé que a repercussao geral nao é no-
vidade no direito brasileiro. No direito anterior a vigente Constitui¢ao, havia a
chamada argiii¢do de relevancia, presente no art. 327, §1°, do RISTF, objeto da
reforma processual encampada na Emenda Constitucional 7, de 13/4/1977. Na
verdade, a referida emenda deu nova reda¢do ao entdo §1° do art. 119, conceden-
do uma espécie de delegacdo para que o Regimento do Supremo Tribunal viesse
a disciplinar as causas com relevancia de questdo federal que poderiam ser ob-
jeto de exame por parte da Suprema Corte brasileira. Todavia, sob a insignia da
argliicdo de relevancia, o instituto nao foi recepcionado pela CF de 1988, cujos
ares de abertura democratica, também presentes na demarcacao dos requisitos
para a admissibilidade do recurso extraordinario, conduziram os constituintes a
considerarem-no um “entulho autoritario” - o que foi um equivoco, até porque
esse instituto existiu durante um periodo em que as bases da redemocratizagio

16/ MACHADO, Hugo de Brito. Conhecimento do recurso extraordinario — Repercussio geral das questdes constitucionais.
Revista Dialética de Direito Processual, v. 34, janeiro,2006, p. 49.

17/ Conferir a respeito TAVARES, André Ramos. A repercussio geral no recurso extraordindrio. In: TAVARES, André Ramos;
LENZA, Pedro; e ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Reforma do Judiciario (analisada e comentada). Sio Paulo: Método,
2005, p. 212.
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do Brasil eram langadas e o conceito vago de relevancia poderia até dar vazao a
anseios por libertagao ideoldgica.

Tanto o antigo instituto da relevancia como a nova exigéncia de repercussao
geral oportunizam a fluida aplicagdo de critérios politicos no juizo de admissibi-
lidade do recurso extraordinario.

Sobre o tema, Evandro Lins e Silva, em artigo escrito ainda sob a égide da
Constituigdo pretérita, nos idos da década de 70, defendia a necessidade da de-
monstragdo de relevancia, retirando do exame do Supremo Tribunal Federal ca-
sos de menor importancia, como, v. g, contravengdes penais, agdes de despejo e
acidentes de transito (exceto se tais matérias ensejassem uma causa superior que
exigisse do Excelso Pretério uma intervengao, em vista do carater extraordinario
da importancia da causa). O autor é enfatico ao afirmar que a demonstracgdo da
relevancia da questao federal nao se dava em razdo do valor da causa ou de seu
impacto econdmico, mas, sim, de um superior interesse publico ou de um res-
peitavel direito individual eventualmente ndo acatado, gerando a abertura da via
extraordindria: “uma demanda aparentemente insignificante pode trazer em seu
bojo uma relevante questdo de direito (...) o texto da emenda deixou expresso
que a questdo federal ‘relevante’ permite o recurso extraordinario, independen-
temente do valor, da natureza ou da espécie da causa™'®

4.2 Repercussdo geral como requisito de admissibilidade do
recurso extraordindrio

O instituto da repercussao geral figura no rol de requisitos para a admissibili-
dade do recurso extraordinario, com vistas a diminui¢ao do nimero de proces-
sos que atualmente ocupa o STFE sob os reclamos por um melhor desempenho
no campo da jurisdigdo constitucional. A previsao da repercussao geral na EC/45
(§3° do art. 103 da CF/1988), ao lado de outras disposi¢des, preconiza a criagao
de uma espécie de filtro para as causas a serem apreciadas pelo STE

18/ LINS E SILVA, Evandro. O recurso extraordindrio e a relevincia da questdo federal. Revista Forense, v. 255, p. 43. Em
verdade, pelo texto da Emenda, a antiga relevancia da questao federal, prevista no regimento interno do Supremo Tribunal
Federal (devidamente autorizada pela Constituigdo), partia de uma presungio absoluta de que as causas de vultoso valor
eram relevantes, enquanto as causas de valor menor poderiam ou nao ser relevantes.
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No particular, a EC/45 criou norma de eficacia limitada, pois decorre do seu
texto a necessidade de elaboracgao de lei que regulamente a argiiigao de repercus-
sao geral”, o que veio a ocorrer em 19 de dezembro de 2006, com a edi¢do da Lei
11.418. Antes, portanto, da referida lei, repercussao geral nao poderia ser exigida
nos recursos extraordinarios.

Sem duvida, a EC/45 confiou a lei os parametros iniciais do que alcangard a
repercussao geral, cabendo-lhe regular o procedimento para a sua aferi¢ao, bem
como densificar materialmente a respectiva configuragdo, o que, de toda sorte,
sera desdobrado nos dmbitos doutrinario e jurisprudencial.

Pode-se dizer que, no modelo néo recepcionado pela CF de 1988, argiiia-se o
reconhecimento da relevancia da matéria levada ao STE, para a admissibilidade
do recurso extraordindrio, ainda que os demais requisitos ndo estivessem aten-
didos. A argiii¢ao de relevancia tinha o condao de justificar o conhecimento do
apelo extremo, mesmo diante de hipdteses taxativas de ndo-cabimento, numa
perspectiva de inclusao. Presentemente, o que se exige é o reconhecimento da ir-
relevancia ou auséncia de repercussao geral, pela manifestagdo de dois ter¢os dos
membros do STF, para o ndo-conhecimento do apelo extremo, consoante reza o
§3° do art. 102 da Constituicdo Federal de 1988. O recurso extraordinario ndo
sera admitido se a matéria nele aviada ndo repercutir junto a sociedade, segundo
o entendimento de oito ministros da corte constitucional, ainda observados os
demais requisitos de cabimento. De toda sorte, esse quorum qualificado deixa
claro que a EC 45 presume a relevancia das matérias levadas ao STF pela via do
recurso extraordinario, presente que, em principio, as questdes constitucionais
encerram relevancia e sé nao serdo conhecidas se forem rejeitadas por aquela
maioria especial.

A Lei n° 11.418/2006, originada a partir do projeto de Lei do Senado
(PLS 12)*, regulamentou o §3° do art. 102 da Constitui¢do, acrescentando dois
artigos no Codigo de Processo Civil, a saber, 0 543-A e 0 543-B. No que tange a
admissibilidade do recurso, o art. 543-A, §2°, determina que “o recorrente deve-
ra demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciacio exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, a existéncia da repercussdo geral”. Posteriormente, o §4° do

19/ O artigo 7° da EC 45 fixou prazo para a elaboragao dos projetos de lei necessarios a regulamentagao da matéria nela tratada.
20/ Recebido pela secretaria geral da mesa em 7 de dezembro de 2006. Informagéo obtida em 10/12/2006, no enderego eletro-
nico: http://www.senado.gov.br/sf/atividade/Materia/Detalhes.asp?p_cod_mate=76457.
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mesmo artigo declara que, “se a turma decidir pela existéncia da repercussao
geral por, no minimo, 4 (quatro) votos, ficard dispensada a remessa do recurso
ao Plenario”.

Observe-se, entdo, que a reserva de plenario por dois tercos (§3° do art. 103)
apenas sera adotada na nao-identificagdo da repercussao geral, nao sendo, pois,
competéncia reservada ao plendrio a afirmagdo da presenca de tal requisito de
admissibilidade e, posteriormente, o julgamento do prdprio recurso em si. Até
mesmo porque a competéncia para o julgamento dos recursos extraordindrios
pertence as Turmas, e ndo ao Pleno.

Sobre o assunto, André Santa Cruz Ramos sugeria que a regulamentagao de-
veria ser idéntica ao procedimento adotado para o julgamento do incidente de
inconstitucionalidade nos Tribunais (art. 480 e ss. do CPC), afirmando que ape-
nas quando a Turma entendesse ausente o requisito da repercussao é que deveria
submeter a matéria ao Pleno: “o relator, quando entender ausente a repercussio
geral, submete a questdo para apreciagido da Turma. Se esta discordar da posi¢ao
do relator, admite o RE e o julga. Caso a Turma, porém, concorde com o relator,
entendendo estar ausente o requisito da repercussdo geral, submete a questao a
aprecia¢do do Pleno, em decisdo irrecorrivel.”*

Essa, todavia, nao foi a forma adotada pela Lei 11.418/2006 (pelo menos nao
integralmente). E que, de acordo com a lei, h4 um quorum qualificado a ser obe-
decido pela Turma do Supremo Tribunal Federal que vier a apreciar o recurso
extraordinario, de quatro membros para decidir sobre a presenca do requisito
de repercussao geral (cada uma das duas Turmas do STF possui cinco mem-
bros em sua composi¢do). Tal normatizagdo, muito embora trate da existéncia
da repercussao geral (e ndo da inexisténcia, consoante reza a EC 45), atribui um
quorum que, se atingido na Turma, impossibilitaria a declara¢ao de inexisténcia
de repercusséao geral por dois ter¢os dos membros do plenario do Supremo Tri-

21/ RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Da necessidade de demonstragao da repercussao geral das questoes constitucionais dis-
cutidas no recurso extraordindrio (art. 102, §3°, da CF/1988). Revista Dialética de Direito Processual, v. 32, novembro,
2005, p. 16.

22/ Por isso mesmo, Marcelo Féres menciona que “nao se pode confundir, assim, a atual repercussao geral (ou transcendéncia)
com a antiga argiiiio de relevancia. Enquanto esta constituia um mecanismo de atribui¢do de admissibilidade apenas a
recursos que nio se encontrassem expressamente previstos na enumeragao regimental, aquela é exigida de todo e qualquer
apelo extraordindrio, a0 menos na vocagdo literal do novo inciso III [sic]do artigo 102 da Constituigdo da Republica”. FE-
RES, Marcelo Andrade. Impactos da emenda constitucional n. 45/2004 sobre o recurso extraordindrio: a repercussao geral
(ou transcendéncia) e a nova alinea d do inciso III do art. 102 da Constitui¢do. Revista Dialética de Direito Processual,
v. 39, junho, 2006, p. 109.
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bunal Federal. Af estd, entdo, a razdo da necessidade de se conseguir o voto de
quatro dos cinco membros da turma. Portanto, a decisdo pela “maioria em trés’,
declarando em preliminar a existéncia da repercussdo geral, ndo livra o processo
da reserva de plenario.

Observa-se, na verdade, uma inversdo no sentido da afericio da relevancia ou
repercussao geral, no atual modelo, em face do anteriormente experimentad®; e,
mesmo com a regulamentacao legal do instituto, a EC/45 enseja evidente exerci-
cio do subjetivismo e da discricionariedade do STF para julgar o que é relevante
ou repercute de forma geral, aspecto que sera adiante examinado. Da-se a per-
missao para o STF decidir politicamente as causas que vai ou nao julgar - o que
(i) ndo causa estranheza, até mesmo em face do carater marcadamente politico
do texto constitucional, e (ii) também nao significa dizer que tais decisdes serao
necessariamente contaminadas por aspectos ideoldgicos ou partidarios.

As decisoes do STF, na condi¢ao de guardido da Constitui¢ao, devem ter um
alcance politico na medida em que densifiquem e concretizem os valores e fins
constitucionalmente defendidos. E, nesse passo, vale pontuar que a decisao sobre
a repercussao geral das causas envidadas em recurso extraordinario, admitindo-o
ou ndo, como toda decisdo judicial, necessariamente, devera ser alicercada® em
critérios objetivos e, mais do que isso, orientada pelo direito fundamental de aces-
so a justiga®. Assim, desde a concepgdo judicial do que é repercussao geral até a
decisdo que a reconheca ou ndo, nas causas levadas ao STE pela via do recurso ex-
traordinario, devem estar presentes os mandamentos constitucionais, que ofertam
o desenho do respectivo sistema juridico.

4.3 Conseqiiéncias da delimitacdo do conceito de repercussao geral

De se ver que a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas
no recurso extraordinario podera ser entendida a partir dos reflexos na or-
dem juridica, considerando-se os aspectos morais, econdémicos, politicos ou
sociais da causa. Essa assertiva tem como referéncia os pardmetros da argiii-
¢do de relevancia, presentes no art. 327, §1°, do RISTE, objeto da reforma

23/ Art. 93, IX, CE.
24/ Art. 5°, XXXV, CE.
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processual encampada na EC/07, de 13/4/1977, e que se assemelha a atual
repercussdo geral.

Convém pontuar que o §3° do art. 102 da CF/1988 diz respeito ao controle
difuso de constitucionalidade, cujo foco principal é a garantia de direitos funda-
mentais. Nessa disposi¢do, é possivel — e importa — concluir que a repercussao
geral das questdes constitucionais se da nos casos em que a matéria transcenda
os interesses interpessoais conflitados e alcance o interesse geral.

Assim, por mais relevante que a matéria constitucional aviada em recurso
extraordindrio venha a ser na esfera individual - e ainda que surgida a partir de
erro in judicando, na aplicagdo ou interpretacao da lei, por tribunal ou juiz a quo
-, a sua admissibilidade pelo STF restaria prejudicada, por nao transcender a um
interesse maior que toque toda a sociedade.

O que ndo pode ser negado é que a expressao “repercussdo geral” comporta
inimeras idéias e um alto grau de subjetivismo na delimita¢ao de tal conceito.

Mas, sobre o assunto, dizia Evandro Lins e Silva, referindo-se a antiga argiii¢ao
de relevancia, que, se a defini¢do da caracterizagdo do requisito de relevincia era
por demais subjetiva, as outras hipdteses de admissibilidade do recurso extraor-
dindrio também eram subjetivas, ao seu modo e em seu devido grau. Assim, en-
tendia descabida a critica a relevancia pelo critério da subjetividade, eis que essa
mesma subjetividade sempre esteve presente na construgdo jurisprudencial do
Supremo, no que tange ao tema da admissibilidade do recurso extraordinario.”

Assim, como previsto, os parlamentares, por meio do projeto de lei que re-
gulamenta o §3° do art. 102 da CF/1988 (o ja mencionado PLS 12, transformado
na Lei 11.418/2006), tentaram delimitar o conceito de repercussdo geral para
fins de exame de admissibilidade, aproximando-se por vezes da regulamentagao
aplicavel a antiga argiiicao de relevancia da Constitui¢ao passada. No projeto,
constava artigo determinando que, “para efeito da repercussao geral, sera consi-
derada a existéncia, ou nio, de questdes relevantes do ponto de vista econémico,
politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.”
(determinagao agora prevista na Lei 11.418/2006, incluindo o §1° do art. 543-A
do CPC - Cddigo de Processo Civil). Em outro ponto, a Lei 11.418 incluiu outro

25/ O exemplo mencionado pelo autor refere-se ao cabimento do extraordindrio em caso de negativa de vigéncia a norma da
constitui¢ao, tendo o Supremo Tribunal Federal estendido tal cabimento também em face da negativa de eficacia da nor-
ma constitucional. LINS E SILVA, Evandro. O recurso extraordinario e a relevancia da questdo federal. Revista Forense,
V. 255, p. 44.
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dispositivo no CPC estabelecendo uma presungio de existéncia de repercussao
geral, ao prever que ela estara presente sempre que o recurso impugnar decisao
contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal.

Ha, assim, uma hipdtese objetivamente identificavel (ou, melhor dizendo,
menos subjetivamente identificavel) — a decisdo contraria a simula ou entendi-
mento dominante do Tribunal - e outra subjetivamente (ou mais subjetivamen-
te) identificavel — a questao relevante sob o aspecto econdmico, politico, social
e juridico.

E que, no primeiro caso, a Lei 11.418/2006 ndo define quais sdo as questdes
relevantes. Apenas define sob quais aspectos elas podem ser consideradas rele-
vantes: social, politico, econémico e juridico.

Juvéncio Viana relata a experiéncia do direito norte-americano acerca do
writ of certioriari, esclarecendo que questdes como, v. ., sistema eleitoral, se-
paragdo de poderes, seguranga nacional e assuntos do Exterior, liberdade de
comércio, devido processo legal substantivo, poder jurisdicional e liberdades
civis seriam, em regra, assuntos considerados de repercussao geral. Ainda, diz
o mencionado autor que “a nogdo de repercussao geral passa pela idéia de, no
caso concreto, depararmo-nos com reflexos trazidos pelo julgamento da de-
manda, capazes de extrapolar o mero interesse das partes e de, muitas vezes,
afetar a propria coletividade™.

E, de fato, um conceito juridico indeterminado que sera preenchido caso a
caso, de acordo com a jurisprudéncia, devendo a decisdo, por 6bvio, ser motiva-
da, esclarecendo os pontos de partida e os pontos de chegada para que as partes
possam acompanhar a evolu¢ao, no processo, da constru¢ao do entendimento da
relevincia e seus impactos nas quatro esferas acima citadas, em que a repercus-
sao geral deve mais ser entendida como nao-individual do que como nacional.

Uma vez definido pelo plenario do Supremo Tribunal Federal que uma deter-
minada causa possui repercussao geral, identifica-se um elemento aproximador
do modelo difuso para o concentrado de constitucionalidade. E que, de acordo
com o Projeto de Lei 12, derivado da EC/45 e traduzido finalmente na publicagao
da Lei 11.418/2006, uma vez “negada a existéncia da repercussao geral, a decisao
valera para todos os recursos sobre matéria idéntica, que serao indeferidos

26/ VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Questdo de repercussio geral (§3° do art. 102 da Constitui¢do Federal) e a admissibilidade
do recurso extraordindrio. Revista Dialética de Direito Processual, v. 30, setembro, 2005, p. 81.
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liminarmente, salvo revisao da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal” (grifamos).

Assim, entremostra-se desnecessaria, diante de casos idénticos, a reserva de
plendrio para caracterizagao, caso a caso, da inexisténcia de repercussao geral.

Os efeitos erga omnes da decisdo do Plendrio terdo o condao de estreitar a via
difusa em todos os casos idénticos ao ja tratado pelo Excelso Pretdrio, nos quais
a decisao sobre a relevincia da questdo constitucional seria para todos (muito
embora se trate de controle difuso de constitucionalidade).

A situagdo mostra-se mais complexa na medida em que, ainda de acordo
com a Lei 11.418/2006, diante da multiplicidade de recursos ja interpostos com
idéntica controvérsia, cabera ao Tribunal de origem escolher um ou mais re-
cursos representativos de tal controvérsia e encaminha-los ao Excelso Pretdrio,
sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.” Se negada a
existéncia de repercussdo geral, todos os recursos sobrestados “considerar-se-ao
automaticamente ndo admitidos” (grifamos). Se admitida a repercussdo geral,
vindo a ser julgado o mérito do recurso extraordindrio, os recursos sobrestados
serdo apreciados pelos Tribunais, concedendo-se a estes o direito de retratagio,
diante da decisdo que tiver sido proferida pelo Supremo Tribunal Federal. Se
acaso for mantida a decisdo pelo Tribunal de origem, a Lei 11.418/2006 concede
ao Supremo Tribunal, independentemente da reserva de plenario, a possibilida-
de de cassar liminarmente a decisao contraria ao precedente, aplicando, pois, o
proprio precedente.

Reconhecendo-se a repercussdo geral, vislumbra-se, também como conse-
qiiéncia, uma sintonia com o ambito de aplicagdo do artigo 52, X, da CF nos
recursos extraordinarios (pelo artigo 52, X, o Senado Federal seria provocado
para, querendo, retirar a eficacia de lei declarada inconstitucional por decisao

27/ Essa escolha pelo Tribunal de origem acerca de qual processo sera remetido ao Supremo Tribunal Federal remonta a um
trago distintivo entre o “recurso de revisao” do direito alemio e o certiorari do direito norte-americano. E que, enquanto
neste cabe uma ampla discricionariedade & Suprema Corte na escolha dos processos que irdo receber a sua aten¢ao, naque-
le outro, do direito alemao, ¢ o proprio tribunal de origem que se manifesta a respeito da existéncia de uma importancia
fundamental da causa, trazendo tal declaragdo no bojo do acérdao (VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Op cit, p. 77). Nesse
sentido, pela leitura da Lei 11.418/2006, nota-se que o direito brasileiro se aproxima mais do direito aleméao que do direito
norte-americano, ao conceder aos tribunais de origem a escolha dos processos que serao remetidos para o Supremo Tri-
bunal Federal, sobrestando-se os demais. Nao é sem razao que o projeto de lei, aprovado no estado em que atualmente se
encontra, teve na sua formulagéo a participagao do Min. Gilmar Ferreira Mendes, de acordo com o que resta consignado
no parecer 118/2006 da Comissao de Constituigao, Justiga e Cidadania, ao examinar o Projeto de Lei do Senado 12, verbis:
“o texto do substitutivo que foi aprovado por esta Comissio de Constituigao, Justica e Cidadania deriva de texto elaborado
por dois dos mais eminentes juristas brasileiros: os Ministros Gilmar Ferreira Mendes e Cezar Peluso, ambos do Supremo
Tribunal Federal”.
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definitiva do Supremo Tribunal Federal). Tal dispositivo tem sido entendido
como uma forma de dar eficicia erga omnes a um processo com efeitos apenas
inter partes. Isso é um forte argumento para demonstrar que o recurso extraor-
dindrio efetivamente apenas poderia ser manuseado se a inconstitucionalidade
alegada contivesse uma repercussao geral. Caso contrario, sendo a inconstitu-
cionalidade nos autos alegada em face de um ato administrativo, por exemplo,
de efeitos individuais, concretos e sem repercussdo geral, ndo haveria de ter
razao a participagdo do Senado Federal na retirada da eficacia da norma, eis
que, sendo a norma fustigada dirigida a apenas uma pessoa, a decisdo judicial
ja o teria feito.

Assim, sendo um conceito indeterminado, a ser densificado caso a caso (o de
repercussao geral), as suas conseqiiéncias sao de inevitavel resguardo e preservagao
do Supremo Tribunal Federal como Orgio que se aproxima cada vez mais a uma
Corte Constitucional, em detrimento de sua considera¢io de Suprema Corte.

5. Conclusoes

Ausente a repercussdo geral da questdo constitucional, o cidadao pode alegar
que ainda continuara tendo contra si uma decisdo inconstitucional, mas nao tera
mais como altera-la no apelo extraordinario, eis que essa inconstitucionalidade
ndo repercute “geralmente’, mas, sim, apenas “individualmente”.

Diante disso, poder-se-ia aparentemente sustentar que a EC/45 nao valorizou
a defesa da Constituicdo, eis que a auséncia do recurso ao Supremo perpetuaria
a decisdo contraria a Constituicao.

Assim, por exemplo, um cidaddo que interpde apelagdo apos uma sentenga
que lhe é contraria ndo podera manipular o recurso extraordindrio se a alega-
da inconstitucionalidade da sentenca e do acérdao que julgou a apelagao conti-
ver uma inconstitucionalidade que nao seja de repercussao geral. E, registre-se,
quando se afirma que ha inconstitucionalidade sem repercussao geral, ja se esta
a afirmar que a inconstitucionalidade estd presente. Assim, poder-se-ia pensar
que a EC/45, ao impedir o particular de se socorrer da via extraordinaria para re-
verter a inconstitucionalidade mencionada, teria, em tese, ferido o principio da
supremacia constitucional, eis que valorizou mais uma decisdo inconstitucional
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e desprestigiou a propria Constitui¢do, ao permitir a continuidade no ordena-
mento juridico de uma decisao conflitante com o texto maior.

Mas, é também de se registrar, o acérddo nao passivel de recurso extraor-
dindrio apenas seria inconstitucional (mesmo que a inconstitucionalidade seja
diminuta) na visao e 6tica do prejudicado, eis que, na visao do préprio ordena-
mento juridico, ele seria sim constitucional, pois recebera a adequada apreciagao
jurisdicional, no exercicio do controle difuso por um juiz e por um Tribunal
competente (muito embora ndo tenha recebido também pelo Supremo Tribu-
nal). Nao se pode extrair do art. 5°, XXXV, a petrificagdo de um pseudo direi-
to-irrestrito-a-“terceira-instancia” (a extraordinaria). O cidaddo pode continuar
utilizando-se do controle difuso, perante qualquer juiz ou Tribunal, inclusive
perante o Supremo Tribunal Federal, sendo que, neste caso, apenas se demons-
trados os requisitos de admissibilidade do recurso extraordinario. Houve, na
verdade, uma redefinicdo das competéncias.

O que fez a Emenda, entio, foi apenas delimitar quem teria o poder de dis-
cutir a inconstitucionalidade de uma norma no sistema difuso, restringindo a
participagao do Supremo Tribunal Federal nesse mesmo controle difuso.

Nao se trata, pois, de permitir que uma decisdo inconstitucional permanega
em vigor no ordenamento juridico pela impossibilidade de manipulagao do ape-
lo extremo, mas se trata, certamente, de delimitar quem, no direito brasileiro,
pode exercer o controle difuso de constitucionalidade.

O papel do Supremo no controle difuso ficaria, portanto, restrito, apenas sen-
do cabivel a sua participa¢ao nos casos de identificagdo de inconstitucionalida-
des que acarretem repercusséo geral. Nesses casos, exatamente porque poderiam
gerar um efeito multiplicador, o Supremo estaria ainda autorizado a agir, julgan-
do o recurso extraordinario eventualmente aviado.

Como consectario logico, se esta o Supremo a julgar um caso que podera ter
repercussao geral, a decisdao no recurso extraordinario, tradicionalmente com
efeitos apenas inter partes, passa a receber, por parte do Excelso Pretério, uma
atencdo especial em relagdo a seus efeitos, eis que, a exemplo da teoria da trans-
cendéncia dos motivos determinantes da decisao, estendem-se os efeitos da de-
cisdo sobre a repercussao geral a outros casos, futuros inclusive.

Tudo isso faz demonstrar uma patente aproximagido entre os modelos difuso
e concentrado de constitucionalidade, que, além de todos os sincretismos apon-
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tados, dd-se mediante um estreitamento da via difusa, na medida em que se
valoriza o Supremo Tribunal Federal ndo como uma Suprema Corte, 6rgao de
ctpula do Judiciario, mas, sim, como uma Corte Constitucional, destinada a ser
provocada em casos de interesse geral, seja por meio da ampliagao das possibi-
lidades de atuagao no controle concentrado, efetivada pela atual Constituigao,
seja por meio da atua¢do do Supremo restrita, no controle difuso, a questdes
ndo-individuais, de repercussao geral.
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Contribuicao para a Efetividade da Prestacao
Jurisdicional
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1. Introdugdo. 2. A crise de efetividade da execugéo e seus perversos
reflexos: 2.1 Consideragdes sobre a efetividade e sua aplicagdo

ao processo; 2.2 Os problemas da efetividade da execugdo e seus
reflexos socioecondmicos. 3. As recentes alteragoes do Processo
Civil na busca do aprimoramento da via executiva: 3.1 Antecedentes;
3.2 A Lei n° 11.382/2006 e 0 aprimoramento dos meios executérios.
4. O BacenJud: da aguerrida resisténcia a expressa previsao legal:
4.1 Origem e evolugdo; 4.2 Obstaculos ao BacenJud e sua superagao
em face da Lei n° 11.382/2006. 5. Os beneficios do BacenJud:

5.1 No ambito processual; 5.2 No 4mbito da Administra¢ao da
Justica; 5.3 No 4mbito econémico. 6. Conclusio.

1. Introdugao

O problema da morosidade e ineficiéncia da prestagdo jurisdicional no Brasil

ha muito desperta acirrados debates e manifestacoes de operadores do Direito.

A necessidade de se promoverem mudancas para a prontiddo e efetividade da

prestacao jurisdicional ¢ tema recorrente em salas de aulas, congressos, simpo-

sios, sendo objeto de antiga preocupagao nao apenas dos doutrinadores, com

destaque para os pensadores do Instituto Brasileiro de Direito Processual, mas

Procurador do Banco Central do Brasil em Brasilia (DF). Especialista em Direito do Estado pela UER].
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também de entidades representativas, como a Associagao dos Magistrados Bra-
sileiros e a Associagdo dos Juizes Federais do Brasil.

No entanto, as boas propostas e iniciativas sugeridas ou formuladas nao en-
contravam a esperada ressonancia no Congresso Nacional, que, por muito tem-
po, ndo deu a aten¢ao merecida ao tema'. Assim, as discussdes, idéias e propostas
acabavam relegadas a condi¢ao de modernismos doutrindrios. Enquanto isso,
devido a uma série de fatores, as prateleiras do Poder Judicidrio ganhavam cada
vez mais processos, chegando facilmente ao abarrotamento, mesmo com todo o
esfor¢o dos magistrados em dar conta da demanda. O resultado nao tardou a ser
sentido pela sociedade: a prestagdo jurisdicional foi se tornando cada vez mais
lenta e ineficiente, apesar do inchago crescente da maquina judicidria.

Diante da inércia do Poder Legislativo, o Executivo decidiu tomar as rédeas
do assunto, colocando a reforma do Judicidrio como uma de suas prioridades.
Com a criagéo, em 2003, de uma secretaria especifica para cuidar desse assunto,
vinculada ao Ministério da Justi¢a, o governo levou o tema ao centro da agenda
politica do Pais. Em dezembro de 2004, foi celebrado o “Pacto de Estado em
favor de um Judiciario mais rapido e republicano’, firmado pelo Presidente da
Republica e pelos Presidentes do Supremo Tribunal Federal, do Senado Federal
e da Camara dos Deputados. O texto enumera onze compromissos adotados
pelos trés poderes com o objetivo de tornar o Poder Judiciario mais eficiente e
acessivel a populagao.

Em diagnoéstico apresentado pelo Ministério da Justica no mesmo ano, foi
externada a concepg¢ao do governo de que as agoes de mudanga deveriam dar-se
em trés eixos fundamentais: a modernizagao da gestdo do Judiciario, a alteragao
da legislagao infraconstitucional (Cédigos de Processo Civil e Penal) e a reforma
constitucional do Poder Judicidrio.” A partir dai, a atividade legislativa tomou
um novo félego. Foi promulgada a Emenda Constitucional n° 45/2004, cuja tra-
mitagdo se arrastava ha treze anos, e foram apresentados, em 2005 e 2006, diver-
sos projetos de lei ao Congresso, boa parte deles voltada para o processo civil.

A mudanga das leis processuais ¢, sem duvida alguma, o ponto de partida,
sendo o ponto nodal, de todo o imbréglio em que nos encontramos, pois o

1/ Embora, nos ultimos anos, algumas alteragdes nas leis processuais tenham sido introduzidas, nao hd como negar que o
tema nao era tratado como prioritario.

2/ BRASIL. Ministério da Justiga. Diagndstico do Poder Judiciario. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/reforma/in-
dex.htm>. Acesso em 14 dez. 2006.
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processo é o verdadeiro instrumento de trabalho do juiz. Mesmo reconhecen-
do a importancia de reformas institucionais e da moderniza¢do da gestdo do
Judiciario, tal como habitualmente preconizam os criticos, é for¢oso reconhe-
cer que nao se conseguird resultado satisfatorio se o processo, a ferramenta de
que dispde o magistrado para a aplicagdo do Direito, continuar burocratico.
Serd, como no dito popular, nada mais do que “enxugar gelo”

No conjunto das novas proposi¢des levadas ao Congresso nos ultimos trés
anos, pelo menos dois projetos tocaram com precisdo cirirgica em um ponto
nevralgico da lei processual civil: a execu¢do. Burocratica e condescendente, a
execugdo transformou-se em escudo a servigo dos maus pagadores, verdadeiro
paraiso dos devedores chicaneiros.’

O interminavel prolongamento do processo e o comprometimento da efetivida-
de da prestagdo jurisdicional, como adiante se verd, geram efeitos daninhos que se
projetam além da relagdo juridico-processual e se propagam pela vida social como
as pequenas ondas formadas com o impacto de uma pedra langada na agua.

Buscando a cura desse mal, foram editadas a Lei n° 11.232, de 22 de dezembro
de 2005, e a Lei n° 11.382, de 6 de dezembro de 2006, que introduziram profundas
mudangas no processo de execuc¢do. A ultima delas desperta um interesse espe-
cial, por ter trazido ao codex processual disposi¢coes bastante ousadas, como a que
permite expressamente a penhora, por meio eletronico, de ativos financeiros. Na
pratica, a lei veio a legitimar o uso do chamado Sistema Bacen]Jud, desenvolvido
pelo Banco Central do Brasil em 2001, com o objetivo de automatizar o envio e o
tratamento das solicitagdes e ordens judiciais ao Sistema Financeiro Nacional.

E nesse contexto que se insere o presente estudo, em que sera analisada a
importancia das inovagdes processuais no processo de execuc¢do carreadas ao
ordenamento pelos diplomas acima citados, com foco na Lei n° 11.382, de 6 de
dezembro de 2006.

De modo mais especifico, pretende-se analisar como a expressa previsao le-
gal do BacenJud proporciona maior efetividade ao cumprimento da sentenga e,
conseqiientemente, a prestacao jurisdicional como um todo, e que beneficios se
podem colher a partir das inovagdes levadas a efeito.

3/ DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. 2. ed. v. 4. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 58.
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2. A crise de efetividade da execucao e seus perversos reflexos
2.1 Consideragoes sobre a efetividade e sua aplica¢ao ao processo

Tradicionalmente, a doutrina analisa os atos juridicos e, em particular, os atos
normativos, nos planos da existéncia (ou vigéncia), da validade e da eficacia’. No
que tange a esse ultimo plano de analise, contudo, ndo interessa mais ao Direito
apenas que a norma seja dotada da chamada eficacia juridica, isto ¢, a sua apti-
déao formal para a produgéo de efeitos. Importa também que esses efeitos sejam
realmente sentidos pela sociedade, isto é, que a norma seja dotada da chamada
eficacia social ou efetividade.

Na licdo de Kelsen, a efetividade corresponde a “circunstincia de uma con-
duta humana conforme a norma se verificar no mundo dos fatos”* Para Luis
Roberto Barroso, a efetividade se traduz no desempenho concreto da fun¢ao
social do Direito, ou seja, “a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais”, simbolizando “a aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-
ser normativo e o ser da realidade social”. Como se vé, o Direito, modernamente,
ndo se limita a andlise meramente teérica da propensdo de uma norma juridica
a produgdo de efeitos, indo perquirir, no mundo dos fatos, se tal norma efetiva-
mente os produz.

No ambito do direito processual, a questdo da efetividade ganha contornos
especialissimos. Por tras da preocupagdo com a efetividade das normas proces-
suais estd o interesse maior na afirmac¢ao da fungéo juridica do Estado, em suas
duas ordens de atividade: a legislacdo e a jurisdigdo.® Afinal, “o Direito existe
para realizar-se”” e o processo tem sabidamente um carater instrumental, sendo
um meio de efetivagdo do preceito legal de direito material que nao foi volunta-
riamente observado. Como bem observa Antonio Carlos de Aradjo Cintra:

O direito processual é, assim, do ponto de vista de sua fungao juridica, um
instrumento a servi¢co do direito material: todos os seus institutos bdsi-

cos (jurisdiao, acao, excegao, processo) sao concebidos e justificam-se no

4/ BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 290.
5/ KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 11.

6/ CINTRA, Antonio Carlos de Araujo et al. Teoria geral do processo. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 38.
7/ BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 84.
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quadro das institui¢des do Estado pela necessidade de garantir a autorida-

de do ordenamento juridico.?

A instrumentalidade do processo é exaltada pela doutrina. Barbosa Morei-
ra, por exemplo, adverte que, “se a ordem juridica reconhece como valiosa de-
terminada posi¢ao subjetiva, deve ministrar a quem nela se encontre meios de
protecdo adequados e eficazes, que garantam na pratica ao titular as vantagens a
ele inerentes em teoria™. De seu turno, Luiz Guilherme Marinoni sustenta que
o direito a prestacao jurisdicional efetiva é a contrapartida da proibigao de au-
totutela, sendo “fundamental para a propria efetividade dos direitos, uma vez
que estes ultimos, diante das situagdes de ameaca ou agressao, sempre restam na
dependéncia da sua plena realizagiao”."

Quando se discute a efetividade do processo, ndo é tdo relevante avaliar a
implementa¢ao das normas processuais em si, mas, sim, a medida real em que
0s mecanismos processuais se prestam a viabilizar a concretizagdo, ainda que
forcada, dos direitos materiais na realidade concreta.

Nesse sentido, a doutrina processual moderna, ao tratar com freqiiéncia de
temas como acesso a justica, instrumentalidade do processo e efetividade da tu-
tela jurisdicional, demonstra claramente a transcendéncia do paradigma da au-
tonomia cientifica do direito processual, como obstaculo erigido a uma anélise
que contextualize o processo na vida social. Atenta a realidade, a doutrina vem
demonstrando que mais importante que a efetividade do processo ¢ a efetivida-
de pelo processo.!

2.2 O problema da efetividade da execucdo e seus reflexos
socioecondmicos

Uma vez declarado ou reconhecido o direito de determinada parte, é chegada

a hora de promover a conversao daquele provimento jurisdicional em um bene-

8/ CINTRA, Antonio Carlos. Op. cit., p. 40.

9/ MOREIRA, José Carlos Barbosa. Processo civil e direito a preservagdo da intimidade. In: MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Temas de direito processual. 22 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 4.

10/ MARINONTI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

11/ GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissdes administrativas. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 275.
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ficio para o vencedor. Lamentavelmente, porém, rarissimos sao os casos em que
a sentenca ou o acdrdao é cumprido espontaneamente pela parte sucumbente.

Nao se desconhece que, dadas as condigdes econdmicas brasileiras, parte dos
devedores é realmente levada ao infortinio financeiro. Entretanto, a pratica fo-
rense mostra que o processo, em boa parte dos casos, acaba se tornando uma
batalha de honra para os contendores. Assim, quanto pior para meu oponente,
melhor. Mais do que nunca ¢ atualissima a critica de Carnelutti, que ha mais de
quarenta anos ja afirmara que “o defeito estd, muito mais do que nas leis, nos
homens e nas coisas”.'?

Tal circunstancia, no entanto, leva a um novo acionamento da maquina judi-
ciria, dessa vez para for¢ar o devedor ao cumprimento do julgado, ou mesmo
para promové-lo contra a sua vontade (certamente com muito mais dificuldade),
de modo a cumprir o comando judicial. Invoca, ai, o credor a tutela jurisdicional
executiva, que, para Dinamarco:

Consiste sempre em um resultado pratico consistente na atuagio do Esta-
do-juiz sobre o mundo exterior ao processo mediante alteragdes capazes
de afeigoar uma situagdo concreta as exigéncias da ordem juridica: uma
coisa a ser entregue serd efetivamente entregue; uma importancia a ser
paga vai efetivamente ao patrimonio do credor; resultados de um fazer

negligenciado sao produzidos etc."

Partindo da premissa de que a fun¢do maior da execugdo é implementar, no
mundo dos fatos, o direito reconhecido a parte vencedora, um minimo de prag-
matismo leva a conclusio de que a falta de efetividade ou o fracasso da execugao
é, na verdade, o fracasso do processo inteiro.

Isso porque se, como ja se viu, o processo ¢ um meio de efetivagdo ou concre-
tizagdo do direito material, entao a tutela jurisdicional executiva é a pega-chave
dessa engrenagem, porque ¢é ela que traduzird, para o mundo fenoménico o que
o credor teve reconhecido pelo julgado. De pouco ou nada vale a sentenca ju-
dicial que reconhece determinado direito se este ndo puder ser usufruido pelo
titular no mundo dos fatos. Nao é diferente a licio de Couture, trazida a baila por
Humberto Theodoro Junior, que, com lapidar sabedoria, afirma que, “na ordem

12/ CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Belo Horizonte: Lider, 2001, p. 120.
13/ DINAMARCO, Op. cit., p. 37.
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juridica, execu¢ao sem conhecimento ¢é arbitrariedade; conhecimento sem exe-
cugdo significa tornar ilusérios os fins da fungéo jurisdicional”*

Engana-se, porém, quem pensa que a frustracao da execugdo é um problema
apenas do direito processual, ou de interesse restrito das partes. Somente uma
visao muito restrita e isolacionista do Direito levaria a tao absurda conclusdo.”

Numa perspectiva um pouco mais ampla, uma execugao frustrada, como na-
cleo da prestacao jurisdicional, equivale a um sistema judiciario falho, incapaz
de entregar ao vencedor o que realmente lhe é devido. O fio da espada da Justica
perde seu poder de corte, abrindo espago para a negligéncia impune dos insti-
tutos do direito material, e o processo deixa de funcionar como instrumento de
pacificagao social.

Além disso, o excesso de litigiosidade faz com que o Judiciario seja cada vez
mais indevidamente ou desnecessariamente acionado, o que gera um aumento
de demanda or¢amentdria, passivel de mensuragao. Segundo analise recente da
Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica em 2004, elabora-
da com base em estudos feitos pelo Banco Mundial, Banco Central e Supremo
Tribunal Federal, o Brasil gasta 3,66% de seu orgamento com a manutengao do
sistema judicial, custo muito alto em comparagdo com outros 35 paises analisa-
dos e bem superior @ média apurada, que é de 0,97%. As despesas com o sistema
judicidrio representam 9,84% do total de nossas despesas publicas, perdendo
apenas para a Italia, mas superando em muito a média de 2,04%.'¢

Nao bastassem tais efeitos, a economia ainda sofre com a demora e a baixa
efetividade da execugao, porque os entraves do processo tornam incerto o rece-
bimento de dividas ou o cumprimento dos contratos. O efeito imediato ¢ o au-
mento do custo de recuperagio de créditos. De forma mediata, o impacto atinge
proporgdes ainda mais amplas, ja que a sabida ineficiéncia da cobranga judicial
gera um efeito encorajador a inadimpléncia, o que, por sua vez, repercute nega-
tivamente sobre a oferta de crédito e contribui para a apreciagdo do chamado
risco legal. Diante disso, as instituicdes financeiras véem-se na contingéncia de

14/ COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: DePalma, 1974 apud THEODORO JU-
NIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 41. ed. v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 5.

15/ Carlos Maximiliano alertava para o perigo desse dngulo de visdo, pontificando que “ndo pode o Direito isolar-se do am-
biente em que vigora, deixar de atender as outras manifestacdes da vida social e econémica” (MAXIMILIANO, Carlos.
Hermenéutica e aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 129).

16/ BRASIL. Ministério da Justi¢a. Judicidrio e economia. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/reforma/pdf/publicacoes/
judiciario_economia.pdf >. Acesso em 22 dez. 2006.
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aumentar o prémio pelo risco dos empréstimos, o que induz ao aumento do
spread bancério."”

Como se V&, a ineficiéncia da execugdo compromete inexoravelmente a qua-
lidade da prestagdo jurisdicional, causando efeitos de grandes proporgoes que
se projetam para muito além da esfera juridica. Cumpre verificar, entdo, como a
questdo vem sendo enfrentada pelo legislador.

3. As recentes alteracoes do Processo Civil na busca do
aprimoramento da via executiva

3.1 Antecedentes

Uma leitura atenta do histdrico das proposigoes ja aprovadas certamente le-
vara o leitor a conclusdo de que as alteragdes do Cdédigo de Processo Civil até
entdo promovidas buscaram, num primeiro estagio, dinamizar a fase de conhe-
cimento e reduzir um pouco a hipertrofia recursal de nosso sistema.

Em retrospectiva ndo muito longinqua, vé-se que as Leis n* 10.352/2001,
10.358/2001 e 10.444/2002, precursoras do ciclo atual das grandes reformas pro-
cessuais, em seus pontos mais relevantes, limitaram as hipéteses de reexame ne-
cessario, viabilizaram a conversdo do agravo de instrumento em agravo retido
pelo relator, restringiram o cabimento dos embargos infringentes, aprimoraram
a disciplina da audiéncia preliminar e instituiram a multa ao responsavel pelo
descumprimento ou retardamento do cumprimento de decisoes judiciais.

A aprovagdo da Lei n° 11.232/2005 representou, nesse aspecto, um divisor de
aguas das reformas. Declaradamente, o anteprojeto que lhe deu origem, elabo-
rado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual, propds-se a enfrentar o que
chamou de “calcanhar de Aquiles do processo”*®. Dentre as alteragdes introduzi-
das pela norma em questao, algumas se destacam.

17/ Relatério publicado em 2005 pelo Banco Central do Brasil demonstra que grande parte desse diferencial entre as taxas
de captagio e de aplicagdo é explicada pela inadimpléncia (34% em 2004). (BRASIL. Banco Central do Brasil. Relatério
de Economia Bancaria e Crédito 2005. Disponivel em: http://www.bcb.gov.br/pec/spread/port/rel_econ_ban_cred.pdf .
Acesso em 27 dez. 2006).

18/ Conforme consta da exposigdo de motivos da lei.
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A primeira inovagao, decorrente do disposto no art. 475-] do CPC, foi o fim
da vetusta separagdo entre “processo de conhecimento” e “processo de execugao”
Agora, o “cumprimento da senten¢a” é apenas mais uma fase dentro do mesmo
processo. Com isso, o devedor condenado ao pagamento de quantia certa ou ja
fixada em liquidagdo nao é mais citado para pagar ou nomear bens a penhora,
mas, sim, intimado para cumprir a obriga¢ao, devendo fazé-lo em quinze dias,
sob pena de incidéncia de multa de 10% sobre o valor devido.

Outra novidade interessante é que, no novo sistema, nao ha mais a figura dos
embargos a execugdo, salvo no caso de execugao contra a Fazenda Publica. Caso
o executado queira se opor a execugdo, devera fazé-lo por meio de impugnagao,
apresentada no prazo de quinze dias. A diferenca de seu antepassado, a impug-
na¢do nao tem natureza de a¢do autdbnoma, nem suspende a execucao, salvo se
presentes alguns requisitos especificos, previstos no art. 475-M.

As mudangas foram festejadas pela doutrina e bem recebidas pelos mais di-
versos setores da sociedade. Embora somente a pratica forense va dar a devida
conformagdo a realidade processual, o fato é que o projeto teve o mérito da ousa-
dia e da precisdo, acabando com alguns incomodos entraves da fase executiva.

3.2 A Lein° 11.382/2006 e o aprimoramento dos meios executorios

Aprovado o primeiro relevante Projeto de Lei versando sobre a execugio,
as atengdes voltaram-se para a tramitacdo de um segundo PL, que se destinava
primordialmente a regular a chamada execugdo por titulo extrajudicial. Apos
uma tramitacdo razoavelmente répida, veio a lume a Lei n° 11.382, de 6 de de-
zembro de 2006.

Referido diploma incorporou ao Cédigo de Processo Civil uma série de dis-
posi¢des, algumas das quais relativas a medidas que ja vinham sendo aplicadas
pela jurisprudéncia de vanguarda, como a fixagao de honorarios no despacho da
peticdo inicial (agora chamada de requerimento), a inoponibilidade da condi¢ao
de impenhorabilidade a cobran¢a do crédito concedido para a aquisi¢ao do pro-
prio bem (art. 649, §1°) ou mesmo a possibilidade de penhora de percentual do
faturamento da empresa devedora (art. 655, IV).
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Imbuida de um espirito prético e realista poucas vezes visto na atividade legis-
lativa, a Lei n® 11.382/2006 contém inumeros dispositivos pioneiros que revelam
o propdsito de fazer chegar as maos do exeqiiente, de um jeito ou de outro, no
menor prazo possivel, aquilo que a sentenca ou o acérdao lhe garantiu. De modo
geral, é possivel agrupar as modificagdes mais relevantes em trés grandes grupos.

O primeiro grupo visa desburocratizar os atos de comunicagdo processual,
buscando imprimir maior celeridade a fase de cumprimento da sentenca. Tem
como expoente a nova redagdo dada ao art. 652, §5°, e ao art. 238, paragrafo
unico, que erigem a presuncao de validade das comunicagdes e intimagoes diri-
gidas aos enderecos do advogado e da parte informados na inicial, contestagao
ou embargos e, caso o executado nao seja localizado em tal enderego, autorizam
0 juiz até mesmo a dispensar nova intimagao.

Um segundo bloco de disposi¢oes buscou resolver a questao da executorieda-
de do julgado, alterando, por exemplo, a ordem preferencial de penhora de bens
(art. 655) e possibilitando a obtenc¢ao de certiddo, no ato da distribui¢do do feito
judicial, para fins de averbagao no registro de imdveis, de veiculos ou de outros
bens sujeitos a penhora ou ao arresto (art. 615-A). Outro dispositivo interessante
¢ o que flexibiliza as disposi¢des sobre a arrematagao para permitir o pagamento
do preco de bem imdvel em prestagdes (art. 690, caput e §1°).

Em derradeiro grupo estdo os inovadores regramentos dos meios executo-
rios, como a novel redacao do art. 647 e seus incisos, a partir da qual a alienagao
em hasta publica deixa de ser o meio preferencial, passando a ser precedida da
adjudicagdo do objeto pelo proprio credor (art. 685-A) e da alienagao por ini-
ciativa particular (685-C), que pode ser feita até por corretor credenciado pelo
Tribunal. E exatamente nesse contexto de sofisticagdo dos meios executérios que
o legislador mais ousou, incorporando ao texto do diploma processual a possibi-
lidade de uso de meios eletronicos para a persecugdo patrimonial do devedor.

Fala-se aqui da nova redacdo dada ao art. 655, inciso I, que passou a prever a pos-
sibilidade de penhora de dinheiro, “em espécie ou em depdsito ou aplicacdo em ins-
titui¢ao financeira’, e da introdugao do art. 655-A e seus paragrafos, estabelecendo:

Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou apli-
cagdo financeira, o juiz, a requerimento do exeqiiente, requisitara a au-
toridade supervisora do sistema bancério, preferencialmente por meio

eletronico, informagdes sobre a existéncia de ativos em nome do executa-
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do, podendo no mesmo ato determinar sua indisponibilidade, até o valor
indicado na execugdo.

§ 1° As informagdes limitar-se-ao a existéncia ou nao de deposito ou apli-
cagdo até o valor indicado na execugao.

§ 2° Compete ao executado comprovar que as quantias depositadas em
conta corrente referem-se a hipotese do inciso IV do caput do art. 649 des-

ta Lei ou que estdo revestidas de outra forma de impenhorabilidade.

A luz das disposi¢des em testilha, nio resta divida de que o juiz, que outrora
se valia de precedentes jurisprudenciais para justificar tal medida, passou a dis-
por de supedaneo legal para diligenciar, por meio do Banco Central do Brasil, o
bloqueio parcial ou total dos ativos de titularidade do devedor.

Na pratica, o Cddigo de Processo Civil passou a contemplar expressamente
a possibilidade de uso do sistema criado pela Autarquia Federal para automa-
tizagdo do atendimento de demandas judiciais dessa natureza, chamado de
“BacenJud”, que tem por principal beneficio abreviar o intercimbio de infor-
magoes entre o juiz e as institui¢des financeiras.

Dada a celeridade de processamento das demandas, o processo judicial, como
adiante se vera, ganha em celeridade e seguranga, sem descurar dos preceitos cons-
titucionais e legais aplicaveis a espécie. Impde-se, entdo, levar o leitor a uma breve
incursao sobre essa tdo comentada ferramenta, mostrando, em seguida, como ela

tende a proporcionar inimeros beneficios processuais e extraprocessuais.

4. O BacenJud: da aguerrida resisténcia a expressa previsao legal
4.1 Origem e evolugdo

Desde os anos 80, o Banco Central do Brasil vem auxiliando o Poder Judi-
ciario na intermediagdo da comunicagao entre os juizes e as instituicdes finan-
ceiras, como forma de minimizar o tempo e os esforgos necessarios ao atendi-
mento de demandas judiciais.

Diante da facilidade de sua comunicagdo com os integrantes do Sistema Fi-
nanceiro Nacional e do processo de moderniza¢io dos procedimentos de super-
visdo bancaria, a Autarquia Federal passou a servir de principal elo entre os jui-
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zes e aquelas institui¢des, recebendo as solicitagdes judiciais e encaminhando-as
aos bancos para atendimento.

Em 1992, o Banco Central criou uma equipe especifica para atender as soli-
citagoes judiciais, como forma de dar mais agilidade a seu atendimento. Alguns
anos depois, em 1998, a Autarquia desenvolveu sua primeira ferramenta, chama-
da de Sistema DIVIN, desenvolvido com o objetivo de conferir mais agilidade
a transmissdo dos oficios em papel recebidos do Poder Judicidrio, destinados as
institui¢des financeiras.

Com o crescimento do numero de solicitacoes e, em conseqiiéncia, o aumen-
to da demanda de recursos materiais e humanos para tal mister, o Banco Central
desenvolveu, em 2001, a versdo inaugural de um sistema automatizado, operado
via Internet, destinado a receber e encaminhar as solicitagdes advindas dos ma-
gistrados, desde informagdes sobre a existéncia de contas até a efetiva indisponi-
bilizagdo de ativos financeiros, a qual recebeu o sugestivo nome de BacenJud.

A ferramenta funcionava de forma muito simples: o juiz de Direito, de posse
de uma senha individual previamente cadastrada, tinha acesso ao site do sistema
e, por meio do preenchimento de um formulério eletronico, solicitava as infor-
magoes ou providéncias necessarias ao processo. O BacenJud, entdo, repassava
automaticamente as ordens judiciais para os bancos, diminuindo o tempo de
tramitagdo. Ou seja, o sistema permitiu que a mesma solicitagdo que era enca-
minhada em papel fosse, a partir de entdo, encaminhada via Internet, embora a
resposta das instituigdes continuasse a ser feita em papel.

Por isso, a implantaqéo do sistema trouxe maior agilidade, seguranca e eco-
nomia ao procedimento de comunicagao dos magistrados com o Sistema Finan-
ceiro Nacional, uma vez que, com a utiliza¢ao da rede mundial de computadores
e de sofisticada tecnologia de criptografia de dados, as solicitagdes chegavam ao
Banco Central de forma quase instantanea, com a maxima seguranga, a custos
sensivelmente menores.

O recurso foi disponibilizado a todos os 6rgaos do Judicidrio a partir de maio
de 2001, sendo objeto de pioneiro convénio da Autarquia Federal com o Supe-
rior Tribunal de Justica e com o Conselho da Justica Federal naquele mesmo
meés, o que permitiu que ndo apenas a Corte Superior, mas também os Tribunais
Regionais Federais (e, posteriormente, as Varas Federais a eles subordinadas)
fizessem uso do sistema. Em 2002, foi a vez de o Tribunal Superior do Trabalho
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aderir ao BacenJud, o que fez com que sua utilizagdo ganhasse ainda mais popu-
laridade, rapidamente sentida com o incremento das solicita¢des recebidas pelo
Banco Central.

Em vista da necessidade de implementar novas funcionalidades no sistema,
sobretudo conducentes a superagdo de algumas restricoes materiais e mesmo ju-
ridicas surgidas a partir dos procedimentos da versdo inicial, a Autarquia Federal
langou, em 2005, uma segunda versao da ferramenta, chamada de BacenJud 2.0,
desenvolvida em colabora¢do com representantes de Tribunais Superiores e de en-
tidades representativas das institui¢cdes financeiras, como a Febraban e a Asbace.

A principal diferenca é que o Banco Central deixou de ser parte atuante no
processo, passando a condi¢do de operador do sistema. Assim, o proprio juiz
preenche um documento eletronico na Internet, contendo todas as informagdes
necessarias ao atendimento de sua solicitagdo, recebendo ele mesmo, de forma
automatizada, o retorno da institui¢do financeira, dispensando assim, por com-
pleto, o uso de papel.

Outras inovac¢des importantes foram: a padronizagdo do processamento das
ordens judiciais pelas institui¢oes financeiras, com a redug¢do do prazo de atendi-
mento, sobretudo para os pedidos de desbloqueio; a possibilidade de efetivacido
de bloqueios apenas parciais (isto ¢, limitado ao valor informado pelo magistra-
do) e de transferéncia dos valores bloqueados para contas judiciais; e a criagao
de médulo de controle de respostas das institui¢des financeiras pelo Juizo solici-
tante. A partir dessa nova versao, o juiz passou a ter um completo instrumental
a seu dispor, rapido, 4gil e eficiente, evitando a interferéncia manual (e subjetiva)
dos agentes envolvidos, o que confere uma pronta e irremediavel efetividade as
suas ordens judiciais.

O sistema passou a ser de uso exclusivo do Poder Judiciario, sendo necessa-
rio, para sua utilizagdo, que os Tribunais Superiores firmassem novos convénios
com o Banco Central (o que ja foi feito com o STJ, TST e STM). Os Tribunais
Regionais Federais, Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunais de Justi¢a dos
Estados também ja podem ter acesso ao sistema, bastando para tanto que assi-
nem um termo de adesdo com seu respectivo Tribunal Superior.

Como se nota das consideragoes alhures expostas, o uso do BacenJud, sobre-
tudo em sua dltima versdo, permitiu a subtracdo de uma série de procedimentos,
permitindo que a ordem judicial tenha cumprimento quase imediato. Antes, o
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juiz despachava no feito, determinava a expedi¢do de oficio, que era redigido
pelos serventuarios, assinado pelo juiz e expedido via correio. Atualmente, essa
mesma ordem pode ser eletronicamente expedida pelo préprio magistrado, cum-
prida até o dia seguinte e, o que ¢ mais importante, sem dar chance ao executado
de escamotear seu patrimonio. Maxima efetividade, com o minimo custo.

A reconhecida efetividade do BacenJud tem levado a difusdo ainda maior de
sua utiliza¢do. Dados do Departamento de Supervisao Indireta e Gestao da Infor-
magao do Banco Central (Desig), atualizados até dezembro de 2006, mostram que,
do total de cerca de 1,4 milhao de solicitagdes recebidas pela Autarquia nesse ano,
quase 1,3 milhdo foram feitas pelo festejado sistema. Ainda segundo o levanta-
mento, a Justica do Trabalho é que mais faz uso do sistema, com cerca de 76% das
solicitagdes, seguida pela Justica Estadual (22%) e pela Justica Federal (2%)."

Os numeros contundentes atestam que a ferramenta, eficiente, rapida e segu-
ra, veio de fato para ficar.

4.2 Obstaculos ao BacenJud e sua superagdo em face da Lei
n° 11.382/2006

Desde sua efetiva implantacao, ocorrida em junho de 2002, a ferramenta vi-
nha enfrentando a resisténcia da parcela mais conservadora da jurisprudéncia,
devido a sua mais proeminente funcionalidade: a chamada penhora on line de
ativos financeiros.

Argumentos de todas as espécies podem ser encontrados, em sua maioria de-
correntes da inexisténcia de expressa previsdo no Cdédigo de Processo Civil que
autorizasse a penhora on line. O objeto de discussao era composto fundamental-
mente pelo questionamento da legalidade e até mesmo da constitucionalidade
dos atos normativos que deram corpo a utilizagdo do BacenJud.

No plano constitucional, a controvérsia serviu de base ao ajuizamento, pe-
rante o STE da ADIn n° 3.091, distribuida ao Ministro Joaquim Barbosa. Na
acdo, movida pelo Partido da Frente Liberal, sustenta-se a inconstitucionalidade
do convénio celebrado entre o Banco Central do Brasil e o Tribunal Superior

19/ Dados extraidos da apresentagdo “BacenJud 2.0”, preparada pelo Desig em dezembro de 2006.
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do Trabalho, bem como dos atos normativos editados por aquela corte para re-
gulamentar e viabilizar o uso do BacenJud. Os principais argumentos sdo que
tais atos importariam em violagdo ao sigilo bancario e ao principio do devido
processo legal e, por seu conteudo normativo, afrontariam a competéncia pri-
vativa da Unido para legislar sobre questoes de direito processual. Embora nao
haja, até a data em que o presente texto foi escrito, decisdo sobre o pedido de
liminar, o Procurador-Geral da Republica ja apresentou seu parecer pugnando
pela improcedéncia da ADIn, para que seja declarada a constitucionalidade dos
atos questionados.

No plano infraconstitucional, o principal fundamento era o de que o uso do
BacenJud configuraria violagdo ao principio da menor onerosidade para o de-
vedor na execugdo, previsto no art. 620 do CPC. Para os criticos do sistema,
seu manejo acarretaria um bloqueio indiscriminado das contas bancarias, o que
traria um Onus desnecessariamente excessivo ao executado, tendo em vista que
o bloqueio poderia atingir contas destinadas ao sustento do devedor.

Certamente, para cada um desses obstaculos apresentados, a doutrina e a ju-
risprudéncia ja ofereciam resposta. Contra a alegagao de inconstitucionalidade,
ja se alegava que a penhora ndo importa em violagao ao sigilo bancario porque
recai sobre valor predeterminado, nao havendo, em nenhum momento, divulga-
¢do de saldo, lancamentos ou depdsitos referentes ao titular da conta e, também,
qualquer macula a intimidade ou privacidade do titular da conta. Além disso,
sustentava-se ndo haver qualquer inova¢gdo em matéria de lei processual, pelo
fato de o procedimento utilizado na penhora on line constituir nada mais do
que uma forma eletronica de realizar a penhora tradicional, feita pelo oficial de
justica, ja prevista na lei processual.

Por outro lado, quanto a pretensa violagdo a regra da menor onerosidade,
ja se alegava que tal principio ndo se sobrepde a outros aplicaveis a execugio,
como o de sua maior utilidade para o credor, insculpido no art. 612. A propria
jurisprudéncia do STJ ja era dominante no sentido da admissdo da penhora em
conta corrente, superando a controvérsia.*

Embora as teses favoraveis ao manejo do BacenJud estivessem tendo crescen-
te aceitagdo na doutrina e jurisprudéncia, a inexisténcia de expressa disposi¢ao

20/ Confira-se, a titulo de exemplo: REsp 390.116/SP, REsp 703.033 / MA e AgRg no Ag 633.357/RS.
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legal sobre a matéria constituia um fator de incerteza no resultado dos julga-
mentos, eis que a utiliza¢do do sistema dependia em muito da subjetividade e do
posicionamento pessoal do magistrado.

Com o advento de Lei n° 11.382/2006, as discussdes doutrinarias perderam
seu objeto. A nova redagdo do CPC nao deixa margem a duavidas, porque o
legislador, além de prever a possibilidade de penhora sobre dinheiro em espé-
cie ou em depdsito ou aplica¢ao em instituicdo financeira, ainda deixou claro
o meio, no art. 655-A: requisi¢ao do juiz a autoridade supervisora do sistema
bancdrio, preferencialmente por meio eletronico. In claris cessat interpretatio: a
autoridade supervisora é o Banco Central e o meio eletrénico a que se refere a
lei é o BacenJud.

A astucia dos elaboradores do anteprojeto ao disciplinar o uso do sistema
pos a pique duas outras possiveis fontes de controvérsia, nos paragrafos 1° e
2° do mesmo art. 655-A. Com efeito, no primeiro deles, a lei deixa claro que
o sistema ndo pode ser usado para outra finalidade que ndo a penhora on line,
o que afasta qualquer alegagdo de violagao ao sigilo bancario. No segundo, ao
impor ao executado o 6nus de provar que as contas estdo protegidas pelo manto
da impenhorabilidade, a lei garante o direito de defesa do executado e torna seu
objeto qualquer alega¢do de onerosidade excessiva da execugdo, além de manter
simetria com o art. 333, inciso II, quanto ao d6nus probatorio.

Ante tais consideragdes, é de se concluir que, ao contemplar expressamente a
possibilidade do manejo do BacenJud, a Lei n° 11.382/2006 veio premiar os es-
forgos do Banco Central do Brasil, da doutrina e da jurisprudéncia progressista,
que, atentos a nova dindmica da vida social e econdmica, vinham, ha tempos,
buscando a implementagdo mais vigorosa de tao importante ferramenta.

5. Os beneficios do BacenJud

Diante de sua expressa previsdo legislativa, ha de se esperar, com grande
naturalidade, uma maior difusdo no uso do BacenJud. A vista dos recursos de
que dispde, sobretudo sua agilidade e praticidade, grandes resultados podem
ser colhidos.
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Embora a exposi¢cdo que se segue ndo tenha a pretensdo de ser exaustiva, o
que se nota ¢ que, lancada a pedra sobre o espelho d’agua, uma série de pequenas
ondas (ou efeitos) de sucessivos e mais abrangentes efeitos pode ser sentida. Os
beneficios da maior difusdo da ferramenta espraiam-se desde a relagdo juridico-
processual individual até a economia.

5.1 No ambito processual

E bastante conhecida a célebre assertiva de Chiovenda de que “o processo
deve dar, quando possivel na prética, a quem tenha um direito, tudo aquilo e
exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir”. Entretanto, por se desti-
narem precipuamente a projetar efeitos sobre o mundo fatico, os atos executivos
sofrem as contingéncias materiais opostas pela realidade econdmica®.

Ha casos em que, por causa das involuntarias circunstancias da vida, o de-
vedor, ainda que de boa fé, é levado ao desastre patrimonial®, o que induz a
natural frustracdo do cumprimento da sentenca, pela mais absoluta auséncia de
patrimonio. Para essa situagao, por certo, nem o BacenJud nem qualquer outra
ferramenta podera oferecer solu¢do. No entanto, a preocupacio maior dos estu-
diosos, dentro e fora do Direito, sempre foi centrada na ineficiéncia do processo
(ou, mais precisamente, da execug¢ao) devida as agdes de resisténcia ou dissimu-
lagao patrimonial por parte do devedor.

Segundo relatério apresentado pela Secretaria de Reforma do Judiciario, do
Ministério da Justiga, o processo de execugao é um dos “gargalos” mais significa-
tivos do sistema processual, contribuindo em grande medida para a morosidade
da Justica. Mas, conforme adverte o relatorio, “nos processos de execu¢do, o pro-
blema nao é apenas a morosidade, mas a ndo conclusao™.

A ineficiéncia dos meios executorios até entdo disponiveis gera resultados
alarmantes: segundo dados colhidos pelo Banco Mundial em pesquisa realizada
nos 6rgaos judiciais paulistas, reproduzidos pelo mencionado estudo do Minis-

21/ CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1998, p. 67.
22/ ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 15.

23/ DINAMARCO, Candido. Op.cit., p. 58.

24/ BRASIL. Ministério da Justica. Op. cit.
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tério, cerca de 70% dos processos de execu¢do ndo chegam ao fim, uma parte
devido a acordos extrajudiciais ou ao pagamento, mas a maior parcela porque o
credor nao encontrou bens e desistiu. Ainda segundo o Banco Mundial, aproxi-
madamente 48% dos processos de execu¢ao nio vao além do pedido inicial, ou
porque o credor nao da continuidade (acordo extrajudicial ou desisténcia por-
que sabe que o devedor nao pagara) ou porque a Justi¢a ndo encontra o devedor
para a citagdo. E, em 41% dos processos que continuam, por obra e graga dos
persistentes credores, ndo se consegue levar a efeito qualquer tipo de penhora de
bens, em geral por dificuldade em encontra-los.

Os nuimeros apontam para a dificuldade de a ultrapassada e burocratica es-
trutura de meios executérios oferecidos até entao pelo legislador dar conta da
nova dinamica das relagdes econdmicas atualmente vigente. E é ai que o BacenJud
pode ajudar, e muito, contribuindo para a efetividade da prestagio jurisdicional.

Seguindo a sistematica de estudo proposta por Araken de Assis na classificagao
dos meios executdrios, que os agrupa nas classes de execugao direta (operada por
sub-rogacdo, que prescinde da participagdo efetiva do devedor) e indireta (ope-
rada por meio da coer¢do, como ameaga de prisdo ou imposicao de astreinte)®,
é possivel vislumbrar uma efetiva colaboragdo da ferramenta desenvolvida pelo
Banco Central em ambas as frentes.

Na atua¢io direta como meio executorio, a ferramenta proporciona uma ve-
locidade, agilidade e seguranca no cumprimento de determinagdes judiciais de
constrigao de bens que nenhum outro meio elencado pelo legislador oferece.
Ao mesmo tempo em que redige ou assina a decisdo judicial determinando a
penhora on line, o proprio magistrado pode emitir, pela Internet, a ordem ao
sistema financeiro, que o atende instantaneamente. Pode o juiz, entdo, decidir
entre manter o valor bloqueado na propria conta ou aplicagdo ou transferir tal
valor para uma conta de depdsito judicial.

O BacenJud representa, nesse aspecto, uma notéavel evolugdo em termos de
efetividade em rela¢ao ao procedimento de penhora de depésito bancério feito
por oficial de justica. Destaca-se ai a argumentagdo de Demdcrito Reinaldo Fi-
lho, cuja reproducio se faz merecida:

25/ ASSIS, Araken de. Op.cit., p. 32-33.
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A realizagdo de ordens de bloqueio pela via do sistema Bacen-Jud nao so-
mente elimina o uso de papel e do correio tradicional, gerando economia
de tempo e racionalizagdo dos servigos de comunicagdo entre o Judicia-
rio e as entidades integrantes do sistema Financeiro Nacional. Ele confere
mais eficdcia as ordens judiciais de bloqueio de contas bancdrias, na me-
dida em que fica mais dificil de o devedor prever quando terd sua conta
bloqueada. Pelo sistema de envio das requisi¢des via correio, a ordem (o
oficio) circula por vérias reparti¢des, desde a saida do cartério, passando
por departamentos do Banco Central, até a chegada nas maos do gerente
da agéncia bancéria. Antes de o oficio cumprir todo esse caminho, o deve-
dor quase sempre era informado sobre a diligéncia, sobrando-lhe tempo
para providenciar a retirada do numerério. O sistema eletronico de cum-
primento de ordens judiciais dificulta essa acao preventiva do devedor,
porque nem o gerente do banco toma conhecimento de que a conta sera
bloqueada. Tudo ¢ feito eletronicamente e diretamente pelo Juiz. E claro
que o devedor de mé-fé podera sempre levantar o dinheiro da conta as-
sim que toma conhecimento da execugdo (quando citado), mas nao tem,
como antes, conhecimento exato do momento em que podera ocorrer a
constri¢ao judicial.*

Decorre dai que, com o uso do sistema, da-se a maxima efetividade ao dis-
posto no art. 655, inciso I, que estabelece o dinheiro como o bem preferencial-
mente designado pelo legislador como objeto de constri¢ao judicial executoria.
O dispositivo, antes letra morta (afinal, rarissimos eram os casos em que se con-
seguia realmente alcangé-lo), volta com forca a cena, do que se podem colher
muitos frutos.

O primeiro deles é que, com a maior propensao a satisfacao do credor em
dinheiro, o cumprimento da sentenca fica muito mais rapido e o processo pode,
finalmente, seguir para o arquivo. Outra conseqiiéncia é que a persecu¢ao pa-
trimonial tende a ficar bastante simplificada, dispensando uma série de atos de
oficial de justica, leiloeiro, pregoeiro e afins, bem como a expedi¢io de oficios
a Cartoérios de Registro de Imoéveis e Departamentos de Transito. Ao final, ha
uma sensivel redugdo no nimero de atos praticados pelo juiz e pelos serven-

26/ REINALDO FILHO, Demdcrito. A penhora on line: a utilizagdo do sistema BacenJud para constri¢ao judicial de contas
bancdrias e sua legalidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1.066, 2 jun. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp?id=8459>. Acesso em 28 dez. 2006.
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tuarios, um fluxo muito menor de peti¢des, oficios e mandados na serventia
judicial, sem falar na redugdo de custos do processo, tanto para as partes como
para o proprio Judiciario.

Por outro lado, o uso mais freqiiente do BacenJud também teria o condao de
atuar de forma indireta na execugdo do julgado. Embora o sistema nao tenha,
nem de longe, o propdsito da sancionar o devedor, ¢ razoavel supor que, sabedor
dos transtornos que uma execu¢ao mais célere pode vir a lhe trazer, o devedor se
veja compelido a pelo menos compor com o credor. Hoje, isso ocorre com pouca
freqtiéncia, porque o devedor sabe que, mesmo na fase expropriatoria, o credor
demorara, e muito, para conseguir (se é que o conseguira) arrancar-lhe das maos
o que é devido.

Embora a assertiva possa parecer um pouco utopica, em especial aos mais
céticos da natureza humana, a literatura sobre anilise econdmica do Direito re-
vela que, no processo judicial, as pessoas atuam como maximizadoras de seus
interesses pessoais. Nesse sentido, conforme sustenta Flavio Galdino, um dos
pioneiros a enfrentar o tema entre nds, “as pessoas efetuam calculos de custo e
beneficio para decidirem se fardo acordos, se distribuirdo a¢des em busca dos
direitos que pensam ou afirmam possuir, se recorrerdo em face de decisdes que
lhes sejam desfavoraveis etc.”””- Assim, cogitando na possibilidade de uma intru-
sdo mais agressiva em seu patrimoénio, mediante o uso do BacenJud, o devedor
pode, numa analise de racionalidade econémica, optar por uma solugao que lhe
seja menos gravosa, como o acordo.

Diante disso, vé-se que, além dos beneficios diretos ja retratados, a difusdo e
0 bom uso do sistema criado pelo Banco Central podem vir a tornar a execu¢do
um mau negocio para o devedor, ou pelo menos incomodo o bastante para dei-
xar de ser usada como escudo. Se se conseguir algo proximo disso, os esforgos
até aqui empreendidos ja terdo valido a pena.

27/ GALDINO, Flavio. Introdugéo a analise econémica do Processo Civil. Revista Quaestio Iuris - Revista do Programa em
Pos Graduagao em Direito da UER]J. Rio de Janeiro, n.1, dez. 2004, p. 178.
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5.2 No d4mbito da Administra¢do da Justica

O excesso de litigiosidade gera conseqiiéncias que transcendem os interesses
das partes envolvidas. Por ser a atividade jurisdicional prestada pelo Estado, ela
impde o aporte de recursos necessarios a seu custeio.

Na interessante obra The cost of rights, os professores norte-americanos Cass
Sunstein e Stephen Holmes langam as bases para uma andlise um tanto mais
profunda da questiao. Defendendo que todos os direitos sdo positivos, portanto,
demandam algum tipo de prestagdo publica positiva, os autores afirmam que os
direitos, assim reconhecidos pelo ordenamento, tém dentes. Isto é, para cada di-
reito subjetivo, hd um remédio juridico previsto para sua garantia e efetivagao.*®

Na parte que interessa ao presente estudo, os autores demonstram que mes-
mo o direito de propriedade depende de um conjunto de normas de constante
criagdo pelos agentes politicos, com destaque para os juizes e legisladores. E,
como todos eles sdo pagos pelo governo, com os recursos auferidos da tributa-
¢do, esse custo recai sobre o Estado. Especificamente quanto a questao da tutela
jurisdicional, Sunstein e Holmes afirmam que os direitos custam porque seus
remédios (ou dentes, na expressao metafdrica) também custam, ja que deman-
dam a criagdo e manutenc¢do de uma estrutura para fazer valer esses direitos. No
minimo, dizem eles, custam o necessario para manter a estrutura judiciaria.”

Transportando tais preceitos a nossa realidade, o fato é que todos pagam pela
irresponsabilidade de alguns, desde os participantes da “industria do dano mo-
ral” (ainda que, nesse caso, seja feita a ressalva de que a Constitui¢do garante a
todos o acesso a justica), até aqueles que se valem da lentidao da justica para pro-
telar o pagamento de débitos que ja se sabem devidos. Isso exige um dispéndio
cada vez maior de recursos do Erdrio para o custeio de uma mdquina judicidria
artificialmente inchada e torna muito mais complexa a tarefa da Administra¢ao
da Justica.

Compulsando relatdrio elaborado pela Universidade de Brasilia em 2005, a
pedido do Conselho Nacional de Justica, vé-se, nas estatisticas relativas a despe-
sa por numero de processo, que cada feito judicial novo na Justi¢a Estadual cus-

28/ HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights - Why liberty depends on taxes. Nova Iorque: W.W. Norton
Company, 1999, p. 17.
29/ HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. Op. cit., p. 43-45.
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ta, em média, R$454,08 aos respectivos cofres publicos. Na Justica Federal, esse
custo corresponde a R$279,38 e, na Justiga do Trabalho, atinge a incrivel cifra de
R$1.184,38. Analisando o custo de cada um desses 6rgaos por habitante, é possi-
vel concluir que cada cidadao arca com cerca de R$114,00 por ano para manter
tal estrutura. Uma andlise ainda mais atenta da estrutura de custos das esferas
judicidrias traz dados ainda mais interessantes, pois mostram que esses 6rgaos
gastam, em média, pelo menos 68% de seu orgamento com pessoal e encargos,
mas nao mais do que 2,58% com despesas em tecnologia da informagao.”

Se, por um lado, a pesquisa aponta a necessidade de melhoria na gestao da
maquina judicidria, ndo se pode deixar que as aparéncias limitem o foco da ana-
lise @ mera gestdo. Afinal, os custos estdo ai porque a maquina judicidria é acio-
nada e é o seu mau uso que, associado aos ultrapassados instrumentos que o
legislador fornece ao juiz para levar a efeito a prestagdo jurisdicional, acabam
pressionando para cima a necessidade de despesa.

Embora ndo haja nimeros para ilustrar essa observa¢ao, é intuitivo que a
despesa com o Judicidrio poderia ser bastante reduzida com a racionaliza¢édo do
tramite processual pela via legislativa. Somente apds isso é que se podera fazer
uma critica segura ao trabalho dos magistrados. E ¢ ai que, mais uma vez, se
pode colher algum beneficio com o manejo do BacenJud.

Se, no processo de conhecimento, pelo menos até a implantacido do processo
eletronico virtual®, o juiz ainda precisa se valer de inumeros expedientes em
papel e os serventudrios necessitam manusear vdrias vezes os autos para dar
cumprimento ou publicidade a um tnico ato (por exemplo, um mandado de
citagdo), o uso do BacenJud na fase executiva, com a bengdo da nova redagao
do CPC, permite uma economia em grande escala, tanto de recursos materiais
quanto de recursos humanos. Além de papel, tinta, cdpias etc., pode-se econo-
mizar no numero de atos necessarios a consecu¢ao de uma mesma providéncia,
como a penhora on line, que ndo demanda mais do que um acesso a Internet e a
digitagdo de algumas informacoes™. Isso, por sua vez, torna necessario um qua-
dro teoricamente menor de servidores para dar conta da mesma demanda.

30/ BRASIL. Universidade de Brasilia. Relatorio Consolidado de Indicadores da Justi¢a. Disponivel em: <http://www.cnj.
gov.br/arquivos/downloads/relatorio_indicadores.pdf>. Acesso em 13 dez. 2006.

31/ A informatizagio do processo judicial foi viabilizada pela Lei 11.419, de 19/12/2006.

32/ Quigd, numa futura versao, se possa promover a interligagao dos sistemas do Judicidrio com o BacenJud, para que mais
eficiéncia ainda seja possivel de se atingir.
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A implantac;éo em maior escala do sistema, portanto, permite, a0 menos em
relagdo aos atos da fase de cumprimento da sentenca, reduzir as despesas necessa-
rias a essa etapa do provimento jurisdicional, o que, levado a seu maximo provei-
to, pode contribuir para a diminui¢ao de demanda or¢amentaria do Judiciario.

Em matéria de custos, no entanto, cumpre fazer uma ressalva, por uma ques-
tao de honestidade intelectual. Nesse campo, as medidas somente alcangarao um
éxito apreciavel se os entes publicos adotarem uma postura contenciosa mais
racional. Em nome da suposta prevaléncia de um interesse ou posicionamen-
to juridico tido como mais favoravel, seja por exame juridico isento, seja por
conveniéncia econdmico-financeira, os entes publicos ainda sdao obrigados, por
forga de lei, a esgotar todas as possibilidades de recursos, sobrecarregando as trés

instancias judiciais e contribuindo para seu congestionamento®.

5.3 No ambito econdmico

E sabido que os operadores do Direito tém grande dificuldade em trans-
por as premissas econdmicas para a linguagem juridica, ja que, como se diz,
advogados e economistas falam linguas diferentes.* No entanto, a visao de que
o direito processual interessa apenas ao Direito vem sendo superada, ainda que
a contragosto de alguns juristas. Cada vez mais a economia se interessa pelo que
acontece no ramo do Direito, assim como este, como instrumento de modela-
gem a pratica de atos da vida em sociedade, procura compreender melhor o que
acontece na vida econémica.

Sob a influéncia dessa nova realidade, é possivel vislumbrar mais uma das
ondas formadas com o langamento da pedra. Trata-se de alguns efeitos benéficos
que o maior uso do BacenJud pode trazer para além da esfera puramente juri-
dica, como indutor de maior agilidade e efetividade da fase de cumprimento da
sentenga e, como ja se expos, do processo como um todo.

Um primeiro efeito, em parte ja comentado, ¢ que a maior agilidade e efi-
ciéncia do processo como elemento de translacao patrimonial tende a exercer

33/ Destaca-se, também por justica, que alguns entes ptiblicos, como a AGU e a Caixa Economica Federal, vém atuando posi-
tivamente nesse sentido nos dltimos trés anos, tendo ambas aprovado uma série de sumulas de dispensa de dever recursal
para casos de éxito comprovadamente reduzido.

34/ GALDINO, Flavio. Op. cit., p. 177.
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um efeito inibidor da inadimpléncia. Sabendo que, se ndo honrar seus débitos,
sobrevird uma cobranga judicial mais eficiente, a incidir inclusive sobre seus de-
positos bancarios, é de se esperar que o devedor pelo menos pense um pouco
mais antes de se manter na perpetuidade da inadimpléncia. Isso serd tdo mais
veridico quanto maior for a agudeza do cumprimento de sentenga. O BacenJud,
com certeza, ndo ¢ a solu¢ao de todos os males do processo, mas se afigura como
engenhoso e contundente meio de persuasdo do devedor, contribuindo para au-
mentar a agudeza das agdes executivas.

Positivo é também o efeito dessa ferramenta no custo e na maior agilidade
da resolugao dos conflitos entre os agentes envolvidos em negdcios. Para que se
tenha idéia do quilate da importancia desse tema, basta citar que um trabalho
realizado pelo Ministério da Fazenda sobre reformas e crescimento econdémico,
no final de 2004, destinou um capitulo inteiro a redugdo de custo de resolugao
de conflitos. Vale destacar um trecho do documento:

Mecanismos eficientes de resolu¢do de conflitos garantem que esse proces-
so de complementagdo contratual ocorra de forma célere e sem elevados
custos adicionais para ambas as partes. Se os marco legal e institucional que
estruturam esses mecanismos sinalizarem um processo moroso, custoso e
com incentivos para a¢do protelatdria de qualquer uma das partes, aumenta
o custo esperado das transagdes econdmicas. Esse maior custo é pago pelas
empresas e pelos consumidores e se reflete em menor produgio e geragao
de empregos, além de induzir distor¢des alocativas como, por exemplo, a
de gastar elevadas somas na manutengdo de um departamento juridico ao

invés de se realizar inversdes na atividade produtiva da empresa.®

Tra¢ando estimativas de custo para a recuperagdo de quatro contratos hipo-
téticos de crédito, com valores entre R$500,00 e R$50 mil, com base em infor-
magoes e parametros fornecidos por institui¢des financeiras, o estudo informa
que, se o cidaddo levasse a cobranca de seu débito ao Judiciario, perderia no
desenrolar do processo entre 17% e 43% de seu valor, no caso de execugdo de
titulo extrajudicial. Em se tratando de cobranga pelo rito ordinario, o desenrolar

35/ BRASIL. Ministério da Fazenda. Reformas microecondmicas e crescimento de longo prazo. Disponivel em:
<www.fazenda.gov.br/spe>. Acesso em 20 dez. 2006.
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do processo engoliria pelo menos 56% do valor de face cobrado, podendo chegar
até a sua totalidade, na hipotese de cobrangas de até R$500,00.%

Relatando o resultado de conversas com grupos focais, os técnicos da Fa-
zenda sdo categdricos ao apontar que a questdo juridica é vista pelas empresas
como fator de competitividade, isto é, “quem explorar melhor as ineficiéncias
do Judicidrio, em particular a morosidade do processo, leva vantagem sobre o
seu concorrente”

Nessa medida, o uso do BacenJud pode prestar uma relevante contribuicao
para a agilizacdo do processo judicial e, concomitantemente, para a redu¢ao dos
custos do processo, segundo o que ficou demonstrado na pesquisa ministerial
alhures citada. Com ele, o credor pode, no minimo, valer-se da penhora on line
para tentar dispensar uma série de diligéncias, como a contratacao de empresas
especializadas na localizagdo de bens ou a busca frenética em Cartoérios de Re-
gistro de Imoveis.

A redugdo do tempo e do custo de recuperagao de créditos dai decorrente
para uma escala de processos razoavelmente apreciavel tendera a minimizar o
chamado risco de crédito, definido por Jairo Saddi como “a probabilidade de,
num contrato de mutuo, o devedor néo satisfazer o credor quanto ao seu crédito
nas datas e condi¢des avencadas™®. Como se sabe, a taxa de risco de crédito é um
dos componentes da taxa de juros final cobrada do mutuario, e um de seus fato-
res de influéncia é exatamente a eficiéncia do sistema juridico para a cobranga da
divida ou execugdo das garantias.”

O que se pode esperar a partir dai é um impacto positivo sobre a oferta de
crédito, tanto em termos quantitativos, mediante uma maior propensio ao au-
mento do volume de recursos postos a disposi¢do dos possiveis pretendentes,
quanto em termos qualitativos, com a diminui¢do do spread e conseqiiente que-
da da taxa de juros ao consumidor final.

Impende frisar que a efetiva frui¢ao desses beneficios nao depende exclusi-
vamente do BacenJud. As conjecturas aqui tecidas tomam por base uma reflexao
acerca de alguns dos problemas hoje apontados e a potencial eficiéncia do sistema

36/ BRASIL. Ministério da Fazenda. Reformas microecondomicas e crescimento de longo prazo. Disponivel em:
<www.fazenda.gov.br/spe> Acesso em 20 dez. 2006.

37/ Ibid.

38/ SADDI, Jairo. Crise e regulagdo bancéria: navegando em mares revoltos. Sao Paulo: Textonovo, 2001, p. 100.

39/ TURCZYN, Sidnei. O Sistema Financeiro Nacional e a regulagdo bancaria. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 68.
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criado pela Autarquia Federal para reduzir os efeitos da morosidade e ineficiéncia
do processo judicial. Dai por diante, a batuta fica com os economistas.

6. Conclusiao

O presente estudo teve como principal motivacio a edi¢do da Lei
n° 11.382/2006 e uma de suas providéncias nucleares, qual seja, a expressa incor-
poragao, ao Codigo de Processo Civil, de disposigdes viabilizadoras do manejo
do sistema BacenJud. Contudo, a anélise de tdao importante inova¢ao nao teria
resultado satisfatdrio se ficasse restrita aos métodos tradicionais de interpreta-
¢do, mormente centradas em exame comparativo entre o texto legal novo e o que
o precedeu. Distintamente, buscou-se mais do que a simples leitura retrospec-
tiva, apresentando um pouco dos antecedentes, dos problemas que a lei buscou
resolver e dos efeitos que dela se pretende (ou pode) colher.

Nesse contexto, ficou demonstrado inicialmente que, mais do que a eficacia
formal das normas, o Direito tem se ocupado da investigacdo de sua efetividade
para a sociedade. O direito processual, por seu carater instrumental, destinado
que € a garantia da autoridade do ordenamento juridico, nao foge a essa regra.
Por isso, a falta de efetividade do processo judicial, seja por sua morosidade,
seja pela insuficiéncia de seus instrumentos para fazer chegar as maos do cre-
dor o que lhe é devido, é um problema cronico, um mal juridico de proporgoes
socioeconomicas. Na busca da cura para esse problema, a classe politica e os
representantes da judicatura e da academia uniram-se, deflagrando uma série
de recentes reformas constitucionais e infraconstitucionais, estas com énfase no
aprimoramento da lei processual.

A beira do lago, langou-se entio uma pedra: veio a Lei n° 11.382/2006, que,
entre outras providéncias, alcou o BacenJud a condi¢ao de meio executdrio
preferencial. A formagdo das ondas no lago e sua continua propaga¢ao pelo
espelho ddgua demonstram que seus efeitos se podem sentir mesmo além do
ambito juridico.

Nesse tltimo, espera-se que a difusao da ferramenta resulte em maior efetivi-
dade no cumprimento da sentenga, resultando em economia de tempo, esforgos
e recursos, tanto para as partes, quanto para o Erdrio, haja vista a previsivel ra-
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cionalizagao de recursos. Na economia, espera-se que os esfor¢os empreendidos
possam resultar em efeitos positivos sobre o custo de recuperagdo de crédito,
sendo legitima a expectativa por uma tendéncia de redugao do risco de crédito,
com a apreciagao da oferta de crédito, a taxas mais modicas.

Consoante se advertiu no curso desse estudo, nao se hd de vislumbrar no Ba-
cenJud a solugdo magica para todos os problemas. O mundo - ai compreendidas
as coisas e as pessoas, a verdadeira origem dos problemas para Carnelutti - nao
mudara porque esse sistema foi criado. Contudo, nem o mais pessimista dos
homens podera deixar de reconhecer que, dessa vez, o legislador ousou, dotan-
do o juiz da ferrramenta mais célere e provavelmente mais eficiente dos meios
executdrios concebidos. Com a penhora on line definitivamente legitimada pelo
Codigo de Processo Civil, espera-se que a execugdo possa cumprir os seus desig-
nios, deixando de funcionar como escudo aos devedores.
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1. Introdugdo. 2. Imunidades de bens de bancos centrais
estrangeiros na jurisdigdo brasileira. 3. Imunidades dos bens do
Banco Central do Brasil. 4. Conclusio.

1. Introdugao

Este trabalho apresenta o relatério do Banco Central do Brasil (Central Bank of
Brazil Report), enviado em 16 de outubro de 2006 ao Bank for International Settle-
ments (BIS), como subsidio as discussdes que ocorreram no Encontro de Advoga-
dos de Bancos Centrais, realizado em 18 e 19 de janeiro de 2007, Basiléia, Suica.

O relatério do Banco Central do Brasil trata do tema do Encontro - imuni-
dades de bens de bancos centrais -, de maneira a contemplar, em especial, os
aspectos elencados em questionario distribuido pelo BIS. Imunidades de bens,
nesse sentido, sdo garantias presentes no ordenamento juridico contra restrigdes
judiciais e administrativas ao direito de propriedade de que sejam titulares, no
Brasil, os bancos centrais estrangeiros e o Banco Central do Brasil.

Examinaram-se, assim, a luz da legislacao e da jurisprudéncia brasileiras, os
seguintes aspectos das imunidades de bens de bancos centrais estrangeiros e do
Banco Central do Brasil, indagados, detalhadamente, pelo BIS:

*  Procuradora do Banco Central do Brasil, graduada em Direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR) e p6s-graduada
em Direito Publico pelo Instituto Brasiliense de Direito Ptblico (IDP).
** Procurador do Banco Central do Brasil; graduado em Direito pela Universidade de Sao Paulo (USP).
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(a) base legal e fontes;

(b) alcance e tipos de imunidades;

(c) processo e procedimento na jurisdi¢ao brasileira;
(d) rentncia as imunidades.

Como sera possivel perceber, alguns pontos ndo estdo explicitamente previs-
tos em lei nem foram ainda abordados em precedentes judiciais, de modo que,
nessas hipdteses, procurou-se realizar um exercicio prognoéstico acerca de uma
eventual aprecia¢do pelos tribunais brasileiros, a partir das fontes existentes.

E importante ressalvar a escassez de doutrina, nacional e estrangeira, a res-
peito de imunidade de bens de bancos centrais na jurisdi¢ao brasileira, assunto
do qual se ocupa a maior parte deste estudo. Os escritos acerca de imunidades
estatais limitam-se a mencionar, quando muito, os dispositivos atinentes aos
bens de bancos centrais na legislacao alienigena'. Aqueles sobre as imunidades
de bens do Banco Central do Brasil, a seu turno, analisam o tema sob o ponto de
vista de jurisdi¢des estrangeiras’.

O estudo desenvolvido para o BIS foi dividido em duas partes: imunidades
de bens de bancos centrais estrangeiros na jurisdi¢do brasileira e imunidades
dos bens do Banco Central do Brasil. Mantém-se, pois, a mesma formatagao
neste trabalho.

2. Imunidades de bens de bancos centrais estrangeiros na
jurisdi¢ao brasileira

Por imunidade de jurisdi¢ao e de execugdo entende-se a prerrogativa, con-
ferida pela ordem juridica a determinados entes, de ndo se sujeitar ao poder

1/ Cf,, por exemplo, a aprofundada obra de Madruga Filho sobre imunidade de jurisdigdo de Estados estrangeiros no Brasil
e sobre a possibilidade de o Estado brasileiro renunciar a suas imunidades no exterior (MADRUGA FILHO, Antenor.
A renuncia 3 imunidade de jurisdigao pelo Estado brasileiro e 0 novo direito da imunidade de jurisdi¢io. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003). Na mesma linha, merecem também consulta os estudos de Guido Fernando da Silva Soares (Das
imunidades de jurisdi¢io e de execugio. Rio de Janeiro: Forense, 1984), Jacob Dolinger (A imunidade estatal a jurisdi¢ao
estrangeira in DOLINGER, Jacob [coord.]. A nova Constitui¢io e o direito internacional. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1987) e José Carlos de Magalhdes (Da imunidade de jurisdi¢do do Estado estrangeiro perante a Justica brasileira in DO-
LINGER, Jacob [coord.]. Op. cit.).

2/ Sobre esse tema, de se registrar a publicagao de Luiz Carlos Sturzenegger, ex-procurador-geral do Banco Central do Brasil
(Imunidades de jurisdi¢io e de execugdo dos Estados: prote¢io a bens de bancos centrais. Revista de Direito Administra-
tivo, v. 174, out./dez. 1988).
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jurisdicional do Estado. A imunidade de jurisdi¢ao refere-se ao aspecto cogniti-
vo da prestagao jurisdicional, enquanto a imunidade de execugdo diz respeito a
constri¢do ao direito de propriedade em decorréncia de ordem judicial.

Em virtude de o Brasil ndo receber, tradicionalmente, investimentos de ban-
cos centrais estrangeiros, a legislagdo pétria nao prevé expressamente imunida-
des de jurisdigdao e de execugdo para essas entidades, tal como ocorre nos Es-
tados Unidos da América (1976 Foreign Sovereign Immunity Act — FSIA) e no
Reino Unido (1978 State Immunity Act — SIA), por exemplo.

Além disso, o Brasil, até o momento, nio assinou e ratificou (ou seja, ndo apro-
vou definitivamente no ambito internacional) a Conven¢ido das Nacdes Unidas
sobre Imunidades Jurisdicionais de Estados e seus Bens, de 2004°. Ressalte-se que
os tratados internacionais, para que tenham vigéncia no Brasil, devem ser aprova-
dos pelo Congresso Nacional (Constitui¢ao da Republica, arts. 49, I*, e 84, VIII’) e
promulgados pelo Presidente da Reptblica (CR, art. 84, IV®). A necessidade desse
procedimento de incorporagao dos acordos internacionais ao ordenamento ju-
ridico brasileiro, a fim de que adquiram status de lei ordinaria, é confirmada em
inameros precedentes do Supremo Tribunal Federal’. Veja-se, por exemplo, este
excerto de ementa de decisdo proferida pelo tribunal:

E na Constitui¢do da Republica — e ndo na controvérsia doutrindria que
antagoniza monistas e dualistas — que se deve buscar a solugdo norma-
tiva para a questdo da incorpora¢do dos atos internacionais ao sistema
de direito positivo interno brasileiro. O exame da vigente Constituigao

Federal permite constatar que a execu¢ido dos tratados internacionais

3/ A Convengéo das Nagdes Unidas sobre Imunidades Jurisdicionais de Estados e seus Bens foi adotada pela Resolugao da
Assembléia Geral das Organizagdes das Nagoes Unidas (ONU) A/59/38, de 16 de dezembro de 2004. Esteve aberta para
assinaturas de 17 de janeiro de 2005 a 17 de janeiro de 2007 e entrara em vigor no trigésimo dia da data de depdsito do
trigésimo instrumento de ratificagdo. Até o presente, assinaram a Convengio 28 paises: Austria, Bélgica, China, Dina-
marca, Eslovdquia, Estonia, Federagdo Russa, Finlandia, Franga, India, Ird, Islandia, Japdo, Libano, Madagascar, Marro-
cos, México, Noruega, Paraguai, Portugal, Reino Unido, Reptblica Tcheca, Roménia, Senegal, Serra Ledo, Suécia, Sui¢a e
Timor Leste. Desses, ratificaram a Convengio: Austria, Noruega, Portugal e Roménia (registros constantes na UN Treaty
Collection, em http://untreaty.un.org/, acessado em 25 de maio de 2007).

4/ “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos
gravosos ao patrimonio nacional”

5/ “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Reptblica:

()
VIII - celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”.
6/ “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
()
IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugao”
7/ STE CR-Agr 8.279/AT, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 17/6/1998, DJ 10/8/2000.
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e a sua incorporagio a ordem juridica interna decorrem, no sistema
adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente complexo, resultante da
conjugacdo de duas vontades homogéneas: a do Congresso Nacional,
que resolve, definitivamente, mediante decreto legislativo, sobre trata-
dos, acordos ou atos internacionais (CFE, art. 49, I) e a do Presidente da
Republica, que, além de poder celebrar esses atos de direito interna-
cional (CF, art. 84, VIII), também dispde - enquanto Chefe de Estado
que é - da competéncia para promulga-los mediante decreto. O iter
procedimental de incorporagao dos tratados internacionais — superadas as
fases prévias da celebragdo da convengao internacional, de sua aprovagao
congressional e da ratificacdo pelo Chefe de Estado - conclui-se com a ex-
pedigao, pelo Presidente da Reptblica, de decreto, de cuja edigdo derivam
trés efeitos basicos que lhe sao inerentes: (a) a promulgagao do tratado in-
ternacional; (b) a publicacdo oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do
ato internacional, que passa, entdo, e somente entao, a vincular e a obrigar

no plano do direito positivo interno. Precedentes®. (grifo nosso)

De todo modo, nao ha registro de julgamento de casos de imunidades de bens
de bancos centrais estrangeiros por tribunais brasileiros. No entanto, o Supremo
Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) tém processado
causas que envolveram Estado estrangeiro, com fulcro na Convencdo de Viena
sobre Relagdes Diplomaticas, de 1961°, e na Convengédo de Viena sobre Relagoes
Consulares, de 1963, das quais o Brasil é signatario, bem como com base no
direito internacional costumeiro.

A maioria dos precedentes desses tribunais corresponde a agdes fundadas em
imunidades diplomaticas, protegidas pelas Convengdes de Viena. Os bens de
bancos centrais, uma vez que nio tém essa natureza, provavelmente seriam regi-
dos pelo direito internacional costumeiro, ja reconhecido como fonte do direito
pelo STE. E o que se infere do voto do Ministro Francisco Rezek no julgamento
do caso Nogueira v. Estados Unidos da América:

Sabe-se, com efeito, que em mais de um caso concreto sucedeu que juizes

federais, ou juizes do trabalho, negassem a referida imunidade [imunida-

8/ STE, ADI-MC 1.480/DF, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 4/9/1997, DJ 18/5/2001.

9/ Aprovada pelo Decreto Legislativo 103, de 18 de novembro de 1964, e promulgada pelo Decreto 56.435, de 8 de junho
de 1965.

10/ Aprovada pelo Decreto Legislativo 6, de 16 de julho de 1967, e promulgada pelo Decreto 61.078, de 26 de julho de 1967.
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de de jurisdigdo do Estado estrangeiro] por ndo encontréd-la prescrita nas
Convengdes de Viena de 1961 e 1963, nem em qualquer outro tépico do
nosso direito escrito. As Convencdes, efetivamente, versaram imunidades
e outros privilégios do pessoal diplomatico e do pessoal consular. Aos Es-
tados pactuantes - entre os quais o Brasil - ndo pareceu necessario langar
no texto daquelas avencas a expressdo escrita de uma norma costumei-
ra solida, incontrovertida, plurissecular e 6bvia como a que poupa todo
Estado soberano de uma submissdo involuntaria ao juizo doméstico de

qualquer de seus pares'’.

Em matéria de imunidade de jurisdigdo, essas regras costumeiras hoje con-
substanciam a teoria da imunidade relativa, segundo a qual é conferida imuni-
dade aos Estados estrangeiros apenas quanto a seus atos de natureza ou finalidade
publica, denominados acta iure imperii. Os acta iure gestionis, que representam
o desenvolvimento de atividades tipicamente privadas pelo Estado, ndo estariam
imunes a jurisdicdo de outra nagao. A teoria foi bem explanada em trechos da
seguinte ementa de decisdo do STE, verbis:

A imunidade de jurisdi¢ao do Estado estrangeiro, quando se tratar
de litigios trabalhistas, revestir-se-a de carater meramente relativo e, em
conseqiiéncia, ndo impedird que os juizes e Tribunais brasileiros conhe-
cam de tais controvérsias e sobre elas exercam o poder jurisdicional que
lhes ¢ inerente.

(..)

O novo quadro normativo que se delineou no plano do direito in-
ternacional, e também no ambito do direito comparado, permitiu - ante
a realidade do sistema de direito positivo dele emergente — que se cons-
truisse a teoria da imunidade jurisdicional relativa dos Estados soberanos,
tendo-se presente, para esse especifico efeito, a natureza do ato motivador
da instauragdo da causa em juizo, de tal modo que deixa de prevalecer,
ainda que excepcionalmente, a prerrogativa institucional da imunidade de
jurisdigdo, sempre que o Estado estrangeiro, atuando em matéria de or-
dem estritamente privada, intervier em dominio estranho aquele em que
se praticam os atos jure imperii. Doutrina. Legislagio comparada. Prece-

dente do STE. A teoria da imunidade limitada ou restrita objetiva institu-

11/ STF, RE 94.084, Pleno, Rel. Min. Aldir Passarinho, julg. 12/3/1986, D] 20/6/1986.
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cionalizar solugdo juridica que concilie o postulado basico da imunidade
jurisdicional do Estado estrangeiro com a necessidade de fazer prevalecer,
por decisdo do Tribunal do foro, o legitimo direito do particular ao ressar-
cimento dos prejuizos que venha a sofrer em decorréncia de comporta-
mento imputavel a agentes diplomaticos, que, agindo ilicitamente, tenham
atuado more privatorum em nome do Pais que representam perante o Es-
tado acreditado (o Brasil, no caso). Néo se revela vidvel impor aos suditos
brasileiros, ou a pessoas com domicilio no territério nacional, o énus de
litigarem, em torno de questdes meramente laborais, mercantis, empresa-
riais ou civis, perante tribunais alienigenas, desde que o fato gerador da
controvérsia judicial — necessariamente estranho ao especifico dominio
dos acta jure imperii - tenha decorrido da estrita atuagao more privatorum
do Estado estrangeiro.

()

Os Estados Unidos da América - parte ora agravante — ja repudia-
ram a teoria cldssica da imunidade absoluta naquelas questoes em que
o Estado estrangeiro intervém em dominio essencialmente privado. Os
Estados Unidos da América — abandonando a posi¢do dogmitica que se
refletia na doutrina consagrada por sua Corte Suprema em Schooner Ex-
change v. McFaddon (1812) - fizeram prevalecer, ja no inicio da década de
1950, em tipica declaragdo unilateral de carater diplomatico, e com funda-
mento nas premissas expostas na Tate Letter, a conclusao de que “tal imu-
nidade, em certos tipos de caso, ndo devera continuar sendo concedida’”.
O Congresso americano, em tempos mais recentes, institucionalizou essa
orientagdo que consagra a tese da imunidade relativa de jurisdigao, fazen-
do-a prevalecer, no que concerne a questdes de indole meramente privada,

no Foreign Sovereign Immunities Act (1976)'2.

A teoria da imunidade relativa dos Estados estrangeiros passou a ser sistema-
ticamente aplicada pelo STF a partir do caso paradigmatico Genny de Oliveira
v. Embaixada da Republica Democratica Alema. Na ocasido, determinou-se
que a Alemanha nao assistia o direito a imunidade de jurisdigdo, por se tratar
de litigio de natureza trabalhista, o qual, para o tribunal, versa sobre a pratica de
acta iure gestionis pelo Estado estrangeiro empregador. Eis a ementa:

12/ STE, AlAgr 139.671, 12 Turma, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 20/6/1995, DJ 29/3/1996.
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ESTADO ESTRANGEIRO. IMUNIDADE JUDICIARIA. CAUSA TRA-
BALHISTA. NAO HA IMUNIDADE DE JURISDIGAO PARA O ESTA-
DO ESTRANGEIRO, EM CAUSA DE NATUREZA TRABALHISTA.
EM PRINCIPIO, ESTA DEVE SER PROCESSADA E JULGADA PELA
JUSTICA DO TRABALHO, SE AJUIZADA DEPOIS DO ADVENTO DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 (ART. 114). NA HIPOTESE, PO-
REM, PERMANECE A COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL, EM
FACE DO DISPOSTO NO PARAGRAFO 10 DO ART. 27 DO A.D.C.T.
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, C/C ART. 125, 1, DA E.C.
N. 1/69. RECURSO ORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA SE AFASTAR A IMUNIDADE
JUDICIARIA RECONHECIDA PELO JUIZO FEDERAL DE PRIMEIRO
GRAU, QUE DEVE PROSSEGUIR NO JULGAMENTO DA CAUSA,
COMO DE DIREITO".

De modo diverso, no tocante a constrigao judicial de bens, os tribunais brasi-
leiros tém conferido imunidade absoluta de execu¢ado aos bens publicos estran-
geiros, mesmo em se tratando de atos de gestao. Entretanto, ndo ha registro de
pleitos de constri¢ao de bens de bancos centrais estrangeiros, aos quais, em prin-
cipio, ndo se aplicariam as Convengoes de Viena. Nos casos concretos examina-
dos, os bens pertenciam a consulados ou embaixadas, de maneira que incidiram
tais acordos internacionais, como ocorreu na decisao a seguir transcrita:

RECLAMAGCAO TRABALHISTA. EXECUCAO MOVIDA CON-
TRA ESTADO ESTRANGEIRO. PENHORA. INADMISSIBILIDADE.
IMUNIDADE DE EXECUGAO. EXPEDICAO DE CARTA ROGATORIA
PARA A COBRANGA DO CREDITO.

Os bens do Estado estrangeiro sao impenhoraveis em conformida-
de com o disposto no art. 22, inc. 3, da Convengao de Viena sobre Relagoes
Diplomaticas (Decreto n° 56.435, de 8.6.1965).

Agravo provido parcialmente para determinar-se a expedicdo de

carta rogatdria com vistas a cobranga do crédito'.

Na mesma linha, as imunidades tributarias de bens de Estados estrangei-
ros tém sido apreciadas, na jurisdi¢do brasileira, com base nas Convengoes de

13/ STE, AC 9.696/SP, Pleno, Rel. Min. Sydney Sanches, julg. 31/5/1989, DJ 12/10/1990.
14/ STJ, Ag 230.684, 4* Turma, Rel. Min. Barros Monteiro, julg. 25/11/2002, DJ 10/3/2003.
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Viena (art. 23 da Convencdo de 1961 e art. 32 da Convencdo de 1963'°), de
caréter, como visto, eminentemente diplomatico. E o que ocorreu, por exemplo,
no caso Municipio do Rio de Janeiro v. Federagao Russa, julgado pelo STJ e
assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ORDINARIO - EXECUCAO
FISCAL - EXCEGCAO DE PRE-EXECUTIVIDADE - ESTADO ESTRAN-
GEIRO - IPTU E TAXAS - IMUNIDADE FISCAL - IMUNIDADE DE
JURISDIGAO - CONVENCOES DE VIENA, DE 1961 E 1963 - HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS - CABIMENTO - PRECEDENTES DO STF
E DO STJ.

- As Convengdes de Viena, de 1961 e 1963, regulam as questdes refe-
rentes aos débitos tributarios do Estado estrangeiro, isentando-o dos paga-
mentos de servigos que ndo apresentam a caracteristica de especificidade,
ou quando envolvem tributos declarados inconstitucionais pelo STE.

- Cabe a condenagido da Fazenda Publica em honorarios advocati-
cios na hipdtese de acolhimento da exce¢do de pré-executividade.

- Recurso especial conhecido, mas desprovido’’.

Rentincias a imunidades estatais estrangeiras, por sua vez, s6 tém sido con-
sideradas pelos tribunais superiores quando exteriorizadas de forma expressa e
clara, e a essas manifestagdes tém-se emprestado interpretacao restrita. Nesse
sentido, vale registrar a seguinte decisdao do STF:

APELACAO CIVEL CONTRA DECISAO PROLATADA EM LI-
QUIDACAO DE SENTENCA. IMUNIDADE DE JURISDICAO DO
ESTADO ESTRANGEIRO. ESTA CORTE TEM ENTENDIDO QUE O

15/ “Art. 23.
1. O Estado acreditante e o Chefe da Missdo estdo isentos de todos os impostos e taxas, nacionais, regionais ou municipais,
sobre os locais da Missao de que sejam proprietdrios ou inquilinos, excetuados os que representem o pagamento de servi-
cos especificos que lhes sejam prestados.
2. A isengdo fiscal a que se refere este artigo nao se aplica aos impostos e taxas cujo pagamento, na conformidade da legis-
lagdo do Estado acreditado, incumbir as pessoas que contratem com acreditante ou com Chefe da Missao”.

16/ “Art. 32.
1. Os locais consulares e a residéncia do chefe da repartigio consular de carreira de que for proprietério o Estado que
envia ou pessoa que atue em seu nome estarao isentos de quaisquer impostos e taxas, nacionais, regionais e municipais,
excetuadas as taxas cobradas em pagamento de servigos especificos prestados.
2. A isengdo fiscal prevista no paragrafo 1° do presente artigo nao se aplica aos impostos e taxas que, de acordo com as leis
e regulamentos do Estado receptor, devem ser pagos pela pessoa que contratou com o Estado que envia ou com a pessoa
que atue em seu nome”.

17/ STJ, RO 46/R], 2* Turma, Rel. Min. Francisco Peganha Martins, julg. 6/12/2005, DJ 13/2/2006.
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PROPRIO ESTADO ESTRANGEIRO GOZA DE IMUNIDADE DE JU-
RISDICAO, NAO SO EM DECORRENCIA DOS COSTUMES INTER-
NACIONAIS, MAS TAMBEM PELA APLICACAO A ELE DA CON-
VENCAO DE VIENA SOBRE RELAGOES DIPLOMATICAS, DE 1961,
NOS TERMOS QUE DIZEM RESPEITO A IMUNIDADE DE JURISDI-
CAO ATRIBUIDA A SEUS AGENTES DIPLOMATICOS. PARA AFAS-
TAR-SE A IMUNIDADE DE JURISDICAO RELATIVA A ACAO OU A
EXECUCAO (ENTENDIDA ESTA EM SENTIDO AMPLO), E NECES-
SARIO RENUNCIA EXPRESSA POR PARTE DO ESTADO ESTRAN-
GEIRO. NAO OCORRENCIA, NO CASO, DESSA RENUNCIA. APELA-
CAO CIVEL QUE NAO SE CONHECE EM VIRTUDE DA IMUNIDADE
DE JURISDIGAO®™. (grifo nosso)

O Poder Judiciario brasileiro tem jurisdi¢do sobre demandas acerca de bens
de investidores estrangeiros, entre eles bancos centrais, se: o réu estiver domici-
liado no Brasil; a obrigac¢ao tiver de ser cumprida no Brasil; a a¢ao se originar de
fato ocorrido ou de ato praticado no Brasil; a agdo for relativa a imovel situado
no Brasil (Cédigo de Processo Civil, arts. 88 e 89, I).

No que diz respeito a execugao de titulos judiciais, hoje ¢ dado cumprimento
a senteng¢a nos mesmos autos do processo de conhecimento em que proferida.
No caso de condenagdo liquida a obrigagdo por quantia certa, o executado é
intimado para cumprir a obrigagao no prazo de 15 (quinze) dias. Se o pagamen-
to ndo ocorrer, o credor deve dar inicio a um procedimento de cumprimento
da sentenga, mediante requerimento (Cdédigo de Processo Civil, art. 475-]*), a

18/ STF, ACi 9.705/DF, Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, julg. 9/9/1987, DJ 23/10/1987. V. também: STE, ACi 9.697/DE, Pleno,
Rel. Min. Djaci Falcao, julg. 30/4/1986, DJ 30/5/1986; STF, RE 88.876/SP, Pleno, Rel. Min. Rafael Mayer, 1/2/1980, DJ
27/2/1981.

19/ “Art. 475-]. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em liquidagao, nao o efetue no prazo
de quinze dias, 0 montante da condenagio serd acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do
credor e observado o disposto no art. 614, inciso II, desta Lei, expedir-se-4 mandado de penhora e avaliagdo.

§ 1° Do auto de penhora e de avaliagdo sera de imediato intimado o executado, na pessoa de seu advogado (arts. 236 e 237),
ou, na falta deste, o seu representante legal, ou pessoalmente, por mandado ou pelo correio, podendo oferecer impugna-
¢do, querendo, no prazo de quinze dias.

§ 2° Caso o oficial de justi¢a ndo possa proceder a avaliagdo, por depender de conhecimentos especializados, o juiz, de
imediato, nomeard avaliador, assinando-lhe breve prazo para a entrega do laudo.

§ 3° O exeqiiente poderd, em seu requerimento, indicar desde logo os bens a serem penhorados.

§ 4° Efetuado o pagamento parcial no prazo previsto no caput deste artigo, a multa de dez por cento incidird sobre o res-
tante”.

“§ 5° Nao sendo requerida a execugdo no prazo de seis meses, o juiz mandara arquivar os autos, sem prejuizo de seu desar-
quivamento a pedido da parte”.

Esse dispositivo foi incluido no Cédigo de Processo Civil pela Lei 11.232, de 22 de dezembro de 2005.
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fim de té-la executada®. Uma vez rejeitada eventual alegacao de imunidade de
execucao, o processo observa o regime de execugdo definido nos arts. 475-J e ss.,
portanto, o exeqiiente pode indicar, ja no aludido requerimento, os bens a serem
penhorados (art. 475-], §3°). Quanto aos titulos extrajudiciais, segue-se o meca-
nismo de execugdo em processo autobnomo, no qual o executado ¢é citado para
efetuar o pagamento da divida (Livro II do Cédigo de Processo Civil). Também
nessa hipotese, diante do ndo-pagamento, o oficial de justica procedera de ime-
diato a penhora de bens, que podem ser indicados pelo credor ou pelo executado
(art. 652, alterado pela Lei 11.382, de 6 de dezembro de 2006).

Foram, também, indagados a existéncia e o conteudo da disciplina da liti-
gancia de ma-fé na legislagdo patria, haja vista a possibilidade de a invocagao de
imunidades ser considerada abusiva ou protelatdria pela jurisdi¢ao brasileira.

No Brasil, ha previsao legal de condenacédo por perdas e danos e de imposi¢ao
de sanc¢do pecunidria em virtude de litigdncia de ma-fé por parte do autor, do réu
ou do interveniente (Codigo de Processo Civil, arts. 16 a 18). Segundo a lei, o
litigante de ma-fé podera ser condenado, ex officio ou mediante pedido da parte
prejudicada, “a pagar multa nao excedente a um por cento sobre o valor da causa e
aindenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios ad-
vocaticios e todas as despesas que efetuou” (art. 18). No entanto, a jurisprudéncia
tem condicionado o reconhecimento desse tipo de litigancia ao preenchimento
do requisito subjetivo de que o litigante tenha agido com evidente dolo e ma-fé:

EMBARGOS DE DECLARACAO EM EMBARGOS DE DECLA-
RACAO EM RECURSO ESPECIAL. LITIGANCIA DE MA-FE. INO-
CORRENCIA. AUSENCIA DE DEMONSTRAGAO DE DOLO.

1. A motivagao do recurso, um dos requisitos de sua admissibilida-
de, é expressdo do poder de recorrer da parte de buscar a positivagdo do
direito que entende ser-lhe devido, cuja procedéncia ou improcedéncia em
nada se confunde com a litigdncia de mé-fé, que se ha de reconhecer em
havendo deliberada alteragdo da verdade.

2. Embargos de declaragao acolhidos®.

20/ Tratando-se de obrigacoes de fazer ou nao fazer e de entregar coisa certa, incidem os arts. 461 e 461-A do Cédigo de
Processo Civil, respectivamente, que prevéem medidas coercitivas voltadas ao cumprimento da sentenga, também no
proprio processo.

21/ STJ, EDcl nos EDcl no REsp 35.440/R], 6* Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, julg. 9/8/2005, DJ 12/9/2005.
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De acordo com o Cddigo de Processo Civil (art. 17), considera-se litigante
de ma-fé aquele que: deduzir pretensao ou defesa contra texto expresso de lei ou
fato incontroverso; alterar a verdade dos fatos; usar do processo para conseguir
objetivo ilegal; opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; pro-
ceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo; provocar
incidentes manifestamente infundados; interpuser recurso com intuito manifes-
tamente protelatorio.

Note-se ainda que, na hipotese de um banco central estrangeiro utilizar o
Sistema de Pagamentos Brasileiro, ha uma proibigao especifica de constrigdo ju-
dicial, contida no art. 6° da Lei 10.214, de 27 de margo de 2001, segundo a qual
tanto os bens e os direitos integrantes do patriménio especial** como aqueles
oferecidos em garantia pelos participantes sdo impenhoraveis e nao se sujeitam
a arresto, seqiiestro, busca e apreensao ou qualquer outro ato de constri¢ao judi-
cial, exceto para o cumprimento das obrigagdes assumidas pela prépria camara
ou pelo prestador de servicos de compensagéo e de liquidagdo na qualidade de
parte contratante®.

Bens de bancos centrais estrangeiros cuja imunidade de execu¢do nao haja
sido reconhecida em juizo estdo sujeitos, em tese, a uma unica espécie de medi-
da extrajudicial de constri¢io: se investidos ou depositados em instituigdo cuja
intervencao ou liquidagdo tenha sido decretada pelo Banco Central do Brasil. O
ato de decretagdo desses regimes especiais provoca a inexigibilidade de créditos
dos investidores ou depositantes, de modo a propiciar o futuro concurso de cre-
dores, caracteristico das execugoes coletivas. Assim dispdem os arts. 6° e 18 da
Lei 6.024, de 13 de marc¢o de 1974:

Art. 6° A intervencao produzird, desde sua decretagdo, os seguintes efeitos:

a) suspensdo da exigibilidade das obrigagdes vencidas;

22/ Patrimonio constituido pelas cimaras e pelos prestadores de servi¢os de compensagao e de liquidagdo responsaveis por
um ou mais ambientes sistemicamente importantes, com bens e direitos necessarios a garantir exclusivamente o cumpri-
mento das obrigagdes existentes em cada um dos sistemas que estiverem operando. Para alcangar esse fim, o patriménio
especial ¢ incomunicavel com o patrimonio préprio da cAmara ou prestador de servigos de compensagéo e de liquidagdo
ou com qualquer outro patriménio especial por eles constituido (art. 5°, caput e §1°, da Lei 10.214, de 2001).

23/ Em sistemas de compensago e de liquida¢do em que o volume e a natureza dos negécios, a juizo do Banco Central do Bra-
sil, possam implicar risco a solidez e ao regular funcionamento do sistema financeiro nacional, as cimaras e os prestadores
de servigos de compensagio e liquidagao devem assumir, em relagao a cada participante, a posigdo de parte contratante,
para fins de liquidagdo das operagdes travadas em seus respectivos sistemas (art. 4°, caput, da Lei 10.214, de 2001), o que
aumenta a certeza de liquidagdo das transagoes.
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b) suspensdo da fluéncia do prazo das obrigagdes vincendas ante-
riormente contraidas;

¢) inexigibilidade dos depdsitos ja existentes a data de sua decretagio.
(..)

Art. 18. A decretacdo da liquidagao extrajudicial produzird, de ime-
diato, os seguintes efeitos:

a) suspensdo das a¢des e execugdes iniciadas sobre direitos e inte-
resses relativos ao acervo da entidade liquidanda, ndo podendo ser inten-
tadas quaisquer outras, enquanto durar a liquidagao;

b) vencimento antecipado das obrigagdes da liquidanda;

¢) ndo atendimento das cldusulas penais dos contratos unilaterais
vencidos em virtude da decretagao da liquidagao extrajudicial;

d) ndo fluéncia de juros, mesmo que estipulados, contra a massa,
enquanto ndo integralmente pago o passivo;

e) interrupgao da prescrigdo relativa a obriga¢oes de responsabilida-
de da instituigdo;

f) ndo reclamagao de corregiao monetaria de quaisquer divisas passivas,

nem de penas pecunidrias por infragdo de leis penais ou administrativas.

Quanto a lei de regéncia, as normas brasileiras acerca de conflitos de leis in-
dicam que as imunidades de bens de bancos centrais seriam disciplinadas pela
lei do pais onde se encontram tais bens; i. e., adota-se a regra lex rei sitae (Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil, art. 8°, caput: “para qualificar os bens e regular as re-
lagdes a eles concernentes, aplicar-se-a a lei do pais em que estiverem situados”).
Inspirados no principio da autonomia da vontade, os tribunais brasileiros tém
concebido a possibilidade de as partes contratuais elegerem a lei de regéncia de
suas relagdes juridicas*, mas nio consta haverem aplicado lei estrangeira a bens
localizados no Pais.

24/ Cf. excerto de ac6rdao do 1° Tribunal de Algada Civil do Estado de Sao Paulo, AI 1.247.070-7, 12* Camara, Rel. Juiz Beretta
da Silveira, julg. 18/12/2003, data da publicagao indisponivel no sitio do Tribunal na Internet: “Tem-se, portanto, que no
Brasil é admitida a escolha da lei aplicdvel nos contratos internacionais, e como as partes no presente caso escolheram
expressamente a lei do Reino Unido, esta escolha é vélida e eficaz”

A respeito, cf. também: Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, ACi 7.030.387-8, 24* Camara de Direito Privado, Rel. Des. Salles
Vieira, julg. 18/10/2007, DJE 13/12/2007.
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3. Imunidades dos bens do Banco Central do Brasil

Passa-se, agora, a analisar as imunidades conferidas pela lei brasileira aos
bens do Banco Central do Brasil (BCB), com relagdo a jurisdigdo, a execugdo e a
outras formas de potencial constri¢do desses bens.

O BCB, autarquia federal, tem personalidade juridica de direito publico,
aplicando-se a seus bens a disciplina legal dispensada aos bens publicos na
jurisdigao brasileira.

Assim, primeiramente, o caput do art. 100 da Constitui¢ao da Republica pre-
vé que, afora os créditos alimenticios, os pagamentos devidos pela Fazenda Pu-
blica em razao de sentenca judicial deverao obedecer a ordem de apresentagao
dos precatorios®, in verbis:

Art. 100. A excecdo dos créditos de natureza alimenticia, os paga-
mentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude
de sentenga judicidria, far-se-ao exclusivamente na ordem cronoldgica de
apresentacdo dos precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida a
designagdo de casos ou de pessoas nas dotagdes or¢amentarias e nos cré-

ditos adicionais abertos para este fim.

De acordo com o §1° desse dispositivo, “é obrigatoria a inclusdo, no orcamen-
to das entidades de direito publico, de verba necessaria ao pagamento de seus
débitos oriundos de sentencas transitadas em julgado, constante de precatdrios
judiciarios (...)”, de onde deflui uma proibigao genérica a determinagdo de paga-
mentos imediatos que poderiam comprometer a disposi¢ao de bens do BCB.

As regras constitucionais soma-se a disciplina relativa a execugdo contra a
Fazenda Publica, encontrada nos arts. 730 e 731 do Cédigo de Processo Civil*,
sob a seguinte forma:

25/ Observe-se que, embora os créditos alimenticios nao se assujeitem a ordem cronoldgica de apresentagao dos precatérios
ordindrios, dependem da expedigdo dessas requisigdes judiciais para que sejam pagos, o que se d4 em seguimento a uma
ordem cronoldgica propria, exclusiva desses precatérios extraordinarios.

26/ Procedimento equivalente é previsto no art. 6° da Lei 9.469, de 10 de julho de 1997.
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Art. 730. Na execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica,
citar-se-4 a devedora para opor embargos em 10 (dez) dias?; se esta nao os
opuser, no prazo legal, observar-se-ao as seguintes regras:

I - o juiz requisitara o pagamento por intermédio do presidente do
tribunal competente;

IT - far-se-a o pagamento na ordem de apresentacdo do precatério e
a conta do respectivo crédito.

Art. 731. Se o credor for preterido no seu direito de preferéncia, o
presidente do tribunal, que expediu a ordem, podera, depois de ouvido o
chefe do Ministério Publico, ordenar o seqilestro da quantia necessaria

para satisfazer o débito.

Com relagdo a possibilidade de constricao judicial, as regras constitucionais
sobre o sistema de precatérios admitem a possibilidade de seqiiestro da quantia
devida pela Fazenda Publica a determinado credor, no caso de preterimento do
seu direito de precedéncia®, como dispde o §2° do art. 100 da CR:

§ 2° As dotagdes orgamentdrias e os créditos abertos serao consig-
nados diretamente ao Poder Judicidrio, cabendo ao Presidente do Tribunal
que proferir a decisao exeqiienda determinar o pagamento segundo as pos-
sibilidades do deposito, e autorizar, a requerimento do credor, e exclusi-
vamente para o caso de preterimento de seu direito de precedéncia, o

seqiiestro da quantia necessaria a satisfagao do débito (grifo nosso).

Da mesma maneira, em caso de dividas de pequeno valor da Fazenda Publica
- que, por disposi¢ao constitucional, também néo se submetem ao procedimen-
to reservado aos precatorios (art. 100, §3°)* —, o ndo-atendimento a determina-
¢do judicial de pagamento no prazo estipulado também enseja o seqiiestro do
valor respectivo na conta da entidade devedora®, por forca do §2° do art. 17 da
Lei 10.259, de 12 de julho de 2001, verbis:

27/ O art. 4° da Medida Provisoria 2.180-35, de 24 de agosto de 2001 (em tramitago, até a data de conclusio deste estudo), inseriu
art. 1°-B na Lei 9.494, de 10 de setembro de 1997, alterando o prazo previsto no caput do artigo 730 para 30 (trinta) dias.

28/ Nesse sentido: STE, AgR na Rcl. 2143/SP, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 12/3/2003, DJ 6/6/2003.

29/ No ambito federal, em que se incluem as execugdes contra o BCB, as dividas de pequeno valor sdo aquelas de montante ndo su-
perior a 60 (sessenta) saldrios minimos, de acordo com o art. 3° ¢/c 0 §1° do art. 17, ambos da Lei 10.259, 12 de julho de 2001.

30/ Nesse sentido: STE, AgR na Rcl. 2.952/RN, Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, julg. 31/5/2006, DJ 23/6/2006.
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Art. 17. Tratando-se de obrigagdo de pagar quantia certa, apos o
transito em julgado da decisdo, o pagamento sera efetuado no prazo de
sessenta dias, contados da entrega da requisi¢éo, por ordem do Juiz, a au-
toridade citada para a causa, na agéncia mais proxima da Caixa Econdmi-
ca Federal ou do Banco do Brasil, independentemente de precatério.

(..)
§ 2° Desatendida a requisigdo judicial, o Juiz determinard o seqiies-

tro do numerario suficiente ao cumprimento da decisao.

Ainda na seara processual, interessa observar que, de acordo com a Lei 8.437,
de 30 de junho de 1992, e com a Lei 9.494, de 10 de setembro de 1997*, a tutela ju-
dicial de urgéncia — que abrange medidas cautelares e de tutela antecipada - contra
atos do Poder Publico tem um ambito mais restrito do que aquele alcangado por
providéncias dessa natureza dirigidas contra particulares. Em caso de manifesto
interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, para evitar grave lesdo a ordem, a
saude, a seguranga e a economia publicas, o parquet ou a pessoa juridica interessa-
da podem requerer que as decisoes judiciais desse teor, em agdes movidas contra o
Poder Publico, tenham sua execugio suspensa pelo presidente do tribunal compe-
tente para conhecer do respectivo recurso (Lei 8.437, de 1992, art. 4°).

Além disso, deve-se recordar que, segundo os arts. 99, II, e 100 do Cédigo
Civil, os bens de uso especial do BCB** sdo inalienaveis. O Codigo de Processo
Civil, por sua vez, determina serem absolutamente impenhoraveis os bens ina-
lienaveis (art. 649, I) e proibe a execucdo de bens impenhoraveis ou inalienaveis
(art. 648), o que implica a imunidade de execugao dos bens de uso especial do
BCB perante a Justica brasileira.

Também sdo impenhoraveis as reservas bancarias — as quais, embora nio se
possam considerar propriedade do BCB, sdo mantidas em depdsito na autarquia
—, por forga do art. 68 da Lei 9.069, de 29 de junho de 1995%, e da Stimula 328

31/ Ambas as leis foram significativamente alteradas pela Medida Proviséria 2.180-35, de 2001.

32/ Nessa categoria de bens, estdo inclusos, por exemplo, edificios, mobilidrio, veiculos, equipamentos e materiais pertencen-
tes & autarquia e necessdrios ao desempenho das atividades exercidas por seus servidores e colaboradores.

33/ “Art. 68. Os depositos das instituigdes financeiras bancérias mantidos no Banco Central do Brasil e contabilizados na
conta Reservas Bancérias’ sdo impenhoraveis e nao responderdo por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal,
previdencidria, trabalhista ou de outra natureza, contraida por essas instituiges ou quaisquer outras a elas ligadas.
Paragrafo tnico. A impenhorabilidade de que trata o caput deste artigo ndo se aplica aos débitos contratuais efetuados pelo
Banco Central do Brasil e aos decorrentes das relagoes das institui¢cdes financeiras com o Banco Central do Brasil”.
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do STJ?*, salvo com relagdo aos débitos contratuais efetuados pelo BCB e aqueles
decorrentes das relagoes das institui¢des financeiras com a autarquia.

Quanto a imunidade tributaria incidente sobre os bens do BCB, garantida
pela imunidade reciproca prevista no art. 150, VI, g, ¢/c o art. 150, §2°, da Cons-
tituicao da Republica, cumpre salientar que seu alcance se limita a impostos®.
Assim, sdo cobradas da autarquia as demais espécies tributdrias: taxas, contri-
bui¢des de melhoria, contribuigdes sociais e contribui¢oes para a seguridade so-
cial. Em caso de execu¢ao de débitos fiscais contra a Fazenda Publica, também é
seguido o regime do Codigo de Processo Civil (arts. 730 e 731).

No que toca a competéncia dos juizes brasileiros, as a¢des judiciais em que o
BCB figurar como autor, réu, assistente ou opoente sao processadas e julgadas pela
Justica Federal, exceto quando relativas a faléncia ou acidentes de trabalho ou su-
jeitas a competéncia da Justica Eleitoral e da Justica do Trabalho (CR, art. 109, I).

Ainda sobre a competéncia jurisdicional, tem-se que o processo e o julga-
mento de mandados de seguranca impetrados contra os atos do Presidente do
BCB cabem ao STJ (CR, art. 105, I, ), uma vez que a Lei 11.204, de 5 de dezem-
bro de 2005, atribui o cargo de Ministro de Estado aquela autoridade. Pelo mes-
mo motivo, nas infragdes comuns e nos crimes de responsabilidade, compete ao
STF processar e julgar o Presidente do BCB (art. 102, I, ¢).

Por fim, tratou-se da possibilidade de rentncia, a luz da ordem juridica pa-
tria, a imunidades que venham a ser conferidas aos bens do BCB pela legislacao
estrangeira aplicavel.

A hipétese de rentincia a imunidades que amparem os bens do BCB em ju-
risdigdes estrangeiras nao tem sido admitida nos contratos de administragao
das reservas oficiais, depositadas na autarquia (Lei 4.595, de 31 de dezembro de
1964, art. 10, inc. VIII)*. Por conseguinte, tem-se defendido a inexisténcia de
respaldo legal para o BCB renunciar expressa e previamente, em instrumento
contratual, a imunidades estatais ou para aderir a clausula de foro que eleja juris-
dicao estrangeira para dirimir litigios relativos as relagdes juridicas contratuais
entre as partes. A proibi¢do de renuncia a imunidade de execugiao dos bens do

34/ “Na execugdo contra institui¢ao financeira, é penhoravel o numerério disponivel, excluidas as reservas bancérias mantidas
no Banco Central” (STJ, Corte Especial, julg. 2/8/2006, DJ 10/8/2006).

35/ Cf. STE, AgR no RE 204453/MG, 2.* Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, julg. 22/2/2005, DJ 18/3/2005.

36/ Parte das reservas oficiais do Pais em ouro e moeda estrangeira, cujo depositario legal é o BCB, ¢ mantida em depésito e
investida no exterior mediante contratagio de institui¢des financeiras 14 domiciliadas.
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BCB advém da natureza publica desses bens (e de sua conseqiiente inalienabili-
dade e impenhorabilidade) e da previsao constitucional de um regime especifico
de execucao contra a Fazenda Publica (sistema de precatorios).

Ademais, entende-se que o BCB deve adotar a arbitragem como mecanismo
de solucio de eventuais conflitos nos contratos de administracio das reservas
oficiais, o que exclui a possibilidade de sua submissdo voluntaria a jurisdi¢ao
estrangeira. Tal posi¢do tem fulcro no disposto nas Resolugoes 6, de 27 de janei-
ro de 1993%, e 82, de 18 de dezembro de 1990%, ambas do Senado Federal, que,
embora se refiram a negociagdo da divida publica externa, tiveram sua aplicagao
estendida aos mencionados contratos.

Vale consignar que os tribunais brasileiros reconhecem e executam senten-
cas arbitrais estrangeiras, em conformidade com os parametros estabelecidos na
Convengdo das Nag¢des Unidas sobre o Reconhecimento e a Execuc¢do de Sen-
tencas Arbitrais Estrangeiras, de 1958%, e na Lei de Arbitragem (Lei 9.307, de 23
de setembro de 1996). A competéncia para a homologagdo de sentencas arbitrais
ou judiciais estrangeiras ¢ do ST] (CR, art. 105, I, i), mas ndo ha precedentes de
causas em que o BCB seja parte, até entdo. Quando da homologagao, é exigido o
atendimento de requisitos formais, mas ndo se examina o conteudo da decisao
estrangeira, como se houve, por exemplo, no seguinte precedente:

Sentenca arbitral estrangeira. Clausula compromissoéria. Contrato
ndo assinado pela requerida. Comprovacédo do pacto. Auséncia de elemen-
tos. 1. Tem-se como satisfeito o requisito da aceitagdao da convengao de
arbitragem quando a parte requerida, de acordo com a prova dos autos,
manifestou defesa no juizo arbitral, sem impugnar em nenhum momento

a existéncia da cldusula compromissoria. 2. Descabe examinar o mérito da

37/ “Art. 2° Os contratos de que trata o art. 1° da Resolugdo n° 7, de 30 de abril de 1992 [contratos bilaterais para a reestrutu-
ragio da divida externa do setor publico junto aos governos dos paises credores e suas respectivas agéncias de crédito],
devem se adequar aos seguintes parAmetros:
()
II - sempre que houver previsido sobre meios de solugdo de controvérsias, deverdo os contratos estabelecer, alternativa-
mente, que as duvidas e os litigios delas decorrentes ou serdo resolvidos por via amigavel ou diplomatica, ou submetidos a
arbitragem, na forma do disposto no art. 4°, §§ 1° e 2°, da Resolugio n° 82, de 18 de dezembro de 1990”.

38/ “Art. 8> Os contratos relativos a operagdes de crédito externo de que participem a Unido ou suas autarquias:
()
§ 1° Os contratos de que trata este artigo deverdo estabelecer que os litigios deles decorrentes serdo submetidos a arbitragem.
§ 2° Um dos arbitros devera ser escolhido pelo credor, outro pelo devedor, e o terceiro de comum acordo pelos dois pri-
meiros. Nao havendo concordancia com respeito ao nome do terceiro drbitro, este serd designado pelo Presidente da Corte
Internacional de Haia”.

39/ Aprovada pelo Decreto Legislativo 52, de 25 de abril de 2002, e promulgada pelo Decreto 4.311, de 23 de julho de 2002.
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sentenca estrangeira no presente requerimento, na esteira de precedentes

do Supremo Tribunal Federal. 3. Homologag¢ao deferida®.

4. Conclusao

Com este trabalho, objetivou-se sistematizar o tratamento dispensado pela
legislacao patria e pelos tribunais brasileiros a prote¢ao dos bens de bancos cen-
trais estrangeiros e do Banco Central do Brasil.

A falta de textos normativos de direito interno sobre imunidades estatais e da
vigéncia interna e externa da Convengdo das Nag¢oes Unidas sobre Imunidades
Jurisdicionais de Estados e seus Bens, de 2004, incumbiu-se a jurisprudéncia
brasileira construir a disciplina da imunidade de jurisdi¢do e de execugao de
bens de outros Estados, o que se fez, essencialmente, com base em tratados in-
ternacionais sobre relagdes diplomaticas e consulares e do direito internacional
costumeiro. Ndo ha até o momento, porém, decisdo especifica sobre bens de
bancos centrais estrangeiros, fato que impede que se afirme, com precisdo, como
um eventual caso concreto sera julgado nas cortes brasileiras.

Nio obstante, observa-se que ha tendéncia de que as instancias extraordina-
rias (STJ e STF) confiram a Estados estrangeiros imunidade absoluta de jurisdigao
quanto a atos de soberania (acta iure imperii) e imunidade relativa quanto a atos
de gestao (acta iure gestionis). Ja no que tange a exeqiiibilidade de bens de Estados
estrangeiros, as cortes tém-lhes reconhecido imunidade absoluta e, conseqiien-
temente, ndo os tém sujeitado a medidas constritivas, conquanto os precedentes
fundem-se nas Convengdes de Viena sobre relagdes diplomaticas e consulares, de
1961 e 1963, que amparam apenas bens de embaixadas e consulados.

Aqueles bens a que ndo se tenha conferido imunidade de execugio, pode-se
aplicar, em tese, apenas uma medida extrajudicial de constrigdo: a decorrente
da decretagdo de intervencdo ou liquidagao de institui¢ao financeira em que os
referidos bens estejam investidos ou depositados.

A renuincia a imunidade de jurisdigdo e de execugao de Estados estrangeiros
¢, em todo caso, possivel, mas deve ser expressa e manifestada de maneira incon-
fundivel pelo litigante para que seja aceita pelas cortes nacionais.

40/ STJ, SEC 856/EX, Corte Especial, Rel. Min. Carlos Alberto Direito, julg. 18/5/2005, DJ 27/6/2005.
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No caso da imunidade de bens do Banco Central do Brasil, aplicam-se-lhe
os dispositivos constitucionais e legais que regulam a forma de execugdo de dé-
bitos da Fazenda Publica. Assim é que, em regra, seus bens sdao impenhoraveis
e as execugdes contra ele movidas culminam na expedi¢ao de precatérios ju-
diciais. As exce¢Oes ao sistema de precatorios estdo previstas no proprio texto
constitucional e constituem hipoteses de seqiiestro (nos casos de preterimento
no pagamento conforme a ordem de apresentacao dessas requisi¢des e de ndo-
pagamento de dividas de pequeno valor) das respectivas quantias na conta da
Fazenda Publica devedora.

No tocante a execugdo dos bens do Banco Central do Brasil em jurisdicao
estrangeira, tem-se afastado a possibilidade de rentncia a imunidade que lhes
venha a ser conferida pela legislacao aplicavel, em virtude da inalienabilidade
e da impenhorabilidade dos bens publicos, bem como da imposi¢ao do sistema
de precatdrios as execucdes contra a Fazenda Publica. Além disso, a prescrigdo
de mecanismo de arbitragem para a resolu¢do de conflitos advindos de contra-
tos internacionais assinados pela autarquia (por aplicacdo extensiva de disposi-
¢oes das Resolucoes 6, de 1993, e 82, de 1990, ambas do Senado Federal) é tida
como incompativel com a submissao voluntaria a jurisdi¢do estrangeira e, por
conseguinte, com a rentincia a imunidades, uma vez que ambas representariam
aquiescéncia com processo e julgamento em tribunal judicial alienigena.
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comum, inercial e hiperinflagao. 3. Os erros de medicao dos
indexadores oficiais em ambiente de inflagdo inercial - a questdo dos
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do problema dos expurgos inflaciondrios. 6. A lide inflaciondria no
Direito brasileiro. 7. Conclusao.

1. Introdugao

Apos varias décadas de indices inflacionarios elevados, a primeira experién-

cia duradoura de estabilidade de precos no Brasil se realizou, a partir de meados

de 1994, com a implanta¢do da fase de reforma monetaria do chamado Plano

Real. O sucesso obtido com o precitado programa de estabiliza¢ao, consubs-

tanciado nao apenas na consolida¢ao do Real como moeda nacional, mas, so-

bretudo, na debelagdo do fendmeno inflacionario inercial, provocou grandes

mudancas no idedrio da sociedade, que passou a vislumbrar no equilibrio de

pregos um valor inestimavel.

Procurador-Chefe do Banco Central no Estado do Ceara. Bacharel em Direito. Especializado em Direito Administrativo e
em Direito Econdmico da Regulagao Financeira. Graduado em Engenharia Elétrica. Mestrado em Eletronica de Poténcia.
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O processo de inflagdo inercialista, mais do que uma mazela imanente as
relagdes econdmicas, passou a ser compreendido como um problema social a
ser enfrentado, causador de verdadeiro imposto inflacionario que, de um lado,
corroia a moeda dos pobres e “desbancarizados” para, de outro, transferi-la ao
Estado e aos rentistas. Na atual quadra institucional, o Estado Administrac¢ao,
independentemente do matiz ideolégico de seus governantes, dificilmente lo-
graria encontrar apoio para a implantacao de politicas econdmicas que viessem
a descurar de diretrizes como estabilidade de precos, necessidade de contengido
de gastos publicos e responsabilidade fiscal, a vista de corporificarem valores
hodiernamente impregnados na cultura nacional. Cumpre reconhecer, portanto,
que, na fase contemporénea da economia brasileira, incide o primeiro estagio do
ciclo historico de compreenséo inflacionaria, sintetizado na obra de John Ken-
neth Galbraith em fragmento do seguinte teor: “a histéria da moeda revela duas
tendéncias altamente seguras. Apds uma experiéncia recente com a inflagdo, as
pessoas preferem precos estaveis e, tendo longa experiéncia com pregos estaveis,
tornam-se indiferentes ao risco de inflagao.

Postas essas primeiras consideragoes, aduza-se que o primeiro objetivo desse
trabalho é demonstrar que a inflagdo inercial, por suas caracteristicas intrin-
secas, inviabiliza qualquer iniciativa de promog¢ao da chamada justica econo-
mica, conquanto seja da substancia dessa conjuntura econdmica a conflagracao
de conflitos distributivos pela renda. Ademais, apresentar-se-a o choque hetero-
doxo como uma politica publica imprescindivel a ruptura do processo inercial,
ocasido quando se revelard a verdadeira dimenséao da lide inflaciondria inercial,
qual seja: a discussao sobre as perdas de corregdo monetaria por indices oficiais,
decorrentes de deficiéncias na medic¢do da inflacdo durante a fase inercial.

Questdo mais relevante, entretanto, é perscrutar as entranhas das decisdes
judiciais produzidas no pais para o fim de se verificar se, sob alguma perspectiva,
o Poder Judicidrio teria desenvolvido formas de comprometimento com a atual
diretriz de estabilizagdo da moeda, para deslindar se os pardmetros que balizam
o ato decisdrio - inspirados, tradicionalmente, nos canones da justica comuta-
tiva — sdo capazes de oferecer critérios apropriados a realizagdo da justica, sem
que isso importe, necessariamente, na desconsidera¢do do equilibrio dos pre¢os
como um valor de toda sociedade.

1/ GALBRAITH, John Kenneth. Moeda: de onde veio, para onde foi. Sdo Paulo: Pioneira, 1997, p. 52.
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2. Caracteriza¢do basica dos processos de inflagio comum,
inercial e hiperinflagao

O estudo do processo inflacionario, mediante a adogao dos critérios de ten-
déncia a acelera¢do e de delimitagdo das taxas de inflagao alcancadas, determina
a estratificagdo do fendmeno em trés categorias distintas: 1) inflacgdo comum;
2) inflagdo inercial; e 3) hiperinfla¢io.?

A inflagao comum caracteriza-se pela oscilagao dos precos em torno de certo
patamar, que, normalmente, ndo ultrapassa o montante de 10% (dez por cento)
ao ano, aumentando ou diminuindo na dependéncia do ciclo e da politica eco-
nomica adotada. Quanto a esse tipo de inflagdo, pode-se apontar a existéncia
de quatro teorias voltadas a explica-la: 1) a inflagio monetarista; 2) a inflagao
keynesiana; 3) a inflagao estrutural; e 4) a inflacao administrada.

A experiéncia historica demonstra que um processo inflacionario do tipo co-
mum pode se instaurar com a configura¢ao conjunta ou isolada dos caracteres
de cada um dos tipos de inflagaio mencionados — monetarista, keynesiana, es-
trutural ou administrada. Todavia, o que se percebe, hodiernamente, é que os
estudiosos de macroeconomia tém emprestado maior credibilidade as explica-
¢des monetaristas de inflacao, deixando de considerar, sem justificacao plausivel,
a consistente teorizagdo proposta pela doutrina da inflacdo administrada, em
que o poder de mercado funciona como elemento proeminente na formagdo da
estrutura dos pre¢os. Desconsideracao, alids, que mereceu as criticas de Sicsu e
Modenesi,* que véem na elevagao generalizada e desenfreada dos pregos admi-
nistrados o principal foco contemporaneo de causagdo da inflagao brasileira.

As teorias monetaristas do tltimo quartel do século XX asseveram que o pro-
cesso inflacionario, decorrente da ilusdo monetaria ou dos erros expectacionais
dos agentes econdmicos, exerce uma influéncia negativa sobre os fatores reais
da economia, na medida em que solapa a solidez monetaria, imprescindivel ao
adequado funcionamento do sistema produtivo. A par dessa argumentagdo, os
tedricos monetaristas propdem como solugio para o disturbio inflacionario uma
atuagdo diuturna dos policymakers no controle dos estoques monetarios, para

2/ PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A aceleragdo da inflagdo inercial. In: REGO, José Marcio (org.). Aceleragdo recente da
inflagio. Sao Paulo: Editora Bienal, 1989, p. 3.

3/ SICSU, Jodo. Para repensar a ciéncia econdmica, para repensar a economia brasileira. In: MODENESI, André de Melo.
Regimes monetarios: teoria e a experiéncia do real. Barueri: Manole, 2005, p. XIL-XLII.
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que o aumento nos quantitativos de moeda nao ocorra em niveis superiores a
varia¢ao do produto interno bruto, aspecto que, na visao dos monetaristas con-
temporaneos, constitui a principal causa da inflagao.

Os tedricos da inflagao administrada, a seu turno, enxergam na estrutura mo-
nopolista do hodierno capitalismo tecnoburocratico a causa primeira e determi-
nante da infla¢do, na medida em que cria as condi¢des para que certas unidades
produtivas, desde que dotadas de poder de mercado, e também o Estado aumen-
tem autonomamente seus precos, mesmo em ambiente de demanda reprimida,
provocando uma elevagio dos custos de produgao de todo o sistema econémico.

A inflagao inercial, por sua vez, consubstancia-se em fendmeno bem diverso
dos processos inflaciondrios comuns. Nesse particular, tem-se uma deteriora¢ao
cronica do valor da moeda, marcada por taxas inflacionarias sobremodo ele-
vadas, superiores ao patamar de 3% (trés por cento) ao més, sendo o processo
identificado pela presenga concomitante dos seguintes fatores inflacionarios: um
componente inercial, a reprodugdo, no presente, de indices inflacionarios veri-
ficados no passado; alguns mecanismos aceleradores enddégenos, valendo citar:
o aumento relativo dos precos por indexagdo assimétrica, a reagao dos agentes
economicos perdedores contra a percep¢ao de lucros inflacionarios pelos agen-
tes beneficiados no processo, o comportamento defensivo de fornecedores e re-
vendedores nas transa¢des de compra e venda a prazo e a reacio estatal contra
perdas inflaciondrias; e, finalmente, dois mecanismos sancionadores da inflagao
em curso: 0 aumento no quantitativo de moeda e o deficit publico.*

A elucidagao dos caracteres identificadores das diversas modalidades de pro-
cessos inflaciondrios constitui-se em medida imprescindivel a atuagdo do Estado
regulador. Com efeito, é a partir da precisa identifica¢ao do tipo de inflagao que
esta em curso que o staff governamental tem condi¢des de ndo apenas orientar
suas politicas administrativas, como também elaborar projetos legislativos vol-
tados a debelar o processo inflaciondrio instaurado. No caso do Brasil, o grande
desafio do periodo de redemocratizagéo, iniciado com o surgimento da chamada
Nova Republica, foi controlar os fatores de realimentacéo inflacionaria criados
pelo processo de inflagdo inercial, cabendo destacar, nesse particular, o meca-
nismo de indexac¢do assimétrica, deflagrador de um vetor de transferéncia do

4/ PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A Teoria da Inflagio Inercial Reexaminada. In: REGO, José Mircio (org.). Aceleragao
recente da inflagao. Sao Paulo: Editora Bienal, 1989, p. 2.
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excedente economico, no qual a renda migrava dos setores de exceléncia produ-
tiva para os polos dotados de for¢a politica e de poder de mercado, provocando
prejuizos expressivos para assalariados, pobres e desbancarizados.

3. Os erros de medicao dos indexadores oficiais em ambiente
de inflacao inercial - a questao dos expurgos inflacionarios

Um dos aspectos mais marcantes do fendmeno inercial é o surgimento da
realimentacao inflaciondria, mecanismo decorrente de uma indexagao imperfeita
tendente a provocar uma ascensdo moderada, mas persistente, nos valores dos
indices de precos.” Em uma tal conjuntura, as insuficiéncias técnicas no proce-
dimento de medigao da inflagdo infligirdo perdas rigorosas aos credores de con-
tratos (com vencimento a termo) indexados por taxas inflacionarias oficiais. A
aferi¢do da inflagao a partir do cotejo da média contra média, associada a ne-
cessidade de algum tempo para a divulgagdo do indice mensurado - sistematica
correntemente adotada pelos diversos institutos de pesquisa econdmica -, uma
vez implementada em ambiente de elevacao progressiva dos pregos, provoca um
erro inevitavel na quantificagdo do valor da inflagdo, passivel de instaurar acirra-
da contenda ente os polos credor e devedor da relagao juridica contratual.

Perceba-se, ante o exposto, que sao dois os fatores determinantes dos erros de
medi¢ao na taxa oficial de inflagdo: primeiro, a defasagem conseqiiente do cotejo
de média contra média; e, segundo, o atraso na divulgagao de indice inflaciona-
rio ja calculado. Essas discrepancias tém o conddo de destruir completamente
o uso da corre¢do monetdria como mecanismo de realinhamento dos precos,
causando toda sorte de prejuizos, independentemente de a indexagdo ser imple-
mentada com a fixagao de clausula contratual ou com a imposi¢do de regras le-
gais. Postas essas primeiras consideragdes, elucidem-se, entao, em mais detalhes,
os graves disturbios causados pelas insuficiéncias na sistematica de aferi¢ao de
taxas inflacionarias inerciais.

Inicie-se, por consignar, que o calculo de indices de pregos é o método cor-
riqueiramente utilizado para se aferir a taxa de desvalorizacdo da moeda, a qual

5/ O mecanismo de espiral inflaciondria somente ¢ acionado com a conformagao de um quadro hiperinflacionério, momento
em que o crescimento explosivo dos pregos forgara os agentes econdmicos a abandonar o uso da moeda local.
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¢ obtida por meio da relagdio matematica entre os custos pontuais ponderados,
medidos em datas predefinidas - normalmente, usa-se o lapso de um més -, de
produtos constantes de uma cesta especifica de mercadorias. Valendo-se dessa
comparagdo intertemporal, os institutos de pesquisas econdmicas calculam um
percentual indicativo da elevacao do nivel geral de precos, valor que, no enten-
der de Lopes e Rosseti,® “seria perfeito se resultasse da verificagdo dos movi-
mentos dos precos de todos os fatores e produtos transacionados na economia,
rigorosamente ponderados por sua exata participa¢ao na geracao da renda e do
produto nacionais.”

Entreveja-se, da andlise das ponderagdes dos mencionados economistas,
que uma medi¢ao absolutamente perfeita da taxa de inflagao é um ideal im-
possivel de ser alcangado. Em periodos de inércia inflaciondria, um indice de
inflagdo, para ter precisao cientificamente aceitavel, deveria ser medido a partir
de valores pontuais, como decorréncia da relagdo entre o preco ponderado de
uma cesta de mercadorias no ultimo dia do més em curso e o resultado de idén-
tica aferi¢do realizada no dia final do trintidio passado. Destaque-se, portanto,
que, quando a inflagdo é inercial, a medigdo pela técnica da ponta contra ponta,
afastadas outras alternativas de erros menos provaveis,’” é a inica metodologia
que assegura ao indexador monetario um padrao minimo de exatidao e, por
conseguinte, de confiabilidade.

Nio se pode deixar de considerar, a guisa de esclarecimento, que uma série
de odbices operacionais® compele os institutos de pesquisas econdmicas a fugir
da aferi¢ao de ponta contra ponta, fazendo-os langar mao de uma aproximagao
por indice médio, como se essa sistematica pudesse substituir adequadamente
o indice pontual correspondente. Ao longo da presente explanacio, lograr-se-a
demonstrar que o mecanismo de indexa¢ao de média contra média se mostrara
demasiado equivocado. Deveras, se é certo que num contexto de inflagao co-
mum, tal como registrado hodiernamente, o carater oscilatério dos indices de

6/ LOPES, Joao do Carmo; ROSSETI, José Paschoal. Economia monetaria. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 308.

7/ Lopes e Rosseti apontam outros tipos de erros que dificultam a obtengdo de indexadores perfeitos. Na linha dessas idéias,
os autores destacam os seguintes obstdculos a exata medigdo: 1) erros de férmulas; 2) erros de amostragem; e 3) erro de
homogeneidade. Para mais detalhes, recomenda-se a leitura de LOPES, Jodo do Carmo; ROSSETI, José Paschoal. Econo-
mia monetaria. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 309.

8/ Dentre os varios empecilhos apontados pelos economistas para a medigao da taxa de inflagdo pelo método ponta contra
ponta, merecem especial destaque: 1) o fato de certos bens e servi¢os nao serem comercializados em todos os dias do més,
restando inviabilizada a aferi¢ao de indices de pregos naquelas datas carentes de negociagio; e 2) a dificuldade de se coletar,
tabular, ponderar e divulgar, em um tnico dia, o valor mensurado para a taxa de inflagio.
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precos garante uma afericdo de média contra média sabidamente satisfatoria,
ndo se pode descurar, por outro lado, que sob os efeitos de um processo inflacio-
nario inercial, nos moldes registrados até meados de 1994, o manejo inadvertido
de indices médios conduz a resultados flagrantemente distorcidos, causando er-
ros de medi¢ao de incompossivel tolerancia juridica e matematica. Assim, se é
induvidoso que em processos inflacionarios comuns as taxas de inflacdo podem
ser medidas com razoavel precisao pela técnica da média contra média, o mes-
mo nao se poderd afirmar quando o objeto sob medigao for um fenémeno in-
flacionario inercial, marcado pelo crescimento moderado, mas persistente, dos
valores dos indices de precos.

A comparagao grafica abaixo apresentada almeja demonstrar por que, de
um lado, os indices médios de precos sdo, em processos inflacionarios comuns,
uma boa representagdo da realidade, enquanto, de outro, em se tratando de
inflacdes inerciais, esse tipo de representacao (por indices médios) conduz a
resultados inverossimeis.

Fig. 1 - Comparagio esquematica da aplicagdo de indices médios de preco entre processos
inflaciondrios comuns e inerciais.

. indice de pregos
Indice crescentes
2 Médio o 2
S lnd'.Te de pregos O
[ oscilantes o
o o
o o
° °
(] (]
2 o
° °
£ £
Indice
Médio
Més de Referéncia Més de Referéncia
| ] | ]
Processo Inflacionario Processo Inflacionario
Comum Inercial

A par dessas premissas, entremostra-se oportuno lancar mao de um exemplo
hipotético, a fim de tentar elucidar, da melhor forma possivel, as insuficiéncias
técnicas da metodologia de aferi¢ao das taxas de inflagdo. Para esse mister, to-
mar-se-a como referéncia uma tabela ficticia de indices de pregos (Anexo I),
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indicativa de valores representativos de uma conjuntura de inflagdo inercial ja
deflagrada, na qual os precos dos produtos se elevam de modo persistente.

O erro de defasagem decorrente da adogdo de uma afericdo de média contra
meédia inflige perdas acentuadas aos credores de obrigagdes a termo, prejuizos
que, normalmente, nao sdo equacionados no curso de uma inflagdo inercial.
Nesse contexto, os Poderes Executivo e Judicidrio atuam como se o fendmeno
nao existisse, fato equivalente a um reconhecimento, por via obliqua, de que os
credores ndo tém direitos a indenizacdo por indexacdo contratual insuficiente,
causada por erros na medigdo da taxa de inflagdo oficial. Luiz Carlos Sturzene-
gger justifica esse comportamento institucional partindo da pressuposigio de
que as partes contratantes acatariam qualquer indexador de corre¢ao monetaria
advindo de metodologia oficial, independentemente de o precitado valor se en-
contrar impregnado de defasagens. O autor parte da premissa de que, em prin-
cipio, credores e devedores nao preconizariam, para o periodo de vigéncia das
obriga¢des, uma profunda modificagao no comportamento dos pregos.’

A justificativa mais plausivel para o acolhimento de indices oficiais equivo-
cados parece, todavia, ser de natureza bem diversa: de um lado, tudo indica que
parte dos prejudicados ndo tem plena consciéncia de que suporta prejuizos; de
outro lado, os que sabem sobre a perda ndo avaliam precisamente o montan-
te de que sdo privados; por fim, os que tém poder econdémico compensam 0s
prejuizos com a cobranca de juros elevados. De todo modo, o que se busca por
ora demonstrar é que as imprecisdes na metodologia de célculo da inflagdo cau-
sam severos prejuizos ao polo credor da relagdo obrigacional, cumprindo, por
conseguinte, explicitar, em maiores detalhes, como o precedente mecanismo de
enriquecimento do devedor se instaura sem sequer ser notado.

Elucide-se, nesta etapa deste artigo, como os erros na medi¢ao da taxa de
inflagdo podem levar a oficializacao de indexadores absolutamente inadequa-
dos. Nesse particular, afirme-se, como premissa, que a utilizagio do método de
afericdo da inflacio de média contra média, nos contextos de inércia inflacio-
naria, determina, como se verd, a ado¢do de um valor de indice de preco (pela
média) bem diverso daquele outro que, efetivamente, representaria a realidade
fenomenoldgica do processo inflacionario (valor de ponta — medido no ultimo

9/ STURZENEGGER, Luiz Carlos. A propésito da polémica em torno do art. 38 da Lei 8.880/1994. In: Revista de direito
mercantil industrial, econémico e financeiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, ano XXXIII, out-dez/1994, vol. 96, p. 31.
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dia do més). A utilizagao dessa ponderagdo mediana resultara num indice de
precos aproximadamente igual ao que seria encontrado, pontualmente, na me-
tade do més de referéncia, gerando um efeito dispersor - denominado erro de
defasagem de média contra média -, correspondente a um atraso de quinze dias
no processo de medi¢ao, fendmeno que mereceu o seguinte esclarecimento do
advogado Luiz Carlos Sturzenegger:"

E importante notar que a defasagem se exacerba pelo fato de que a férmula
de medicdo de inflagdo comumente usada no Brasil é a que compara “os
precos médios” dentro de um determinado periodo com os pregos médios
de um periodo anterior. E a chamada “média contra média”. No caso do
IGP-M, por exemplo, que leva em conta o periodo compreendido entre o
dia 21 do més anterior e o dia 20 do més seguinte, o “pre¢o médio” estara

teoricamente localizado no dia 5 de cada més.

A par dessas primeiras consideragdes, propde-se o manuseio das informa-
¢Oes incluidas na tabela 1 (Anexo 1) para o fim de, por meio da analise de um
modelo grafico, identificar como se estabelecem as mencionadas distor¢es no
indexador oficial, cuamprindo destacar, em especial, o erro provocado pelo uso
de precos médios como valor representativo da variagdo do indice de pregos em
um dado periodo. Confira-se, entdo, o diagrama a seguir:

Fig. 2 - Erro por metodologia de medi¢ao de “média contra média”.
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10/ Op. cit., p. 30.
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No quadro anterior, em que se adota como pressuposto um estagio avancado
de inércia inflaciondria - j& que os indices de precos crescem de forma constante-
mente ascendente —, pode-se observar, com toda clareza, 0 modo como a medi-
¢do da taxa de inflagdo pela sistematica oficial (de média contra média)'' conduz
a um erro consideravel no indexador de corre¢ao monetaria. A par dos dados
apresentados, se algum instituto brasileiro de pesquisas econdmicas fosse calcular
a taxa de inflacdo no precitado més de maio, encontraria para o trintidio de refe-
réncia (maio) um percentual de desvalorizagdo monetaria equivalente a 57,87%.
De forma diversa, se a afericdo se orientasse pelo método de ponta contra ponta
- reputado como de maior precisio para periodos inerciais —, a solu¢do idealmen-
te alcangada apontaria para um valor bem diverso, 64,18%, fato que por si s6 ja
evidencia a ocorréncia de um erro de medigdo da ordem de 6,31% em desfavor do
credor, motivo bastante para desacreditar o indexador oficial como instrumento
verossimil de equalizagdo dos contratos. A proposito do tema, verifiquem-se, em
detalhes, os calculos que redundaram nos resultados ut supra indicados:

1,,(maio) 492,56 _
1,,(abril) 312,00

I,(maio) 607,46
1,(abril) 370,00

Inflagdo Oficial = 1,5787 = Taxa Oficial =57,87%

Inflacdo Ideal = =1,6418 = Taxa Ideal = 64,18%

Outro fator que em periodos inflacionarios inerciais desacredita substancial-
mente a taxa de inflacdo oficial como parametro de corre¢ao monetaria é o erro
provocado pela defasagem na divulga¢io,'? fendmeno decorrente da imprescin-
dibilidade de um certo lapso temporal para que os institutos de pesquisas eco-
ndmicas, apds o encerramento da coleta de precos, possam calcular o indice de
inflagao, critica-lo e, s6 entdo, divulga-lo. Essa deficiéncia metodoldgica sempre
foi bastante ressaltada pela doutrina econdmica, podendo ser precisamente com-

11/ Como a idéia, nesse exemplo, ¢ mensurar a taxa de inflagio do més de maio, a utilizagao da metodologia média contra
meédia apontard para uma comparagio entre o valor do indice de pregos médio do més de maio (que ¢ aproximadamente
igual ao indice hipotético pontual no dia 15 de maio) e o valor do indice de pregos médio do més de abril (equivalente ao
indice hipotético pontual no dia 15 de abril).

12/ SIMONSEN, Mario Henrique; LEMOS, Augusto Jefferson. O expurgo do residuo inflacionério. In: Cadernos de direito
tributario e finangas publicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, n° 8/94.
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preendida por meio da leitura de esclarecedora passagem da obra “A Real Histo-
ria do Real’, da lavra da jornalista econdmica Maria Clara R. M. do Prado:"

Os indices que apuram o comportamento dos precos captam as in-
formagdes em lojas, supermercados, mercearias, feiras, durante o periodo
de trinta dias corridos. Esse periodo pode ir do dia 1° ao dia 30 do més,
como é o caso do IGP-D], o indice geral de pregos — disponibilidade inter-
na, da FGV do Rio. Pode também abranger o periodo do dia 21 de um més
ao dia 20 do més seguinte, caso do IGP-M, um indice igual ao IGP-DI, s6
que com datas de coleta diferentes. Este ¢ o indice usado nos contratos do
mercado financeiro. Pode, ainda, abranger do dia 16 de um més até o dia
15 do més seguinte, como ¢é o caso do IPCA apurado pelo IBGE e do IPC
da Fipe, ligada a USP.

(..)

A maioria dos indices tem uma particularidade: os pregos sdo cole-
tados pelos pesquisadores in loco, ou seja, levantados junto ao comércio de
acordo com a cesta de produtos relevante para o grupo de consumidores
para o qual se quer medir a inflagéo.

(..)

Mas ha outra peculiaridade importante. Ninguém consegue fazer a
coleta de pregos em campo, tabular os valores, tirar as médias, comparar
com as médias do més anterior, fazer a ponderagao e divulgar o indice no
mesmo dia.

Ha, portanto, uma defasagem de tempo entre a coleta de dados,
a apuragao do indice e sua divulgagdo. Isso passa meio despercebido no
dia-a-dia (...). Na prética, o processo de indexagdo estd sempre atrasado
em dez ou quinze dias. Um pedaco da inflagdo passada deixa de ser con-
siderado para efeito de corre¢do monetédria dos contratos a cada data de

incidéncia dos reajustes.

Um exemplo numérico, em principio, deve facilitar a compreensdo de como
a defasagem na divulgagdo pode influenciar negativamente a medi¢do da taxa de
inflagdo em contextos de subida continuada de pregos. Considere-se, como pon-
to de partida, uma situagao em tudo similar aquela indicada na figura 2, sendo
que, desta feita, o periodo de coleta sera efetuado entre os dias 21 do més ante-
rior (abril) e 20 do més em curso (maio). Para que o erro de medigdo do método

13/ PRADO, Maria Clara R. M. do. A real historia do real: uma radiografia da moeda que mudou o Brasil. Rio de Janeiro:
Record, 2005, p. 198/199.
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média contra média nao influencie no estudo das imprecisdes por defasagem
na divulga¢do, comparar-se-ao, inicialmente, situagoes ideais de afericdo ponto
contra ponto, sistemadtica que, sem embargo de ser mais rigorosa, ainda assim
indicard uma distor¢do no calculo da taxa de inflagao, que, no presente caso, sera
da ordem de aproximadamente 5,64%, quando medida, para o0 més de maio, em
relagdo ao valor teoricamente mais exato de 64,18%. Deveras, supondo factivel
mensurar os valores dos indices de pregos para o ultimo dia do periodo de cole-
ta, poder-se-a encontrar, por mera relagdo matematica entre as duas grandezas,
o montante da taxa de inflagao para o periodo que medeia os dias 21 de abril a
20 de maio, que, na hipdtese ora cogitada, resultara num indexador equivalente
a 58,54%, bem diferente, portanto, do indice de corre¢ao monetaria cientifica-
mente mais preciso, aferido pelo cotejo dos indices de preco nos ultimos dias dos
meses de avalia¢do, que, como antes mencionado, totaliza, no exemplo ora refe-
rido, o montante igual a 64,18%. A proposito desses esclarecimentos, vale confe-
rir as operagdes matematicas que conduziram ao resultado aqui apresentado:

1,(20 de maio) _ 523,20
1,(20 de abril) 330,00

1,(maio) 607,46 _
1,(abril) 370,00

Inflagdo defasada =

=1,5854 = Taxa defasada =58,54%

1,6418 = Tuxa Ideal = 64,18%

Inflagdo Ideal =

A diferenca de 5,64% entre o valor teoricamente mais exato e o percentual
da taxa de inflagdo oficial — desconsiderados os erros de medigéo pela utilizagdo
das médias dos indices de prego —, mostra que o simples fato de o resultado ser
divulgado alguns dias apés o termo final do interregno da coleta de pregos ja
constitui motivo suficiente para infligir pesadas perdas ao credor, que mais se
exacerbarao quando o vencimento da obrigagao se protrair para datas posterio-
res ao dia 1° de junho, perdurando a defasagem por prazo ainda maior. O grafico
do fendmeno acima descrito, exposto logo a seguir na figura 3, demonstra como
a defasagem na divulgac¢do da taxa de inflagdo pode provocar erro intoleravel na
indexacdo dos contratos.
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Fig. 3 - Erro por defasagem na divulgac¢ao do indice.
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Destaque-se, como complemento, que as distor¢des provocadas pela medic¢éo
da inflagao sao ainda mais graves. E que, conforme sinalizado no inicio desse
topico, as insuficiéncias metodologicas do procedimento ut supra descrito nao
ocorrem isoladamente, de modo que, em conjunto, acirraram ainda mais as im-
precisoes das taxas inflaciondrias oficiais. Com efeito, se um indice é coletado
entre os dias 21 do més anterior (abril) e 20 do més em curso (maio), apresen-
tando, portanto, uma defasagem de dez dias na divulgacdo, e, demais disso, se
o valor ponderado do indicador de pregos é calculado pelo método de média
contra média, fazendo acrescer, devido a esse fato, nova defasagem de quinze
dias na sistematica de medigdo, o consectario dessas imperfeicdes técnicas é um
descompasso na avaliacdo equivalente a um atraso de 25 dias, resultado que, a
toda evidéncia, ndo pode ser considerado, sob qualquer critério cientifico, como
uma margem de erro quantitativamente aceitavel.

A conjugagio do efeito das duas defasagens pode ser mais adequadamente
compreendida por meio da andlise de uma exemplificacio numérica, nos mol-
des daquelas até entdo realizadas nesta fase do trabalho. Assim, na esteira do
modelo tedrico anteriormente apresentado, supde-se uma situacao em que a
medi¢do dos indices de prego seja feita pela técnica de média contra média e
que, ademais, a coleta dos precos dos produtos da cesta de mercadorias seja feita
entre os dias 21 do més anterior (abril) e 20 do més em curso (maio). Essas cir-
cunstancias, diga-se de passagem, bastante consentdneas com a sistematica de
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trabalho dos institutos de pesquisas econdmicas, geram um resultado distorcido
na medigdo da inflagdo, como se a medida houvesse sido efetuada com aproxi-
madamente 25 dias de defasagem. Valendo-se dos mesmos dados da tabela 1, o
efeito final dessas distor¢des provocara um erro de medicao na taxa de inflagao
equivalente a 16,89%, que correspondera, aproximadamente, a diferenca entre
o valor hipotético ideal de 64,18% e o percentual de desvaloriza¢io monetaria
decorrente de uma medi¢do média contra média, relativa a um periodo de coleta
que vai do dia 21 do més de abril até o dia 20 do més de maijo."* O resultado da
inflagdo oficial nesse periodo sera obtido por meio da divisdo do indice médio de
precos entre 21 de abril a 20 de maio (igual a 417,62) pelo indice médio de pre-
cos entre 21 de margo a 20 de abril (no valor de 283,54), perfazendo um total de
1,4729, que, em termos percentuais, equivale a uma taxa de inflacao de 47,29%,
bastante aproximada, portanto, daquela outra no importe de 51,22%, obtida pela
divisdao dos valores 408,30 e 270,00, indices de pregos pontuais medidos, respec-
tivamente, nos dias 5 de maio e 5 de abril. Identifique-se, na tltima ponderagao,
o firme propdsito de demonstrar que a metodologia de calculo ora apresentada
- que ¢ a corriqueiramente adotada nas medig¢des oficiais — causa perceptivel
defasagem de 25 dias no indexador oficial, tal como se pode depreender do mero
exame do diagrama esquematico a seguir colacionado:

Fig. 4 - Erro de medigao por conjugagao dos fatores de defasagem na divulgagio e da aplicacao
da técnica média contra média.
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14/ Deve-se observar que a exata medigao do erro de indexagdo pela incidéncia dos dois fatores de defasagens nao pode resul-
tar da mera adigdo das imprecisoes apuradas isoladamente. Assim, ndo faz o menor sentido somar 6,31% a 5,64%, jé que
o montante de 11,95% nao representara, ante a falta de linearidade no fenémeno, o efeito final das perdas inflaciondrias.
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As equagdes abaixo apresentadas demonstram como os valores das taxas de
inflagdo oficial e ideal foram calculados:

1,,(20 de maio) 417,62
1,,(20 de abril) 283,54

Lp(maio) 60746 _ c118 s Tuxa Ideal = 64.18%
1, (abril) 370,00

Inflagdo defasada = =1,4729 = Taxa defasada =47,29%

Inflagdo Ideal =

De todo o exposto, hdo de se firmar as seguintes conclusoes: em ambientes
inflaciondrios inerciais, o0 comportamento dos indices de precos, conquanto ndo
explosivo, tende a ser permanentemente crescente. Em tais circunstancias, a afe-
ricao da inflagdo pela técnica da média contra média, associada a necessidade
de um prazo de pelo menos dez dias para divulgagao — metodologias corrente-
mente utilizadas pelos institutos de pesquisas oficiais —, gera um erro apreciavel
na medi¢do do indexador oficial, de modo a impor prejuizos elevados a todos os
credores de obrigagdes monetariamente corrigidas pelos indices legais. Fenome-
no que, normalmente, nao chega sequer a ser percebido por parcela expressiva
da populagio ou, quando notado, ndo é apreciado em sua real dimensao.

4. O choque heterodoxo como alternativa politica ao conflito
distributivo pela renda

O processo inflaciondrio inercial ndo pode ser considerado subjetivamente
neutro em seus aspectos prejudiciais, ja que, quando instaurado, inaugura in-
tricados mecanismos de conflito pela renda, que produzirdo, necessariamente,
ganhadores e perdedores. Dentre os favorecidos, podem ser apontados o Estado
administracao, que se beneficia das rendas de senhoriagem e do imposto in-
flacionario, e também as instituicdes bancarias, que se apropriam do chamado
floating financeiro, rendimento decorrente de sua favoravel condigao de cap-
tacdo por indexa¢do oficial na maioria dos contratos financeiros (indexagao
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assimétrica).”” Quanto aos prejudicados, despontam os assalariados e, sobretu-
do, os pobres e desbancarizados. Estes, conquanto vivam a margem do sistema
financeiro, nao se beneficiam dos mecanismos de prote¢do do valor da moeda
via corre¢io monetdria.

O longo convivio com o processo inflaciondrio faz a populagdo ver que a in-
flagao nada mais é do que um imposto disfarcado. Nesse contexto, é certo que ha-
vera pressdo incessante dos prejudicados para que o Estado implemente politicas
de controle da elevagdo dos precos, medidas que serdo aferidas pelos resultados
das urnas, haja vista que os perdedores do conflito distributivo - a maioria dos
eleitores — tenderao a votar em programas politicos efetivamente comprometi-
dos com a debelagao do processo inflacionério. A vista disso, nem mesmo certos
beneficios do governo, decorrentes das receitas de senhoriagem e de imposto in-
flacionario, poderao impedir uma agdo mais contundente do Estado regulador,
voltada a contengdo do processo de escalada permanente de pregos.

A implantagdo de um choque heterodoxo surge como medida plenamente
viavel, do ponto de vista econdmico, a efetiva estagnacao da escalada de precos.
A implementag¢do do novel modelo econémico surge como consectario de uma
modificagdo normativa bastante substancial no regime juridico que, quando ba-
lizada por escorreita fundamentagao economica, destroi os fatores mantenedores
e aceleradores inerciais da inflagdo, conduzindo os indices de pre¢os, ao menos
num primeiro momento, a terem comportamento comparavel aos ocorrentes
em processos inflacionarios comuns. Portanto, o primeiro objetivo colimado por
um programa de estabilizagdo monetaria é quebrar o ciclo vicioso inercial, me-
dida imprescindivel ao estancamento do processo de migracdo do excedente da
renda nacional para o Estado e para o setor financeiro.

No ensejo da implantagdo de planos econdmicos, as alteragdes legislativas,
de tdo inovadoras, criam verdadeiro hiato entre a realidade juridica presente e a
entdo existente — antes da implanta¢ao do choque heterodoxo. O conflito inter-
temporal de regras assim tao dispares reclama um minucioso equacionamento
do periodo de transigao, exigindo o esfor¢co incomum de economistas e legis-

15/ Por conta desse aspecto peculiar da conjuntura econdmica, as instituigoes financeiras, em ambiéncia de inflagio inercial,
sdo grandemente beneficiadas com o processo inflaciondrio, haja vista que as mesmas auferem grandes lucros em razao de
serem remuneradas por juros exorbitantes na condigdo de credoras de operagdes no over night e, por outro lado, quando
devedoras de contratos financeiros, serem obrigadas a pagar corre¢do monetdria por indices oficiais defasados. Como se
vé, as institui¢des financeiras sio beneficiadas pela sistematica de indexagao assimétrica.
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ladores no sentido de instituir uma disciplina transitéria pautada pela maxima
neutralidade possivel.

Todavia, se um dos objetivos do programa de estabilizagio é estancar o fluxo
de recursos para uma certa camada da sociedade (Estado e, principalmente, o
setor financeiro), nao ha davida de que um dos consectarios de um plano bem
sucedido serd, necessariamente, a diminuicao das receitas dos antigos beneficia-
dos. Destarte, é certo que, por essa perspectiva, nao existe possibilidade logica de
um plano econdmico efetivamente neutro em suas conseqiiéncias — até porque,
se assim ndo fosse, a adogdo de um choque heterodoxo néo faria qualquer senti-
do. E bom que se frise que a proposta de uma neutralidade capaz de balizar o re-
gramento da transi¢do inflacionaria - de um patamar inercial para outro comum
- ndo se destina a incompossivel pretensao de controlar os efeitos distributivos
do programa de estabilizagao. Em verdade, quando se propugna por uma transi-
¢do neutra, quer-se tratar de questdo bem diversa: o plano econémico nao pode
estar focado na arrogante aspiragdo de tentar corrigir, no presente, injustigas
comutativas e individuais perpetradas nas relagdes juridicas de antanho. A idéia
norteadora do novo regime juridico monetario nao é o ressarcimento dos pre-
juizos particulares de cada agente econdmico afetado pela inércia inflacionaria,
sob pena de se criar uma diretriz causadora de novos focos de instabilidade no
sistema normativo recém inaugurado. O que o plano econdmico deve almejar
é o estabelecimento de um novo equilibrio distributivo, capaz de provocar uma
divisdo mais eqiiitativa do excedente econdémico.

5. O equacionamento do problema dos expurgos inflacionarios

O punctum dolens da instauragdo de um choque heterodoxo ¢ o adequado
equacionamento dos prejuizos causados, em ambiente de inflagdo inercial, por
erros de medigdo dos indexadores oficiais (item 3 deste artigo) — decorrentes
da conjugacao dos fatores de defasagem na divulgacdo e da adogdo da técnica
de afericdo de média contra média. Essas imperfei¢des podem provocar per-
das substanciais para os credores de obrigacoes corrigidas por indice prefixado,
mormente se 0s contratantes nao estipularem pagamento de juros mais elevados
com o fito de compensar os efeitos das mencionadas defasagens.

Artigos 145



Jader Amaral Brilhante

Os “expurgos inflaciondrios™ sdo, por assim dizer, “o calcanhar de Aquiles”
da legislagdo de estabilizagdo econdmica, ja que, para o plano econémico ser
juridicamente bem sucedido do ponto de vista comutativo, faz-se necessario es-
tabelecer regras de transi¢ao que resolvam um problema de dificilima solugao,
qual seja: equacionar os prejuizos dos credores inerentes as imprecisdes da me-
di¢ao oficial da inflagdo de antanho.

Com efeito, ao cuidar dos referidos expurgos, o legislador deve escolher entre
dois caminhos ndo muito faceis de trilhar. Como se demonstrara, a questdo fun-
damental subjacente a esse problema é que, ao contrario do que pensam alguns
advogados, as perdas contratuais dos credores de obrigagdes com vencimento
a termo ndo decorrem, efetivamente, da entrada em vigor do plano econémico
recém instaurado. Em verdade, sdo os erros de medi¢do do indexador oficial,
consectarios da utilizagdo da técnica de média contra média e da defasagem na
divulgagao, em ambiente de inflagao inercial, que impdem prejuizos aos credo-
res de obrigagdes corrigidas pelos indices legais, servindo o programa de estabi-
lizacdo econdmica, tdo-somente, para evidenciar a existéncia dessas incorre¢oes
do passado."”

Ressalte-se, a propdsito, que os prejuizos reclamados com a instauragao do
plano econdmico nio eram indenizados (ou indenizaveis) durante o periodo
inercial, notadamente porque os Poderes Executivo e Judicidrio agiam como se
o fendmeno nao existisse. O Poder Judicidrio, a seu turno, tinha bastante dificul-
dade de, no periodo inercial, deferir um pleito indenizatorio - referente a perdas
por erros de defasagens de medi¢do com inflagao ascendente -, ndo apenas em
razao das inviabilidades técnicas de se medir a taxa de inflagio real ou, por outro
lado, de se calcular o quantum reparatdrio, mas sobretudo em face de haver in-
contrastavel impossibilidade juridica de uma condenagéo por aplicagdo de disci-
plina legal que, conquanto causadora de danos aos particulares, nao contrariasse
direito do réu — a menos que se invocasse a existéncia de pretensa garantia, na
legislagao patria, de uma corre¢ao monetdria exata (real), mesmo que isso nao se
mostrasse tecnicamente factivel.

16/ Deve-se compreender o “expurgo inflaciondrio” (carry-over) como a diferenga entre o hipotético indice de inflagdo “verda-
deiro” e o indice oficial medido. Como se v&, o expurgo surge como decorréncia de um erro de medigao da taxa de inflagao
legal, ao tempo da ocorréncia do fendmeno inflaciondrio inercial.

17/ Essa argumentagdo somente sera verdadeira se o programa de estabilizagao for bem sucedido no mister de trazer o fe-
nomeno inflaciondrio para um contexto de inflagdio comum, hipdtese em que os indices de pregos passardo a ter valores
aproximadamente estaveis.
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A vista dessas premissas, ha de ficar evidente que o comportamento ordiné-
rio do credor, em ambiéncia de inflagdo inercial, era suportar, resignadamente,
os eventuais prejuizos inerentes as imprecisdoes na mensuracao.

Com a entrada em vigor do novo estatuto economico, a lide inflaciondria
inercial exsurgira como conseqiiéncia inevitavel, e isso, tudo faz crer, indepen-
dentemente da estratégia adotada para equacionar as perdas por distor¢des na
indexacdo oficial, porque, como se vera, nenhuma das partes contratantes se
conformara em ter de suportar os prejuizos causados pela inflacdo. A opgao pelo
pagamento do carry-over redundara no inconformismo dos devedores, ja que se
verdo obrigados a pagar, em momento econdémico diverso (com taxa de inflagdo
reduzida), uma indeniza¢ao referente a prejuizos ocorridos no passado — an-
tes da vigéncia do programa de estabilizagdo -, época em que, como visto, nao
se reconhecia aos credores o direito a uma correcdo monetaria perfeita. Nessa
perspectiva, é certo que os devedores compreenderdo o fendmeno com um en-
riquecimento ilicito dos credores, ja que nao vislumbrarao motivos para pagar,
no presente, prejuizos ocorridos e nunca reconhecidos no ordenamento juridico
de antanho.

Por outro lado, se a preferéncia do legislador perfilar a necessidade de des-
consideragao dos expurgos, a irresignacao sera entao dos credores, que enxerga-
rao no ato normativo uma manifesta violagao do direito adquirido ao indexador
pactuado. Essa idéia mais se fortalece porque o indice do contrato é afastado
mediante a aplicagdo de nova regra legal de correcdo monetaria oficial, a ser
implementada pela ado¢ao de um novo indexador, pela utilizagdo de um me-
canismo deflator ou pela criagdio de uma moeda indexada. O pagamento das
dividas contratuais, com espeque em quaisquer das férmulas legislativas acima
indicadas, serd entendida, pelos credores, como descumprimento de clausula
contratual, notadamente porque aqueles que fazem jus ao pagamento se supdem
acobertados, a teor do disposto no art. 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢ao Fede-
ral, pela garantia constitucional da inviolabilidade do direito adquirido ao fator
de indexac¢ao contratado.

Registre-se, a proposito do tema, que a tonica dos planos econémicos bra-
sileiros sempre foi a de desprezar, por completo, os problemas decorrentes do
aparecimento do carry-over. A op¢ao normativa pela exclusdo dos residuos in-
flacionarios no adimplemento de contratos alcan¢ados pelo novo sistema legal
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funcionou como uma espécie de reconhecimento estatal, ao menos dos Poderes
Executivo e Legislativo, de que os equivocos do passado deveriam ser propo-
sitadamente esquecidos, para que nao se viesse a contaminar a nova realidade
- de inflagdo controlada - com componentes inflaciondrios exégenos ao novel
regime de pregos.

6. A lide inflacionaria no Direito Brasileiro

A solugéo judicial para um conflito dessa magnitude é tarefa incada de com-
plexidades, sobremodo porque a jurisprudéncia das mais altas Cortes do Pais
ainda nao se consolidou de forma definitiva sobre o tema, sobrando muito espa-
¢o para decisdes contraditorias e mal fundamentadas.

Reconheca-se: um programa econdmico de estabilizagao monetaria tem como
principal objetivo evitar a eclosao de um processo hiperinflacionario. Nessa cir-
cunsténcia, o Estado regulador s6 nao implantara algum tipo de choque hetero-
doxo se o staff governamental optar pelo caos, pela anarquia ou pela ruina finan-
ceira de todos os setores da economia. Como se pode notar, o Estado age premido
por imperativos de ordem econdmica, adotando medidas politico-normativas
que assegurardo os direitos de toda sociedade, considerada coletivamente, ainda
que, por outro lado, essas regras imponham algum tipo de perda aos individuos,
em particular. A desconsideragdo dos expurgos inflaciondrios esta no cerne dessa
discussao. O Estado regulador desconsidera os prejuizos provocados por resi-
duos estatisticos, para que as expectativas inflaciondrias do passado nao afetem
o sucesso do programa de estabilizagdo inaugurado. Aceita-se, por esse prisma
econdmico, que certos particulares sejam de algum modo prejudicados, para que
o desmantelamento da inércia inflacionaria beneficie toda a coletividade.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, entretanto, nao oferece solugoes
logicamente aceitaveis para o problema ora focado. As insuficiéncias das fun-
damentagdes judiciais mais se evidenciam quando se examinam as questdes
postas em debate tanto no Superior Tribunal de Justica quanto no Supremo
Tribunal Federal. Nao que se esteja a esperar que um sem numero de se¢des
judicidrias, todas elas submetidas ao duplo grau de jurisdi¢do, apontem uma
unica e pacifica solugdo para um conflito tdo complexo. Isso ndo faria sentido.
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Contudo, nao hd razdes capazes de justificar a produ¢ao pelo Supremo Tribu-
nal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, Cortes com inequivoco viés
uniformizador, de intelec¢des jurisprudenciais tdo contraditorias atinentes ao
assunto, sobretudo porque, nesse caso, passa-se a impressao para a sociedade de
que esses consensos pretorianos foram firmados por obra de mero casuismo ou
por pura incompreensao do fendmeno examinado, hipoteses em que se macula
a aura democratica que paira sobre o Poder Judicidrio, desacreditando-o como
instituicdo capaz de resolver com eficiéncia e imparcialidade os litigios retribu-
tivos e distributivos instalados no seio da sociedade.

Um exemplo marcante dessa contradigdo jurisprudencial desponta da andlise
dos julgados do Superior Tribunal de Justiga. De um lado, ao cuidar do chamado
Plano Collor II (programa de estabilizagdo aplicado em fevereiro de 1991), a
Segunda Segao daquela Corte, desconsiderando o fendmeno do carry-over, pa-
cificou o entendimento de que seria escorreita a aplicacdo do fator de deflagdo
da Lein° 8.177, de 1991, aos contratos bancédrios com indexador oficial (RDBs e
CDBs), firmados antes da edi¢do do citado diploma normativo, quando o venci-
mento das obrigagoes fossem posteriores ao choque heterodoxo.'®

De outro lado, sem apoio em qualquer dispositivo legal, a Corte Superior do
direito infraconstitucional consagrou a intelecgao de ser plenamente viavel a inclu-
sao dos expurgos inflaciondrios nas agdes de execugdo, ainda que essas diferengas
ndo tivessem sido estabelecidas na sentenca exeqiienda, fazendo antever, por essa
perspectiva, que o devedor estaria obrigado a pagar prejuizos por imprecisoes no
célculo do indexador oficial, ocorridos no periodo pré-plano econémico, ainda
que a matéria sequer houvesse sido debatida na agdo de conhecimento.”

A logica econdmica que norteia a aplicagdo do fator de deflagao estd assen-
tada em dois pressupostos basilares: de um lado, presume-se, para contratos
anteriores ao plano econdémico sem clausula de correcao monetaria,” que os
contratantes embutiram no quantum debeatur uma taxa esperada de inflacao
aproximadamente igual ao valor médio verificado antes da entrada em vigor
do choque heterodoxo; por outro lado, supde-se, outrossim, que o programa
de estabilizagdo monetaria conduzira a taxa de inflagao para valores proximos

18/ Nesse sentido, confira-se o REsp 82.574-SP, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJ de 20 de maio de 2006.
19/ REsp 383.796/DF, relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, DJ de 22 de margo de 2006.
20/ Trata-se de um tipo de contrato em que o valor de pagamento se encontra prefixado.
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de zero. Da conjugacao dessas duas premissas, conclui-se que a debelagdo da
inflagdo s6 ndo causard vasta transferéncia patrimonial dos devedores para os
credores de obrigacdes prefixadas em moeda corrente se o novo estatuto legal
ndo estabelecer um fator de defla¢ao,” a incidir sobre valores nominais futuros,
em percentual que reduza o montante da expectativa inflaciondria acumulada.
A proposito do tema, observe-se que explicita ou implicitamente também os
contratos corrigidos por indice de inflagao oficial, concertados antes da vigéncia
do plano econdmico estabilizador, foram expurgados por meio da aplicagdo de
deflatores, tal como precisamente esclarecido na seguinte transcri¢ao da obra do
advogado Arnold Wald:*

As medidas deflaciondrias sdo ostensivas quando a lei manda corrigir dé-
bitos ou indices por um deflator determinado, como ocorreu no caso das
tablitas. Sdo tacitas quando em vez de aplicar um deflator, o legislador pre-
fere reduzir o indice de corre¢io monetéria e muda, para tanto, o indexa-
dor ou deixa de computar a inflagdo com referéncia a certo periodo, como

aconteceu nos casos dos nossos varios Planos Econdmicos.

Para os economistas,” a imprescindibilidade de aplicagdao dos fatores de de-
flagdo apodia-se no principio de que a instauragdo do programa de estabiliza¢do
deve atender a logica da neutralidade distributiva, impedindo que a queda ines-
perada da taxa de inflagdo provoque transferéncias reais de riquezas dos devedo-
res para os credores, de modo a instaurar novos conflitos redistributivos.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, a questdo da aplicabilidade do
indice deflator foi analisada, como era de se esperar, por vertente bem diver-
sa da perspectiva economica: os julgados, majoritariamente, restringiram-se a
enfrentar o problema pelo prisma do ato juridico perfeito, ocasido em que se
invocou a teoria da imprevisao para afastar a incidéncia da mencionada clausula
constitucional. Os eventuais prejuizos decorrentes das imprecisdes dos indexa-
dores oficiais — em ambiéncia de inflagao inercial — nao foram objeto de debate:
a uma, porque a matéria ndo embasou as postulacdes dos demandantes; e, mais

21/ WALD, Arnold. O novo direito monetario: os planos econémicos, os contratos, o0 FGTS e a Justiga. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 61.

22/ Op. cit., p. 63.

23/ MODENESI, André de Melo. Regimes monetarios: teoria e a experiéncia do real. Barueri: Manole, 2005.
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importante, a duas, porque o ST] partiu da pressuposi¢ao, nem sempre exata,
de que os contratos, anteriormente a vigéncia do choque heterodoxo, estavam
plenamente equilibrados sob o prisma financeiro. Diante desse quadro, a Corte
Superior considerou a edi¢ao do plano de estabilizagdo como fato superveniente
a celebragdo do contrato, qualificando-o como evento imprevisivel e de extrema
gravidade, capaz de alterar a base objetiva sobre a qual as partes avengaram, que,
se existente ao tempo da pactuagdo, determinaria a estipula¢ao contratual em
outros termos. Assim, modificada a programagao legal com o choque heterodo-
X0 e pressuposto o desaparecimento das previsoes inflacionarias, nada mais 16-
gico do que aplicar o indice deflator para extrair a expectativa de inflagdo futura
do valor final das prestagdes avencadas.*

Todavia, se a analise desse mesmo tema — compensa¢do de prejuizos cau-
sados por aplica¢ao de indexador oficial tecnicamente impreciso — partisse das
intelecgoes daquela Corte Superior sobre a inclusdo de carry-over em titulos ju-
diciais pendentes de regra de correcao, chegar-se-ia em percep¢ao totalmente
diversa. Ou seja, se o parametro de estudo da lide inflaciondria inercial fosse as
decisoes do Superior Tribunal de Justica sobre pagamento de expurgos em agdes
de execugdo, a conclusdo apontaria para a obrigatoriedade de ressarcimento de
perdas do passado inflacionario, pouco importando, para o cumprimento dessa
medida, o contexto empirico-normativo sobre o qual se assentava a divida obje-
to de adimplemento.

Elucide-se, com maior exatidao, essa tltima idéia. Para esse desiderato, su-
ponha-se a prolacdo de uma decisdo judicial, em a¢do de conhecimento, que
condene o réu ao pagamento de uma divida de dinheiro, a ser apurada em fase
de liquidagdo, sem especificar quais indices de correcdo monetaria deveriam in-
cidir sobre o valor do principal. Demais disso, imagine-se que o meritum causae
da demanda cognitiva fosse a cobranga de parcelas inadimplidas de um contrato
atualizado pela aplica¢do de indexador oficial. Por fim, considere-se, em com-
plemento, que a mencionada convengao fosse atingida pela entrada em vigor de
um plano de estabilizacdo econdmica, ocasido em que se determinou a aplicagdo
de fator de deflagao para solucionar os problemas atinentes a eclosido da lide
inflaciondria inercial.

24/ Nesse sentido, confira-se o REsp 82.574-SP, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJ de 20 de maio de 2006.
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Em tais circunstancias, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
consolidou-se para permitir a inclusdo dos expurgos inflacionarios na fase de
liquida¢ao do titulo judicial, desde que a sentenca exeqiienda tivesse deixado
de estabelecer regra especifica de corregao monetaria a incidir sobre a espécie.
Nesse sentido, confira-se a precedente intelec¢do das razdes do voto do Recurso
Especial n° 383.796/DF, da lavra do Ministro Jodo Otavio de Noronha, DJ de 22
de margo de 2006, p. 154.

A contradicido ndo poderia ser mais patente. Observe-se que, por pressupos-
to, ndo se travou, na a¢do de conhecimento, qualquer discussdo sobre o indice
de correcio a ser aplicado no titulo judicial. As alegagdes do autor circunscreve-
ram-se, tdo-somente, a postular por um provimento jurisdicional que declarasse
a existéncia de parcelas inadimplidas em um certo contrato, para que, ao final,
o réu fosse condenado a paga-las. A inclusao do carry-over na divida exeqiienda
vem, no presente caso, como consectario de uma visao do judicidrio - particular
a esse tipo de discussdo - de que somente a inser¢ao dos expurgos inflacionarios
nos indices legais tem o condao de reparar prejuizos incidentes no periodo iner-
cial. Em outras palavras, o indexador “verdadeiro” (exato) tem de contemplar os
erros técnicos de medigéo.

Por esse outro viés, o Poder Judicidrio sinalizaria para a sociedade, de forma
involuntaria e incoerente, que prejuizos por erros de medi¢do, nao reconhecidos
ao tempo da inflagdo inercial, devem ser computados na indexa¢ao de contratos
alcangados por novel estrutura (ou conjuntura) de inflagdo comum, indepen-
dentemente dos efeitos redistributivos que a medida possa causar.

7. Conclusio

Posta toda essa ordem de idéias, percebe-se que dois problemas de cunho ju-
risdicional, atinentes ao tema da equalizagdo dos expurgos inflacionarios, dima-
nam do cotejo das teses jurisprudenciais analisadas, causando perplexidades de
desmesurada envergadura: 1) a falta de coeréncia das teses juridicas do Superior
Tribunal de Justica; e 2) a auséncia de enfrentamento direto da questao de fundo
da lide inflacionaria inercial — dizer se os prejuizos inerentes a medi¢ao imper-
feita da taxa de inflagdo em ambiente de inércia inflaciondria sdo indenizaveis ou
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ndo. No escolio do primeiro dos problemas, percebe-se, a toda evidéncia, que,
conquanto o Superior Tribunal de Justi¢a seja uma Corte pacificadora da inter-
pretagao da legislacao federal, nem por isso consegue produzir uma justificagao
exegética com amplitude bastante para equacionar, ou pelo menos orientar, o
comportamento do jurisdicionado na solu¢do de lides inflacionarias inerciais.
A sensacdo de contradicao jurisprudencial — decorrente da auséncia de confor-
magcdo de molduras fatico-normativas especificas as peculiaridades de cada caso
concreto, de modo a justificar a prolagao de decisoes judiciais diferenciadas -,
aliada a adogao de teses juridicas flagrantemente contrapostas a literalidade das
disposi¢des da lei - sem que, para tanto, o ST] tenha negado vigéncia ao coman-
do legal afastado, ainda que por sup6-lo inconstitucional® -, leva a um tipo de
provimento jurisprudencial ndo apenas excessivamente debilitado em seu poder
de convencimento, como também manifestamente imprestavel ao proposito de
pacificar os conflitos sociais.

Todavia, o que ha de mais grave nesse tipo de conflito, e esse é o segundo
aspecto a ser abordado, é a inquietante sensa¢do de que as Cortes de Justica
ndo compreendem, com exatidao, o verdadeiro litigio que subjaz ao pedido de
pagamento de expurgos inflacionarios. Deveras, basta o ordinario exame dos
julgados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal para
perceber que em nenhum dos acdrddos das precitadas Cortes ha discusséo efe-
tiva sobre a verdadeira causa da contenda: determinar se sdo ou ndo indeniza-
veis, apds a entrada em vigor do choque heterodoxo, os prejuizos relativos ao
periodo de inflagdo inercial, decorrentes da medigdo imperfeita de indexadores
legais. No mais das vezes, a verdadeira quaestio iuris é atastada pela proposigao
de certas premissas que, uma vez aceitas, deslocam a argumentagao juridica para
a solucao de outro conflito: um falso problema. Um exemplo dessa estratégia de
julgamento pode ser encontrado na discussdo sobre a legalidade da incidéncia
de indices deflatores.”® Nesse caso, o Superior Tribunal de Justiga, ao assumir

25/ Recorde-se, por oportuno, que, consoante assentada jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, questoes que reque-
rem a interpretagdo de preceito constitucional ndo comportam andlise na via do recurso especial. A vista dessa orientagdo
jurisprudencial, ndo é incomum, no ambito do Superior Tribunal de Justiga, a realizagdo de interpretagdes sobremodo
forgadas ou a omissao proposital quanto a exegese de certos comandos legais, como meios inequivocos de o Tribunal fugir
da analise constitucional.

26/ Sobre esse tema, examine-se o REsp 82.574-SP.
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que, na fase de inércia inflaciondria,”” os contratos eram financeiramente equili-
brados, fugiu da discussdo sobre os prejuizos causados no passado — pela medi-
¢do imperfeita dos indexadores oficiais - e passou a debater um falso problema:
se o fator de deflagdo desequilibraria um contrato perfeito, causando perdas no
futuro - apos a entrada em vigor do plano de estabilizagdo monetaria.?®

Esse tipo de abordagem juridica, fruto da tentativa do julgador de contornar
deliberadamente a abordagem econdmica do litigio, pode servir de prenuncio
de um acentuado despreparo técnico dos drgaos jurisdicionais para cuidar desse
tipo de demanda, fato que por si s6 ja prognostica o acirramento do inconfor-
mismo quanto ao teor das decisdes prolatadas. No limite da irresignagao, acaso
as fundamentagdes juridicas alcancem patamares insuportaveis de irracionali-
dade, o jurisdicionado passa a desacreditar do exercicio da atividade jurisdicio-
nal como meio idoneo a pacifica¢ao de conflitos economicos e tende a visualizar
as referidas lides inflaciondrias como uma espécie de atividade especulativa, em
que se ganha ou se perde, a depender das premissas juridicas adotadas, ainda
que equivocadas.

De qualquer modo, conquanto a discussao sobre problemas econoémicos dis-
tributivos, tal como é o caso dos expurgos, esteja sobremodo limitada, hodier-
namente, pelas amarras formalistas do processo judicial, supde-se que essa nova
forma de argumentagdo juridica ndo tardara a ser incluida no discurso jurisdi-
cional brasileiro, para que a jurisdigdo seja prestada com esteio no principio de
integridade,” em que o ato decisdrio judicial almeja ser mais consentdneo com
aquelas diretrizes que se mostrem particularmente fundamentais a preservagao
do sistema juridico como um todo.

A vista disso, a atuagio do Poder Judiciério ndo deve estar pautada pela mera
reedi¢do de decisdes desprovidas de fundamentacgao juridica consistente — tais
como as prolatadas, para esse tipo de conflito, com espeque em discussdo sobre
a intangibilidade do ato juridico perfeito ou do direito adquirido —, mas sim
voltadas a elaboragao de novel justificagdo que convenga o jurisdicionado de que

27/ A premissa de que, antes da vigéncia do plano econdmico, os contratos eram financeiramente equilibrados, perceba-se,
estd longe de ser verdadeira. Como visto, no periodo de inflagao inercial, os erros de medigao dos indexadores legais (de-
correntes da aferi¢ao imperfeita da inflagdo), podiam causar sérios prejuizos aos credores, desde que estes nio houvessem
contratados taxas de juros adequadas para compensar as distor¢des do indexador. Nesse contexto, varios contratos foram
concertados causando ganho excessivo para o devedor, fato que desmente a premissa do julgado.

28/ Estratégia similar foi utilizada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 141.190.

29/ DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 263/264.
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a solucdo adotada foi justa e adequada, porquanto consistente com os principios
fundamentais (constitucionais) que melhor expressam um sistema tnico e coe-
rente de justica e eqliidade na correta proporcao.

Nesse sentido, registre-se que existem alternativas inovadoras voltadas a so-
lucionar conflitos desse jaez. O Ministro Gilmar Ferreira Mendes propugna pela
aplicagdo do principio da proporcionalidade como mecanismo propicio para
deslindar lides distributivas. O uso desse instrumento constitucional exige, num
primeiro plano, que sejam verificados os atributos de necessidade e de adequa-
¢do da providéncia legislativa. Todavia, a solu¢ao definitiva do conflito somente
pode ser encontrada pela andlise da proporcionalidade propriamente dita, hipé-
tese em que o julgador pondera rigorosamente se houve efetivo equilibrio entre
o significado da intervencao estatal para o atingido e os objetivos perseguidos
pelo legislador.

A utilizagdo dos canones da Justica distributiva também se mostra especial-
mente indicada para resolver conflitos que envolvem a reparti¢io de um bem
coletivo (comum), sendo que, nas lides inflacionarias, se pode reputar comum,
num certo sentido, o crescimento da renda nacional. Os partiddrios desse tipo de
intelec¢ao advogam que os esquemas tradicionais de justica retributiva, em que
o Poder Judiciario brasileiro restou confinado, ndo conseguem pensar distribu-
tivamente a disciplina juridica da debela¢ao do processo inflacionario e de sua
regulacdo publica. Assim, a mingua de um pensamento distributivo compativel
com as questdes postas em debate é que as decisdes judiciais nao logram oferecer
uma solugdo convincente aos jurisdicionados.

Por fim, ha também aqueles que propugnam pela adogao de uma concep-
¢ao welfarista como meio de solucionar conflitos decorrentes da implementagao
de politicas publicas, tal como se daria, imagina-se, com a instauragdo de um
programa de estabiliza¢do econdmica. Por essa perspectiva, aduz-se que o bem-
estar dos individuos deve ser o teste final de justica ou injustica de qualquer
conjunto de medidas politicas adotadas por meio de normas juridicas. Destarte,
politicas que piorem o nivel de bem-estar dos envolvidos sao vistas como etica-
mente inferiores. Para os defensores dessa corrente,” a ldgica conseqiiencialista
¢ que deveria nortear a atuagdo dos magistrados quando do julgamento de li-

30/ GOLDBERG, Daniel. Poder de compra e politica antitruste. Sao Paulo: Editora Singular, 2006, p. 45.
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tigios referentes a normalizacao de politicas publicas, restringindo-se a logica
deontoldgica, quando muito, a balizar decisoes de conflitos de teor retributivo.

A par de tudo quanto foi exposto, supde-se que uma investigacdo mais de-
talhada das correntes de pensamento acima enunciadas possa formalizar novos
paradigmas de direito econdmico, aptos a oferecer argumentacéo juridica con-
sistente na solucao de litigios por desconsideragao de residuos inflacionarios.
Os estudiosos do direito ndo devem ser refratarios, em principio, a idéia de
que decisdes judiciais podem funcionar como instrumentos de implementagao
de politicas publicas, notadamente naquele limite de atuagao jurisdicional em
que o Poder Judiciario é convocado a perscrutar se houve excesso ou abuso na
atividade legislativa.
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Anexo 1

Tabela 1 - Indices de precos ficticios para medigio de taxas de inflagido -
simula¢do de um periodo de inflagio inercial (*)

Dia/Més ";,dr:’:o‘;e Dia/Més ";,dr::o‘;e Dia/Més ";,drf;o:e
28/fevereiro 213,68 31/margo 252,74 1/maio 377,66
1/margo 214,94 1/abril 254,00 2/maio 385,32
2/margo 216,20 2/abril 258,00 3/maio 392,98
3/margo 217,46 3/abril 262,00 4/maio 400,64
4/margo 218,72 4/abril 266,00 5/maio 408,30
5/margo 219,98 5/abril 270,00 6/maio 415,96
6/margo 221,24 6/abril 274,00 7/maio 423,62
7/marco 222,50 7/abril 278,00 8/maio 431,28
8/margo 223,76 8/abril 282,00 9/maio 438,94
9/margo 225,02 9/abril 286,00 10/maio 446,60
10/margo 226,28 10/abril 290,00 11/maio 454,26
11/margo 227,54 11/abril 294,00 12/maio 461,92
12/margo 228,80 12/abril 298,00 13/maio 469,58
13/margo 230,06 13/abril 302,00 14/maio 477,24
14/margo 231,32 14/abril 306,00 15/maio 484,90
15/margo 232,58 15/abril 310,00 16/maio 492,56
16/margo 233,84 16/abril 314,00 17/maio 500,22
17/margo 235,10 17/abril 318,00 18/maio 507,88
18/margo 236,36 18/abril 322,00 19/maio 515,54
19/margo 237,62 19/abril 326,00 20/maio 523,20
20/margo 238,88 20/abril 330,00 21/maio 530,86
21/margo 240,14 21/abril 334,00 22/maio 538,52
22/margo 241,40 22/abril 338,00 23/maio 546,18
23/margo 242,66 23/abril 342,00 24/maio 553,84
24/margo 243,93 24/abril 346,00 25/maio 561,50
25/margo 245,18 25/abril 350,00 26/maio 569,16
26/margo 246,44 26/abril 354,00 27/maio 576,82
27/margo 247,70 27/abril 358,00 28/maio 584,48
28/margo 248,96 28/abril 362,00 29/maio 592,14
29/margo 250,22 29/abril 366,00 30/maio 599,80
30/margo 251,48 30/abril 370,00 31/maio 607,46

(*) Os dados acima tabulados, apenas para efeitos didaticos, mesmo ficticios,
foram escolhidos para manter relagdo fidedigna com a realidade modelada, ra-
za0 por que evoluem num crescimento nao linear, tendente a um comportamen-
to similar ao de uma fungdo exponencial,' guardando estreita similitude com o

1/ Para Simonsen e Jefferson Lemos, conquanto o modelo exponencial seja uma hipétese simplificadora do processo inflacio-
ndrio inercial, ndo se pode deixar de considerd-lo para o fim de se obter adequada aproximagio do fendmeno observado.
Para mais detalhes, confira-se SIMONSEN, Mairio Henrique e LEMOS, Augusto Jefferson. O expurgo do residuo inflacio-
nério. In: Cadernos de direito tributério e finangas publicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, n° 8/94.
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histdérico de inflagdes inerciais ja vivenciadas no Brasil. Esclarega, a propdsito,
que a tabela foi idealizada como se um pesquisador coletasse e calculasse, em
todos os dias de um certo periodo, os indices de pregos pontuais de uma econo-
mia com elevadas taxas de inflagao. Se a metodologia, em termos praticos, nao se
entremostra plenamente factivel, é certo que, para o presente artigo, serve para a
finalidade de demonstrar a inadequagdo matematica dos resultados obtidos com
a medicdo.
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1. Introdugao. 2. As recomendag¢des da OCDE para o tratamento do
conflito de interesses. 3. Conflito de interesses e corrupgao.

4. O poder de regulagao. 5. O Banco Central do Brasil como érgao
regulador do Sistema Financeiro Nacional. 6. A experiéncia de
outros bancos centrais. 7. As normas aplicaveis aos servidores

do Banco Central do Brasil. 8. Algumas proposi¢oes para o
aperfeicoamento de politicas e de normas de conduta no

Banco Central do Brasil.

1. Introdugao

As duas ultimas décadas vém assistindo a uma crescente preocupagiao com
questdes éticas, tanto no setor publico como no setor privado. O movimento é
global e integra o processo de avango e consolidagao das democracias. Gover-
nos e agentes publicos sdo pressionados no sentido de buscarem uma atuagao
pautada cada vez mais por valores como ética, imparcialidade, legalidade e inte-
gridade, e um processo de tomada de decisdo que prime pela transparéncia. E o
controle social, cada vez mais reclamado nas sociedades democraticas.

O fenémeno é mundial e ecoa nos organismos internacionais, a exemplo da
Organizagao para a Cooperagao e o Desenvolvimento Econoémico — OCDE, cujos
paises-membros, em sua maioria, tém estabelecido c6digos formais de padroes de
comportamento a serem observados pelos agentes publicos. Tal preocupagao com

Analista do Banco Central, especialista em Direito Econémico da Regulagdo Financeira pela UnB e em Administragdo de
Recursos Humanos pela EBAP/FGV.
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a ética, conforme lembra Antonio Sergio Seco Ferreira', esta associada ao reconhe-
cimento dos efeitos deletérios que a corrupgio acarreta sobre o sistema econémico,
a governanca publica e a legitimidade das institui¢oes do Estado, pondo em risco a
propria democracia.

E cada vez mais necessério que a ética seja trazida para o balcio dos proble-
mas cotidianos. Nao basta, portanto, que os valores estejam expressos em cartas,
cddigos e leis, porque, citando Goran Bexell?, todos esses valores éticos em seu
nivel retérico mais alto sdo esquecidos ou muito abstratos para serem aplicados
as trivialidades. E é nas trivialidades cotidianas que as grandes dimensoes da
ética sdo reveladas e devem ser aplicadas: particularmente no trabalho diario e
em todas as relagdes profissionais e privadas.

A condigao de regulador/supervisor do mercado financeiro, assumida por
diversos bancos centrais — entre os quais o brasileiro —, acentua a importancia de
instrumentos de governanca que reforcem a ética e os padrdes de conduta como
balizadores da atuagao dessas institui¢des responsaveis pela condugao de proces-
sos vitais para o funcionamento das economias nacionais. De fato, ¢ impossivel
calcular o efeito nocivo sobre a economia gerado pela perda de credibilidade
publica do banco central, o que reforga a necessidade de uma governanga forte,
com mecanismos de responsabilizagdo (accountability), transparéncia e uma po-
litica especifica voltada para o tratamento de conflitos de interesses.

Nesse contexto, é necessario que o Banco Central do Brasil - BCB torne cada
vez mais explicito para o cidaddo que o seu processo de tomada de decisdo se da
com absoluta autonomia e transparéncia. Transparéncia, alids, necessaria a fazer
desvanecer a imagem de “caixa preta” — como se referia ao Banco um ex-presi-
dente da Republica.

O conflito de interesses é tema de grande relevancia quando se fala em ética e
em moralidade. Segundo Srour, “a questdo-chave dos problemas da moralidade re-
pousa no conflito de interesses”. Logo, “falar de moral é falar de conflito de interes-
ses”*. Na Administragao Publica, em particular nas areas de regulagao da atividade

1/ FERREIRA, Antonio Sergio Seco. Um modelo para avaliagdo de susceptibilidades de entidades publicas a desvios éticos.
In: Desvios éticos: risco institucional. Comissdo de Etica Pablica. Brasilia: Esaf, 2002, p. 25-62.

2/ BEXELL, Géran. Managing ethical issues: university ethics and human resources. In: Trends in the management of hu-
man resources in higher education. Sede da OCDE, Paris, 25 e 26 ago. 2005. Disponivel em: < http://www.oecd.org/da-
taoecd/17/32/35378038.pdf >. Acesso em 29 abr. 2006.

3/ SROUR, Robert Henry. Etica empresarial: a gestio da reputagdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Elsevier/Campos, 2003, p. 37 e 40.
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econdmica, o tratamento adequado de conflitos de interesses é matéria diretamente
relacionada a integridade das institui¢des — como reconhecido pelas instituicdes
nacionais e internacionais — e um dos instrumentos que podem permitir melhor
controle social.

Mas o que ¢, afinal, conflito de interesses? Na perspectiva da Administragao
Publica, é a situagdo em que se apresentam contrapostos interesses publicos e pri-
vados, a qual demanda do agente publico envolvido na decisdo uma ag¢do que faca
prevalecer o interesse publico. Interessa especialmente o conceito adotado pela
OCDE, para quem o conflito de interesses compreende o conflito existente entre
o dever publico e os interesses privados, em que o funcionario publico possui
interesses privados que podem influenciar de forma impropria o desempenho
de suas obrigacoes e responsabilidades*.

2. As recomendag¢des da OCDE para o tratamento do conflito
de interesses

A OCDE estabeleceu algumas diretrizes e padroes de governanca corpora-
tiva® para ajudar os governos nos seus esforcos de implantar um sistema legal,
institucional e regulatério de governanga corporativa e de prover orientagdes e
sugestoes para bolsas de valores, investidores, empresas e outras partes interes-
sadas no desenvolvimento de uma boa governanga.

Malcolm D. Knight, gerente-geral do Bank for International Settlements — BIS,
lembra que falhas na governanga corporativa estdo na raiz de recentes escandalos
de administracio fraudulenta nas economias mais avangadas do mundo. Gover-
nanca mal feita e sem refor¢o de padrdes éticos de conduta, segundo ele, enfraquece
o sistema econdmico de um modo geral.®

4/ In: Recommendation of the council on guidelines for managing conflict of interest in the public service. Disponivel
em: < http://www.oecd.org/dataoecd/13/22/2957360.pdf >. Acesso em 15 maio 2006.

5/ OECD Principles of Corporate Governance. Disponivel em: <http://www.oecd.org/dataoecd/32/18/31557724.pdf>.
Acesso em 5 maio 2006.

6/ KNIGHT, Malcolm D. Lessons from international corporate governance standards: the ethical perspective in corpo-
rate governance. In: 2nd Islamic Financial Services Board Summit. Doha, Qatar, em 24 maio 2005. Disponivel em:
<http://www.bis.org/dcms/fd.jsp?p=18&uri=/speeches/sp050524.htm>. Acesso em 15 maio 2006.
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Em documento de junho de 20037, a OCDE tra¢a uma série de recomenda-
¢Oes e diretrizes relacionadas ao tratamento de conflitos de interesses no setor
publico. Um dos objetivos ali estabelecidos é estimular o desenvolvimento de
uma politica especifica que fomente a confianca publica na integridade das ins-
tituicoes e dos agentes publicos e que promova uma cultura em que as situagdes
de conflitos de interesses sejam apropriadamente identificadas e resolvidas, com
transparéncia e tempestividade, sem inibi¢do da efetividade e da eficiéncia espe-
radas das organizagdes.

O documento alerta para o potencial que os conflitos de interesses mal ad-
ministrados ou néo resolvidos adequadamente tém de minar o funcionamento
de governos democriticos, seja pelo enfraquecimento da aderéncia dos agentes
publicos a ideais de legitimidade, imparcialidade e clareza das decisoes publicas,
seja pela distor¢do da lei, do desenvolvimento e da aplica¢ao de politicas, do
funcionamento de mercados e da alocagdo dos recursos publicos.

Aspecto relevante a considerar é que, embora o conflito de interesses nao
gere necessariamente corrupg¢ao, hd um crescente reconhecimento de que o tra-
tamento inadequado de situagdes que envolvam conflitos pode, sim, resultar
em corrupgdo. O grande desafio para as organizagdes é criar uma politica que
equilibre a identificagdo e o tratamento de riscos para a sua integridade e para
a integridade dos agentes publicos sem, contudo, limitar indevidamente o exer-
cicio de direitos. Isso porque os agentes publicos tém interesses legitimos que
decorrem de sua condi¢do de cidaddo, em razao do que nem todos os conflitos
de interesses podem simplesmente ser evitados ou proibidos. Cabe a cada um
- organizagdo e agentes — assumir a responsabilidade pela identifica¢ao e admi-
nistragdo dos conflitos.

A OCDE recomenda seja dada especial atengao aos grupos que trabalham
em areas de maior risco ao conflito de interesses, entre as quais se inserem as
fungoes de regulacio e de fiscalizagao. Para esses grupos, assumem grande re-
levancia, entre outras, questdes relacionadas ao exercicio de atividades paralelas;
ao acesso a informagdes privilegiadas; ao preparo, negocia¢do, administra¢ao
ou execucdo de contratos; as indicagdes externas (administracao ou controle de
entidades estatais ou de estabelecimentos comerciais que estejam envolvidos em

7/ Recommendation of the council on guidelines for managing conflict of interest in the public service. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/dataoecd/13/22/2957360.pdf>. Acesso em 15 maio 2006.
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acordo contratual, regulatorio, de parceria ou de patrocinio com a organizagao,
por exemplo); e as atividades pds-servigo publico, em que haja potencial risco de
conflito de interesses.

Entre as medidas preventivas para lidar com conflitos de interesses emergen-
tes, a OCDE recomenda: a criagao de regras de impedimento; a antecipagao de
situacdes de potencial conflito de interesses, quando da indicagdo/nomeagao de
representantes do setor privado para compor diretorias, corpos consultivos ou o
exercicio de outras fungdes; e o estabelecimento de salvaguardas para evitar que in-
formagoes confidenciais, autoridade ou influéncia obtidas com a participagdo nas
atividades de 6rgaos publicos sejam usadas para obten¢do de vantagem indevida.

3. Conflito de interesses e corrup¢ao

Como reconhecido pela OCDE, ha forte relagdo entre conflito de interesses
e corrupgdo — em verdade, o ato de corrup¢ao decorre de conflito de interesses
real ndo tratado adequadamente.

Nesse sentido, a “Convencdo Interamericana contra a Corrup¢ao’, da qual
o Brasil ¢ signatdrio, prevé a adogao de medidas preventivas destinadas a criar,
manter e fortalecer normas voltadas para a prevenc¢ao de conflitos de interesses,
bem como de medidas e sistemas para exigir dos funciondrios publicos que in-
formem as autoridades competentes os atos de corrup¢do nas func¢oes publicas
de que tenham conhecimento.

A relagdo entre conflitos de interesses e corrupgido é destacada também por
Manuel Villoria, especialista da Unido Européia, para quem a administraciao
adequada de conflitos de interesses constitui medida preventiva a ser utilizada
pelos governos na luta contra a corrupgao.®

Villoria aponta, entre as diversas medidas adotadas por paises da Unido Eu-
ropéia para a prevencdo e a sangao de conflitos de interesses, a criagdo de res-
tricdes ao exercicio de atividades paralelas ao emprego publico; a seguranga e
o controle do acesso a informagoes privilegiadas; e, ainda, restri¢des e controle
de atividades privadas pds-servico publico. Com relagdo a essa tltima medi-

8/ VILLORIA, Manuel. Conflitos de interesses: a experiéncia da Unido Européia. Palestra promovida pela Comissao de
FEtica Publica e realizada na Escola de Administragio Fazendaria — Esaf, em 12 jun. 2006.
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da, Villoria destaca que uma forma de empresas privadas capturarem politicas
e decisdes publicas é pela oferta de altos cargos a funcionarios publicos, para
quando deixarem o governo. Para evitar esse tipo de situagao, a legislacdo de
muitos paises estabelece uma proibi¢do temporal, ou “‘quarentena” (que varia
de dois a cinco anos, de acordo com o pais), quanto a aceitar emprego no setor
privado depois da saida do servigo publico. Esse tipo de proibigao, segundo ele,
¢ importante particularmente nos 6rgaos de regulacio, cujas decisdes em geral
tém efeitos significativos sobre os resultados das empresas.

4. O poder de regulagao

A atividade administrativa do Estado ¢ disciplinada por um conjunto de nor-
mas e principios que configuram um regime juridico especifico, diverso daquele
aplicado a atividade das pessoas privadas. Isso porque a administracido publica
concretiza atividade qualificada pela tutela de interesses publicos indisponiveis,
de que é titular a coletividade. A relagdo administrativa, diversamente do que
ocorre nas relagdes privadas, é marcada pela hierarquizagido dos sujeitos par-
ticipantes e pela finalidade preestabelecida em lei. H4, de fato, uma relagido de
subordinagdo, em que a Administragdo possui poderes e prerrogativas extraor-
dinarias, que afetam o vinculo intersubjetivo’.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, dentre as atividades administrativas
a cargo do Estado (servigo publico, fomento, policia e interven¢ao), a atividade
regulatoria abrange as trés tltimas, a saber, a policia, o fomento e a intervengao
no dominio econdmico. Segundo essa jurista, a regulagdo econdmica pode ser
definida “como o conjunto de regras de conduta e de controle da atividade pri-
vada pelo Estado, com a finalidade de estabelecer o funcionamento equilibrado
do mercado”"®

O Estado regulador surge no ultimo quarto do século XX, em decorréncia
da crise do Estado social. Segundo Eros Grau, ele nasce modelado pela doutrina

9/ MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo - Principios constitucionais e a Lei 9.784/1999. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 22-25.

10/ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da fungdo reguladora das agéncias diante do principio da legalidade. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella (org.). Direito regulatério: temas polémicos. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 27-59.
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neoliberal, cujos principais pressupostos incluem (i) a redugao dos gastos sociais
e das intervencdes economicas; (ii) a estabilidade monetaria; (iii) a disciplina
orcamentaria; (iv) a restauragdo da taxa “natural de desemprego”; e (v) reformas
fiscais''. Esse Estado ja ndo mais assume a fei¢do intervencionista do Estado so-
cial, produtor de bens e servicos, mas também nao deixa ao mercado a tarefa da
auto-regulacao, tipica da concepgao liberal.

Importante destacar, como faz Di Pietro, que “o fato de falar-se hoje em Es-
tado regulador nao significa que a regulagao ndo existisse antes”'2. A expressao
Estado regulador surgiu para diferenciar o novo modelo daquele de Estado pro-
dutor de bens e servigos. A distingao entre os dois tipos de Estado faz-se, em ver-
dade, pelos tipos de interven¢do no dominio econémico: a interven¢ao direta e
a indireta. No primeiro tipo, tem-se o Estado empresario, que atua no mercado
produzindo bens e servigcos por meio de suas empresas; no segundo, tem-se o
Estado regulador, que atua como agente normativo e regulador da atividade eco-
ndémica, estabelecendo regras, fiscalizando e reprimindo a atividade econémica
desempenhada pelo particular.”

O poder de regulagao confere, ainda, @ administra¢ao o poder de aplicar aos
administrados sang¢des pelo descumprimento de regras (san¢oes administrativas
de carater geral), como lembra Prates'.

Essa atuagdo regulatéria é fonte de enorme poder de 6rgaos e entidades publicos
sobre a atividade econdmica, o que leva a sua maior exposi¢do a desvios éticos.

A propésito, estudos realizados pela Comissdo de Etica Ptiblica'® apontam o
poder de regulacao - para esse efeito, entendido como a capacidade de tomada
de decisdes que interferem na existéncia ou na rentabilidade de negécios — como
um dos dois fatores que mais influenciam a susceptibilidade das entidades publi-

11/ GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constitui¢ao de 1988. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 40-1.

12/ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da fun¢do reguladora das agéncias diante do principio da legalidade. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella (org.). Direito regulatdrio: temas polémicos. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 27-59.
A autora registra que ja no liberalismo econdmico, em que pese a posi¢ao passiva do Estado, havia o instituto da concessao
de servigos publicos, que envolve uma atividade de regulagio, 4 medida que, ao publicizar determinada atividade econ6-
mica, o Estado estabelece as regras de execugdo do servigo e fiscaliza a atividade da concessionéria, podendo retoma-la,
intervir, aplicar penalidades e fazer a reversao de bens. Em linguagem moderna, esta seria uma tipica regulagao do servico
concedido (p. 32). No periodo intervencionista, iniciado em fins do século XIX, comega a regulacio pelo Estado para
corrigir o funcionamento da concorréncia que vinha sendo prejudicada pela liberdade econdmica.

13/ Idem, ibidem.

14/ PRATES, Marcelo Madureira. San¢ao administrativa geral: anatomia e autonomia. Coimbra: Almedina, 2005.

15/ Criada por Decreto s/numero, de 26 de maio de 1999, a CEP vincula-se diretamente ao Presidente da Republica. E com-
posta por seis membros, escolhidos e designados pelo Presidente da Republica dentre brasileiros de idoneidade moral,
reputagio ilibada e dotados de notérios conhecimentos da Administragao Publica Federal.
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cas a desvios éticos. O outro é o poder de compra, definido como a capacidade
de transferéncia de numerério para o mercado, via compras, investimentos ou
financiamentos.'®

Em estudo especifico, Cunha e Soares'” observam que, em regra, a atuagdo
dos 6rgaos de governo provoca perdas ou ganhos econémico-financeiros para o
setor privado, o que acaba por estabelecer uma relagdo direta entre o poder do
organismo governamental e a possibilidade de risco da ocorréncia de relaciona-
mentos ilegitimos entre representantes do Poder Publico e do setor privado; ou
seja, quanto maior o poder da entidade, maior o risco de desvio ético.

Nesse sentido, convém examinar em que medida o Banco Central do Brasil,
na condig¢do de supervisor e regulador do sistema financeiro, esta aparelhado
para lidar com o conflito de interesses de forma a preservar adequadamente o
interesse publico. Para tanto, é necessario verificar em que medida a legislacao
aplicavel ao servidor publico federal, categoria em que se inserem os servido-
res do Banco Central, esta acorde com as recomendag¢des da OCDE e com a
experiéncia de outros bancos centrais. A partir de entdo, é possivel propor o
aperfeicoamento das politicas e das regras existentes.

5. O Banco Central do Brasil como 6rgao regulador do Sistema
Financeiro Nacional

O Sistema Financeiro Nacional — SFN, a teor do art. 1° da Lei 4.595, de 1964,
¢ constituido pelo Conselho Monetario Nacional - CMN, pelo Banco Central
do Brasil, pelo Banco do Brasil S.A., pelo Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social e pelas demais institui¢des financeiras publicas e privadas.
O art. 17 da Lei considera instituicdes financeiras as pessoas juridicas publicas
ou privadas que tenham como atividade principal ou acessoria a coleta, interme-
diagdo ou aplica¢do de recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda
nacional ou estrangeira, e a custddia de valor de propriedade de terceiros.

16/ FERREIRA, Antonio Sérgio Seco. Um modelo para avaliagao de susceptibilidades de entidades ptblicas a desvios éticos.
In: Desvios éticos: risco institucional. Comissio de Etica Publica. Brasilia: Esaf, 2002, p. 25-62.

17/ CUNHA, Murilo Rodrigues Soares da; SOARES, Mauro Sérgio Bogéa. Um estudo introdutdrio para mensurar o grau de
exposicdo dos érgdos governamentais ao risco de desvio ético. In: Desvios éticos: risco institucional. Comissio de Etica
Publica. Brasilia: Esaf, 2002, p. 13-23.
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Ao Banco Central do Brasil compete “cumprir e fazer cumprir as disposigoes
que lhe sdo atribuidas pela legislagio em vigor e as normas expedidas pelo Conse-
lho Monetério Nacional” (art. 9° da Lei 4.595, de 1964).

No ordenamento normativo que rege o sistema financeiro nacional tem-se: a
Constituicao Federal, em particular o seu art. 192; a Lei 4.595, de 1964; as normas
aprovadas pelo CMN, na forma de resolugdes, e as normas editadas pelo BCB (cir-
culares, cartas-circulares, comunicados e comunicados-conjuntos)."®

Conforme registra Florenzano, a circular é o instrumento normativo pelo qual
0 BCB, por delegacio, cria normas para o sistema financeiro ou, também por dele-
gacdo, regulamenta as normas contidas em resolugées do CMN. Ja a carta-circular
visa, em geral, a esclarecer dividas ou divergéncias quanto a interpretagao e a apli-
cagao de disposicdo normativa. Embora ndo seja propriamente um instrumento
normativo, acaba funcionando como tal e promovendo o que seria uma interpreta-
¢do auténtica das normas do SFN. O autor observa que as resolu¢des do CMN e as
circulares do BCB, por delegagao constitucional e infraconstitucional, “acabam se
transformando nas principais fontes de criagdo das normas que regulam a estrutura
e o funcionamento do sistema financeiro nacional”."”

A par das chamadas fungdes cléssicas de um banco central - execugdo das
politicas monetaria e cambial - o0 BCB, em razao de seu desenho institucional,
exerce também o papel de agente regulador do sistema financeiro. A Lei 4.595,
de 1964, confere a autarquia extenso rol de competéncias, entre as quais se in-
cluem: (i) a fiscalizagdo das institui¢cdes financeiras e a aplicacdo de penalidades;
(ii) a concessao de autorizagao a essas instituicdes para funcionamento no Pais,
transformagéo e fusio, alteracdo de estatutos, aliena¢do ou transferéncia do seu
controle acionario; (iii) condi¢des para posse e exercicio de cargos de adminis-
tragdo; (iv) condigdes de concorréncia entre institui¢des financeiras, coibindo-
lhes os abusos com a aplicagao de pena.

Sobressai da Lei o amplo poder que o BCB detém sobre o funcionamento do
sistema financeiro, sem prejuizo de outras fun¢oes que lhe sdo atribuidas. Nao
¢ pouco, sobretudo diante do poder econémico detido pelo mercado sujeito as
suas regras.

18/ FLORENZANO, Vincenzo D. Sistema financeiro e responsabilidade social: uma proposta de regulagido fundada na
teoria da justiga e na analise econdmica do direito. Sio Paulo: Textonovo, 2004, p. 171.
19/ Idem, Ibidem, p. 118.
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Feita uma anélise a partir dos componentes indicados pela Comissio de Etica
Publica para avaliar o poder de regulacdo e de conseqiiente maior exposi¢ao de
instituicoes publicas a desvios éticos, é possivel concluir que o Banco Central do
Brasil apresenta alto grau de risco. O BCB (i) exerce fungao fiscalizadora sobre as
instituicdes financeiras, com capacidade para aplicar sangoes; (ii) autoriza o fun-
cionamento dessas institui¢des; (iii) tem capacidade de interpretagdo normativa de
atos legais; (iv) seus “clientes” — entidades sob supervisao/regula¢ao - tém capaci-
dade de organizar-se para exercer pressdes em apoio as suas pretensoes; (v) afeta,
com suas decisoes, mercado gigantesco, com fungio relevante para a economia do
Pais; (vi) tem, por fim, jurisdi¢ao sobre negdcios de grande poder econdémico.*

Esse quadro, em verdade, ndo ¢ inerente apenas a realidade brasileira; inte-
gra a realidade de outros bancos centrais que, conscientes do seu papel como
indutores de processos de mudanca e de modernizagdo dos sistemas financeiros,
vém reconhecendo a importancia da adogao de boas praticas de governanga, nas
quais se insere o tratamento de conflitos de interesses.

6. A experiéncia de outros bancos centrais

Embora haja grande varia¢ao no perfil dos bancos centrais no tocante a es-
trutura, fun¢des desempenhadas, subordinagao ou ndo ao Poder Executivo, grau
de independéncia ou autonomia operacional, forma de recrutamento do quadro
de pessoal e outros aspectos, todos lidam com assuntos de grande repercussao
para a economia dos respectivos paises.

O estudo de algumas normas vigentes no Banco Central Europeu, no Banco da
Inglaterra, no Banco da Franga, no Banco Central Argentino, no Banco da Reserva
do Peru, no Banco do Chile e no Federal Reserve System, dos Estados Unidos da
América, permite relacionar as principais matérias reguladas, que em geral conver-

gem, em maior ou menor grau, com as recomendagdes da OCDE.

20/ A proposito, estudo realizado em maio de 2003 pelo FMI analisou o desempenho do sistema bancdrio brasileiro, que inclui
os maiores bancos da América Latina e é “solido, rentdvel e bem capitalizado”; apesar disso, o nivel de crédito é baixo. O
estudo conclui que os bancos se comportam como um oligopélio e que o poder de mercado dos bancos contribui para
explicar o reduzido volume de crédito e as elevadas margens bancarias, que sdo mais altas do que em outras economias
latino-americanas e muito mais altas do que nos EUA e no Japao, por exemplo. (BELAISCH, Agnés. Do Brazilian banks
compete? International Monetary Fund, IMF Working Paper, maio de 2003, disponivel em: <http://www.imf.org.br>.
Acesso em 1° jun. 2006).
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Séo recorrentes nesses bancos a instituicao formal de cddigos de conduta e o
estabelecimento de regras sobre o exercicio de atividades paralelas, o uso do cargo
para obtenc¢do de vantagem pessoal direta ou indireta, a negociagdo de emprego fu-
turo, o uso de informagdes privilegiadas, a declaracio de rendas e/ou de patrimonio,
o recebimento de presentes ou de outras benesses e as relacdes com stakeholders'.

O Banco da Inglaterra®? e o Banco da Fran¢a® tém cddigos especificos para
transacgOes financeiras. Ambos classificam os agentes suscetiveis de deter infor-
magao privilegiada em diferentes grupos e estabelecem regras sobre aplicagoes
financeiras para cada um desses grupos. Quanto mais alta a posi¢do ocupada no
Banco - incluidos os membros do comité de politica monetaria —, mais especifi-
cas e restritivas sao as regras estabelecidas.

Com relagdo as atividades financeiras privadas e aos conflitos de interesses,
o Cddigo de Conduta do Banco Central Europeu® destaca o fato de as ativida-
des do Banco envolverem transagdes com institui¢des financeiras, assim como
a analise e a preparagdo de decisdes que podem ter impacto sobre o desenvol-
vimento de mercados, em razao do que os empregados devem agir com total
independéncia e imparcialidade, evitando qualquer situagdo que dé origem a
conflitos de interesses.

O Banco Central da Argentina segue a Lei de Etica da Fungido Publica®, que
dedica um capitulo a incompatilidades e conflitos de interesses. Entre as incom-
patibilidades, figuram dirigir, administrar, patrocinar, assessorar ou, de qualquer
outra forma, prestar servigos a quem administre ou tenha uma concessao ou seja
provedor do Estado, ou ainda realize atividades reguladas por este. Destacam-
se, ainda, na lei disposigdes sobre informagdes privilegiadas e o regime de decla-
ragdo de bens, pelo qual autoridades e funcionarios devem apresentar, por oca-

21/ Também referidos em Portugués como “partes interessadas”. O termo refere-se a todas as pessoas ou grupos de inte-
resses numa organizagao (contratados, funciondrios, administradores, prestadores de servigos, usuarios de servigos e
outros): “Pessoa ou grupo com interesse na performance de organizagio e no meio ambiente na qual opera.” (Fonte:
<http://www.guiarh.com.br/dicionario.htm>); “En el caso de una empresa se refiere a sus clientes, accionistas y a todas
aquellas personas o organizaciones que tienen intereses en ella.” (Fonte: <http://forum.wordreference.com/showthread.
php?p=1699941>).

22/ Code for conduct of personal financial transactions, de novembro de 2004. Disponivel em: <http://www.bankofengland.
co.uk/about/humanresources/PersonalFinancial Transactions.pdf>. Acesso em 2 maio 2006.

23/ Code de déontologie financiére. Banque de France. Eurosystéme. Edition Novembre 2002.

24/ Disponivel no website do ECB, link: <http://www.ecb.int/ecb/legal/pdf/c_07620010308en00120015.pdf>. Acesso em 25
maio 2006.

25/ Ley 25.188, Boletin Oficial, 1 de Noviembre de 1999. Disponivel em: <http://www.anticorrupcion.jus.gov.ar/25.188.PDF>.
Acesso em 20 maio 2006.
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sido da assungdo ou do desligamento das fung¢oes publicas, declaragdo detalhada
— a ser atualizada anualmente — de todos os bens, inclusive de familiares (conjuge,
companheiro(a) e filhos menores). A lista das declaragoes apresentadas é publica-
da no Boletim Oficial e qualquer cidadao, com a devida identifica¢ao e desde que
indique a finalidade, pode obter cdpia de declaragdo apresentada.

O Cddigo de Etica dos trabalhadores do Banco Central da Reserva do Peru
também trata de conflitos de interesses. Entre as situagdes de conflito de inte-
resses, consta servir como diretor, funcionario ou consultor, ou ocupar qualquer
outra posi¢ao importante em alguma empresa que tenha ou busque ter relagdes
de negdcios com o Banco. Atividades externas ao Banco devem ser desenvolvidas
fora do horario de trabalho e em dreas que ndo suponham conflito de interesses.

Além do seu Cédigo de Etica, o Banco do Peru segue a Lei 27.588, de 2001, que
estabelece proibi¢oes e incompatibilidades a funciondrios publicos e a pessoas
que prestem servicos ao Estado. Entre os impedimentos estabelecidos, constam
a prestagdo de servicos a empresas ou a instituicdes privadas compreendidas no
ambito de sua atuagdo e o desempenho de fungao de advogado, procurador, asses-
sor, patrocinador, perito ou arbitro de particulares nos processos em tramitagao
na reparticao do Estado a qual prestam servi¢os. Os impedimentos aplicam-se,
inclusive, no periodo de um ano apds a saida do cargo e subsistem permanente-
mente em relacdo a causas ou assuntos especificos dos quais hajam participado
diretamente. Merece destaque ainda, no Peru, a Lei Geral do Sistema Financeiro,
que proibe que os organizadores ou diretores de institui¢ao financeira sejam dire-
tores ou empregados dos organismos que supervisionam suas atividades®.

O Banco Central do Chile conta com o Manual de Principios Eticos, que
inclui entre as incompatibilidades que afetam os seus empregados as de dirigir,
administrar, assessorar, patrocinar, impor sua autoridade, prestar servicos, re-
munerados ou ndo, a pessoas, sociedades ou institui¢oes de qualquer natureza cujo
objeto tenha relagao com atividades reguladas pelo Banco, seja a titulo pessoal, seja
por meio de conjuge ou de parentes.

26/ Disponivel em: < http://www.bcrp.gob.pe/Espanol/WPersonal/Cod_Etica.htm >. Acesso em 3 maio 2006.

27/ Vide Lei 26.702, de 1996, arts. 20 e 81. Disponivel em: < http://www.fsd.org.pe/normas/Ley.pdf >. Acesso em 3 maio
2006.

28/ Acuerdo 1052E-01-030331 - Circular Interna 422, de margo de 2003. Disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/
spanish/chi_res88.pdf >. Acesso em 5 maio 2006.
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Do Federal Reserve System — Fed, dos Estados Unido da América, cabe desta-
car, além do Cddigo de Conduta Uniforme, de 1994, a politica especifica sobre
conflitos de interesses e de emissao de credenciais para examinadores e inspe-
tores?, destinada ao “pessoal da supervisao” de todos os bancos do sistema Fed.
Sao alcangados pela politica desde os presidentes dos bancos do sistema até os
profissionais que, embora ndo integrem o Departamento de Supervisao e Regu-
lagao, participam dos assuntos que envolvam instituigdes supervisionadas pelo
Banco, tais como advogados e economistas.

O pessoal da supervisao apresenta formulario padronizado de declaragoes fi-
nanceiras®, no qual sdo discriminadas as dividas junto a institui¢des financeiras,
os bens de natureza financeira (agdes, debéntures, planos de previdéncia privada
etc.), os empregos paralelos ao do Fed - inclusive os ocupados nos doze meses
anteriores ao ingresso —, a identificagdo de parentes que sejam empregados de
instituicoes financeiras, entre outras informagoes.

7. As normas aplicaveis aos servidores do Banco Central
do Brasil

E certo que o Banco Central do Brasil ndo enfrenta sérios problemas de desvios
de conduta de seus servidores, ou mais sérios do que as demais instituigoes publi-
cas. Isso nao significa que ndo devam ser adotadas medidas para evita-los, consen-
taneas com o interesse publico de preservar um 6rgao vital para o funcionamento
da economia de fatos que possam vir a comprometer a sua credibilidade.

No Brasil, a preocupagao com padroes de conduta ética para os servidores
publicos - entre os quais se inserem os servidores do Banco Central - ganhou
contornos relevantes a partir da década de 1990. A edi¢do do Cédigo de Etica
Profissional do Servidor Publico - CEPS, em 1994, e do Cddigo de Conduta
da Alta Administracao Federal - CCAAF, em 2000, representaram importantes
marcos nesse sentido.

29/ Disponivel em: < http://www.federalreserve.gov/boarddocs/srletters/1995/sr9506.htm >. Acesso em 27 maio 2006.
30/ Disponivel em: < http://www.federalreserve.gov/boarddocs/srletters/1995/sr9506al.pdf >. Acesso em 27 maio 2006.
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No entanto, ¢ possivel afirmar que o arcabougo normativo brasileiro voltado
para a atua¢do da administrac¢do publica, em que pese extenso, carece de maior
organicidade, fato que, além de enfraquecer a sua efetividade, deixa matérias
extremamente relevantes sem o tratamento adequado, como é o caso do conflito
de interesses. Além dos cddigos ja citados, normas balizadoras da conduta do
gestor publico e dos agentes publicos sdo encontradas na Constituicdo Federal,
no Cddigo Penal, no Estatuto do Servidor Publico Federal (Lei 8.112, de 11 de
dezembro de 1990), na Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429, de 2 de
junho 1992), na Lei de Licitagoes (Lei 8.666, de 22 de junho de 1993) e em outras
leis especificas.

Algumas matérias reguladas relacionam-se ao conflito de interesses, de que
sao exemplos: o uso indevido do cargo publico que, a par de constituir infra-
¢do ao CEPS (XV, a), pode configurar crimes de corrupgao passiva (art. 317 do
Codigo Penal) ou de concussdo (art. 316 do Codigo Penal); ato de improbidade
administrativa (arts. 9° e 10 da Lei 8.429, de 1992); infragdo disciplinar grave
(art. 117, IX, da Lei 8.112, de 1990); o exercicio de atividade paralela a do ser-
vigo publico, que ¢ restringido nos incisos X e XVIII do art. 117 da Lei 8.112,
de 1990, e no inciso VIII do art. 9° da Lei 8.429, de 1992; e 0 uso de informac¢ao
privilegiada, que ¢ considerado ato de improbidade administrativa, no caso pre-
visto no inciso VII do art. 11 da Lei 8.429, de 1992, e infragdo ao CEPS (XV, m)
e ao CCAAF (art. 14, II).

Tanto o Cédigo de Etica Profissional do Servidor quanto o Cédigo de Condu-
ta da Alta Administragdo tém cunho educativo e preventivo e visam, eminente-
mente, a estimular o comportamento ético na Administragao Publica Federal.

O Cddigo de Conduta da Alta Administra¢do tem por destinatarios os ocupan-
tes dos mais altos postos da Administracao Publica Federal, entre os quais minis-
tros e secretarios de Estado e presidentes e diretores de autarquias e de fundagdes
publicas federais. A Exposi¢ao de Motivos CC/PR 37, de 18 de agosto de 2000, que
submeteu a minuta de cddigo a aprovacido do Presidente da Republica, destaca
o seu valor como compromisso moral das autoridades, cuja conduta deve servir
como exemplo a ser seguido pelos demais servidores publicos.

A Exposi¢ao de Motivos nao se furta a registrar que a insatisfacdo social com
a conduta ética do governo é fendmeno comum a todos os paises democrati-
cos desenvolvidos, que enfrentam o crescente ceticismo da opinido publica a
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respeito do comportamento dos administradores publicos e da classe politica.
Essa tendéncia estaria ligada principalmente a mudangas estruturais do papel
do Estado como regulador da atividade econdmica e como poder concedente
da exploragdo, por particulares, de servicos publicos antes sob regime de mo-
nopdlio estatal. Tais fatores levaram o setor publico a depender cada vez mais
do recrutamento de profissionais oriundos do setor privado, o que exacerbou a
possibilidade de conflito de interesses e a necessidade de maior controle sobre as
atividades privadas do administrador publico.

Sobre conflitos de interesses, a Comissio de Etica Publica editou a Resolu¢io
Interpretativa 8, de 2003°! — sem ddvida inspirada nas recomendag¢des da OCDE
-, com o objetivo de orientar as autoridades antes mencionadas na identificagao
e na prevencdo de situagdes que possam suscitar tais conflitos. Outra resolu-
¢do editada pela Comissdo de Etica Publica é a 9, que determina a apresentagio
de Declara¢ao Confidencial de Informag¢oes - DCI, da qual devem constar: (i)
atividades exercidas nos doze meses anteriores; (ii) atividades publicas ou pri-
vadas exercidas concomitantemente com o cargo ou a fungao publica; (iii) bens,
direitos e dividas; e (iv) situacoes de conflito de interesses, com indica¢do das
medidas adotadas para preveni-lo.

Importante mecanismo voltado para a reduciao de conflitos de interesses,
criado pelo Cdédigo de Conduta da Alta Administragdo, ¢ a chamada “quaren-
tena’, que se traduz em impedimentos ao exercicio de algumas atividades pela
autoridade, apds a exoneragao.

A matéria ganhou maior relevancia com a edigdo da Medida Proviséria 2.225,
de 2001, pela qual as autoridades que tenham tido acesso a informag¢des com
repercussao economica ficam impedidas, por um periodo de quatro meses apos
a exoneracio, de exercer atividades ou prestar servicos no setor de sua atuacao.
Durante esse periodo, fazem jus a remuneragdo compensatoria, equivalente a do
cargo exercido. Essas autoridades ficam impedidas ainda, no mesmo periodo, de
estabelecer vinculo profissional com pessoa fisica ou juridica com a qual tenham
mantido relacionamento oficial nos seis meses anteriores a exoneracio e de inter-
vir em favor de terceiro junto a érgao ou entidade federal com que tenham tido
relacionamento oficial direto e relevante nos seis meses anteriores a exoneracao.

31/ Disponivel em: < http://www.presidencia.gov.br/etica/ >. Acesso em 5 maio 2006.
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Entre as autoridades sujeitas a quarentena, estao os membros do Conselho
Monetario Nacional e do Comité de Politica Monetéaria do Banco Central do Bra-
sil (Decreto 4.187, de 2002, com a redagdo dada pelo Decreto 4.405, de 2002).

H4, no entanto, diversos aspectos relacionados ao conflito de interesses que
estdo a merecer tratamento mais especifico.

A auséncia de requisitos especificos para indica¢do e nomeagao de diretores e
do presidente do Banco, com relagdo a sua atividade de origem, é um dos fatores
que gera criticas. A aprovagdo dos indicados para esses cargos é da competéncia
do Senado Federal, em processo de argiiigao publica (Constitui¢ao Federal, art. 52,
111, d), apds o que a nomeagao é feita pelo Presidente da Republica.

A Constitui¢do ndo estabelece, contudo, requisitos ou regras de impedimen-
tos aplicéveis a essas autoridades. E bem verdade que a redagio original do art.
192 sinalizava nesse sentido, ao dispor que a lei complementar que regularia o
sistema financeiro nacional disporia, inclusive, sobre “os requisitos para a desig-
nacdo de membros da diretoria do banco central e demais instituicoes financei-
ras, bem como seus impedimentos apds o exercicio do cargo”. Contudo, a nova
redagdo dada ao artigo 192 pela Emenda Constitucional 40, de 2003, ao remeter
aregulacdo do SFN a “leis complementares” — nao mais a uma tnica lei comple-
mentar —, silenciou em relaqéo a essa matéria.

Entre os criticos a forma de composicao da diretoria do BCB, destaca-se o
economista e professor Paulo Nogueira Baptista Jr., para quem as diretorias do
banco tém sido dominadas, ha muitos anos, por economistas e outros profis-
sionais “oriundos do sistema financeiro e adjacéncias” ou que tém esse sistema
como destino. Em sua opinido, ha um “controle informal dos grandes bancos”
sobre tais nomeagdes, mediante um “regime de indicagdes e vetos’, nos bastido-
res, que conduz a “escolha de pessoas rigorosamente identificadas com os inte-
resses e a visdo de mundo do mercado financeiro™.

Baptista Jr. reconhece que a dire¢do do banco precisa contar com profissionais
com experiéncia no mercado financeiro. Propde, no entanto, a criacdo de regras
claras para entrada e saida de diretores, a exemplo da limitagdo do numero de
diretores oriundos do sistema financeiro (um tergo, por exemplo), com predomi-

32/ BAPTISTA JUNIOR, Paulo Nogueira. Estatizando o BC. Boletim Carta Maior, 28 mar. 2005. Disponivel em:
<http://agenciacartamaior.uol.com.br>. Acesso em 28 mar. 2005.
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néncia, na composi¢ao da diretoria, de servidores de carreira do BC ou de pessoas
de outras dreas da sociedade, de notério conhecimento econdmico-financeiro.

Presidente e diretores do BC submetem-se ao Cddigo de Conduta da Alta
Administra¢ao Federal. Como integrantes do Comité de Politica Monetaria
— Copom, sdo a eles aplicaveis as disposigoes relativas a “quarentena” (Decreto
4.187, de 2002).

A propésito do Copom, os seus membros sdo o presidente e os diretores do
BCB. Contudo, participam da primeira sessdo das reunides ordinarias do comité
chefes de diversos departamentos, consultores da Diretoria, assessores e outros
servidores eventualmente convocados®, o que significa que consideravel nimero
de servidores participa das discussdes ali travadas, em razao do que tém acesso a
informagdes ndo publicas — pelo menos até a sua eventual divulgagdo — de grande
repercussao e interesse para o mercado. Em que pese esse fato, a legislagao vigen-
te reconhece apenas os membros do Copom como portadores de informagdes
privilegiadas. Isso no que toca a politica monetaria, que é apenas uma das frentes
- ainda que das mais importantes — de atuacdo do BC. Para areas outras, como a
de supervisao bancaria e a de normas, nao existem regras especificas.

Ainda com relagdo a diretoria colegiada do BCB, conviria a fixagdo de nivel
de retribuigdo compativel com as responsabilidades do cargo e com a expertise
exigida de seus ocupantes®. Essa medida, embora possa parecer, numa analise
apressada, tratamento privilegiado, seria uma forma de reduzir a sedu¢ao exer-
cida pelo mercado sob supervisdo do BCB, que paga aos seus executivos trés a
cinco vezes mais que a autoridade monetaria.

Um bom exemplo de politica de remunera¢io vem do Banco Central do Chi-
le, onde a remuneracédo do presidente, do vice-presidente e dos conselheiros é fi-
xada pelo Presidente da Republica, mediante proposta de uma comissao integra-
da por ex-presidentes e ex-vice-presidentes do Instituto Emissor. Na elaboragao
da proposta, sdo consideradas as remuneragdes pagas aos mais altos executivos
das empresas bancarias do setor privado®.

33/ Conlf. Circular 3.297, de 31 out. 2005, do BCB. Disponivel em: < http//www.bcb.gov.br>.

34/ A remuneragao dos diretores — ocupantes de cargos de livre provimento - é fixada por lei de iniciativa privativa do Presi-
dente da Republica. Até 1996, quando, em razdo do julgamento da ADIn 442-9, o quadro de pessoal do BCB passou a ser
regido pela Lei 8.112, de 1990, os honorérios da diretoria eram fixados pelo Conselho Monetério Nacional. Apenas como
referéncia, em agosto de 1996, os honorarios da Diretoria do BC estavam fixados em R$12.501,00; com a decisdo do STF
e a posterior edi¢io da Medida Provisoria 1.535, de 1996, essa retribuigdo foi reduzida para R$8.000,00 e corresponde
hoje a R$8.362,80.

35/ Fonte: < http://www.bcentral.cl/esp/fuyorg/remuneraciones/ >. Acesso em 2 maio 2006.
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Quanto aos servidores de carreira do BCB, sujeitam-se a legislagao aplicavel
aos servidores publicos em geral e, especificamente, a Lei 9.650, de 1998, que dis-
poe sobre o seu plano de carreiras. Essa lei seria um instrumento adequado para
disciplinar questdes de conflitos de interesses especificas; no entanto, néo o faz
de forma completa. O seu artigo 17, por exemplo, proibe ao servidor “em efetivo
exercicio no Banco Central do Brasil” “prestar servicos, ainda que eventuais, a
empresa cuja atividade é controlada e fiscalizada pelo Banco Central do Brasil
(...)” e “firmar ou manter contrato com institui¢ao financeira publica ou privada,
bem assim com institui¢des autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil,
em condi¢des mais vantajosas que as usualmente ofertadas aos demais clientes”.

Ao determinar a aplicagdo das proibigoes aos servidores “em efetivo exerci-
cio” no Banco, a lei deixou exposto enorme flanco. Efetivo exercicio é “o efetivo
desempenho das atribui¢des do cargo publico ou da fun¢do de confianga” (art.
15 da Lei 8.112, de 1990), o que possibilita que o servidor detentor de informa-
¢oes privilegiadas, ocupante de posto estratégico ou nao, solicite licenga para
tratar de interesses particulares e, em seguida, passe a prestar servigo a uma ins-
tituicdo financeira.

Nao ¢é dificil identificar casos concretos de servidores do Banco, muitos dos
quais ocupantes de fungoes estratégicas, que se licenciaram sem remuneragao
e passaram a prestar servicos ao mercado financeiro. Ndo raro, esses servido-
res, além de exercerem cargo de dire¢do na instituigdo financeira, integram
instituicdes representativas de interesse do mercado, como a Federacdo Bra-
sileira de Bancos — Febraban e a Associacdo Brasileira de Bancos Estaduais e
Regionais — Asbace.

Nessas situacdes, hd manifesto conflito de interesses. E dificil aceitar como
razoavel que servidores do Banco Central, ainda que temporariamente licen-
ciados do cargo efetivo, atuem como prepostos de entidades representativas dos
interesses do mercado regulado, muitas vezes interagindo com o préprio BCB,
como contraparte.

Ha quem entenda como saudavel essa intersecao do BCB com o mercado fi-
nanceiro. Em alguns casos, pode até ser possivel vislumbrar uma interagao pro-
dutiva para a sociedade, na medida em que os servidores estariam disseminando
conhecimentos e boas praticas exigidas das entidades supervisionadas, de forma
a contribuir para o aperfeicoamento do sistema. Em outros, é possivel ainda iden-
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tificar eventual interesse publico — quando se trata de servigos prestados a insti-
tuicdes financeiras publicas. Nesse ultimo caso, contudo, a via legal necessaria se-
ria a autorizagao de afastamento prevista no art. 93 da Lei 8.112, de 1990 (cessao),
e ndo a licenca para tratar de interesses particulares, vez que a assungdo de cargo,
emprego ou func¢do publica em qualquer 6rgio ou entidade da administragao
direta ou indireta, de qualquer esfera de governo, caracteriza a acumulagio ilicita
vedada nos incisos XVI e XVII do art. 37 da Constitui¢cdo Federal.

Ainda que se entenda que tais situagdes nao ferem a legislacao, elas sao eti-
camente discutiveis, considerando que os servidores recrutados pelo mercado
financeiro sao, em regra, portadores de informagoes privilegiadas, conhecem os
mecanismos institucionais e mantém viva rede de relacionamento interno. Da
mesma forma, no seu retorno ao BCB, essa rede externa também é mantida.

Relagdo tao estreita com o sistema financeiro tem o efeito indesejado e per-
verso de reforgar criticas ferrenhas a proposta de autonomia do Banco Central,
que vem sendo discutida ja ha algum tempo. Os criticos a proposta, como o
proprio Baptista Jr., entendem que o Banco Central guarda uma relacao “umbi-
lical” com o sistema financeiro, numa posi¢do de subordinagdo aos “interesses,
prioridades e preconceitos” do sistema.*

A resposta adequada a criticas dessa natureza inclui o reforco, pelo BCB, da
aplicagdo das regras ja existentes e a criagdo de outros mecanismos legais e institu-
cionais que possibilitem o adequado gerenciamento dos conflitos de interesses.

8. Algumas proposi¢des para o aperfeicoamento de politicas e
de normas de conduta no Banco Central do Brasil

Como visto, ha deficiéncias identificadas na legislagdo vigente para o tratamen-
to de conflitos de interesses no Banco. Entre as mais graves, a insuficiéncia de re-
gras sobre prestacao de servigos a entidades sob regulacao/supervisao do Banco.

Para que essas deficiéncias sejam superadas, propde-se a adogao de duas me-
didas: a primeira, a institui¢do de politica formal e especifica para o tratamento

36/ BAPTISTA Jr., Paulo Nogueira. Banco Central: um quarto poder? Boletim Carta Maior, 19 mar. 2005. Disponivel em:
<http://agenciacartamaior.uol.com.br>. Acesso em 22 mar. 2005.
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de conflitos de interesses; a segunda, a alteracao da Lei 9.650, de 1998, para su-
primir a expressdo “em efetivo exercicio no Banco Central do Brasil” do caput
do seu art. 17.

Com a adogao da segunda medida, a prestagdo de servicos a entidades sob
supervisdo e controle do BCB passaria a constituir uma das formas inaceitaveis
de conflito de interesses. Pode ser examinada a possibilidade de, na alteragdo
legislativa, manter-se a prestagdo de servigos por servidores ativos do BCB a
bancos oficiais, quando devidamente justificado o interesse publico, mediante
o processo de cessao disciplinado no art. 93 da Lei 8.112, de 1990. As demais
situacdes seriam permitidas apenas ao servidor aposentado, apds cumprido pe-
riodo de caréncia (quarentena).

A discussio, formulacio e implementacao das medidas propostas devem ser
precedidas da identificagdo de areas de maior risco a desvios de conduta. Os es-
tudos da OCDE indicam as areas de interface entre os setores publico e privado,
de compras e de contratos governamentais, e as fun¢des de regulagao e fiscaliza-
¢do. Seria o caso de identificar, no BCB, quais os departamentos e geréncias aos
quais as atividades dessas dreas de risco estdo afetas, a fim de que a politica a ser
instituida seja desenhada de modo a direcionar-lhes mecanismos especificos.

Recomenda-se que a formulagdo da politica considere ainda:

a) aprovagdo de uma carta de valores do BCB, dirigida ndo apenas aos seus
servidores, mas que explicite também a todos os terceiros com os quais o
banco se relaciona os padroes de conduta deles esperados;

b) estabelecimento de regras para o tratamento de informagdes privilegia-
das, com a premissa de que essas informagdes ndo estao restritas aos esca-
16es mais altos, ou ndo pressupdem necessariamente o exercicio de fun¢ao
comissionada;

c) estabelecimento de impedimentos e/ou incompatibilidades quanto a pres-
tacdo de servigos, por servidores do BCB, a institui¢cdes sob regulagao/su-
pervisao da autarquia;

d) possivel extensao da “quarentena” a servidores que atuem em areas de ris-
co, independentemente de sua posi¢ao hierarquica na organizagao. Nos
casos em que ndo haja incompatibilidade absoluta entre o exercicio do
cargo e a atividade privada, examinar a extensao da “quarentena” a servi-
dores que detém informacgdes privilegiadas;
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e) possivel limitagdo ao nimero de membros da diretoria colegiada oriun-
dos do mercado financeiro;

f) discussao junto as esferas politicas competentes sobre a necessidade de
revisdo legislativa que permita a fixacdo da retribui¢do do presidente e dos
diretores do BCB em nivel compativel com a praticada no mercado sob
regulagdo;

g) estabelecimento de regras relacionadas a transagdes financeiras e econo-
micas efetuadas por servidores do BCB;

h) fomento de uma cultura organizacional que estimule o conhecimento das
condutas esperadas dos servidores e a consulta/comunicag¢do sobre situa-
¢oes de potencial conflito de interesses.

Espera-se que as medidas propostas para o tratamento de conflitos de inte-
resses contribuam para aperfeicoar os instrumentos de gestdo da ética do BCB e
conferir maior transparéncia a sua atuagdo. Na condigdo de regulador do merca-
do financeiro, o BCB deve zelar por sua imagem publica, que deve ser e parecer
a de uma institui¢do que atua com plena autonomia, livre de injung¢des e de pres-
soes exercidas pelo mercado regulado.
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O Dever Legal do Banco Central de Informar a
Ocorreéncia de Crimes e o Poder Requisitdrio do
Ministério Publico

Henrique Balduino Machado Moreira*

1. Introdugdo. 2. Sigilo bancdrio: 2.1 Conceito e natureza juridica;
2.2 Contetido. 3. Lei Complementar 105/2001: 3.1 Sujeitos do dever
de sigilo; 3.2 Quebra x transferéncia do sigilo bancario;

3.3 Comunicagéo de crimes pelo Banco Central. 4. O Ministério
Publico: 4.1 Atribuigdes constitucionais; 4.2 Titularidade da agdo
penal publica; 4.3 Poder requisitdrio. 5. A contra-face do dever legal
de comunicar a ocorréncia de crimes. 6. Conclusao.

1. Introdugao

A experiéncia constitucional e democratica brasileira tomou ventos fortes
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Editada logo apds a der-
rocada do regime militar ditatorial e conhecida como a Constitui¢ao Cidada, ela
seria marcada pela defesa das liberdades individuais, pelo repudio as arbitrarie-
dades do poder estatal, pela maior participagdo popular, pela transparéncia na
gestdao da coisa publica etc. Entre os inumeros direitos fundamentais do indivi-
duo, restaria estampado no art. 5°, inciso X, da Carta Politica a inviolabilidade
da vida privada, da intimidade, da honra e da imagem das pessoas, garantido o
direito a indenizacdo resultante de eventual violacio.

Procurador do Banco Central, pés-graduado em Direito Publico e pés-graduado em Direito Econdmico da Regulagao
Financeira.
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A norma é marcadamente de dificil concre¢ao, pois retine termos abstratos,
dentre os quais destacamos para este trabalho a “vida privada” e a “intimidade”,
defendidas de forma categorica independentemente do contetido que venha a lhes
ser dado. Essa forma genérica ¢ antes uma qualidade da norma, pois langou no
tempo inexaurivel protecdo do individuo, pelo menos enquanto “vida privada” e
“intimidade” significarem alguma coisa para o conjunto da sociedade brasileira.

Na esfera econdmica, sem demora, tais conceitos identificaram-se com o re-
gistro das operagdes financeiras ou do relacionamento bancario absolutamen-
te comum ao cidaddo na modernidade. De fato, tais registros podem traduzir
aspectos do cotidiano e, sua divulgagdo, expor a intimidade das pessoas. O ja
ancestral conceito de sigilo bancério encontrava, assim, tutela no seio constitu-
cional dos direitos fundamentais.

Nao obstante a relevincia desse fendmeno, sua disciplina legal era resumida e
claramente insuficiente até a edigdo da Lei Complementar 105, de 10 de janeiro
de 2001. Nesse ponto, o legislador, ja relativamente distante dos ares absolutistas
do regime anterior, estava disposto a contribuir para a repressao da criminalida-
de por meio do rastreamento dos vestigios deixados por crimes, especialmente
aqueles contra a administragdo ou o sistema financeiro nacional e aqueles de
lavagem de dinheiro e de trafico de entorpecentes.

Nesse mister, o legislador complementar fez constar importante inovagao
normativa: o dever do Banco Central do Brasil de informar ao Ministério Pu-
blico a ocorréncia de crimes definidos em lei como de ac¢éo publica, ou indicios
de sua pratica, verificados no exercicio de suas atribui¢des, juntando a comu-
nica¢do os documentos necessarios (art. 9° da LC 105/2001). O Banco Central,
assim, afastava-se da defesa do direito individual ao sigilo para colaborar com o
combate a criminalidade, em atendimento ao interesse coletivo, publico.

A novidade ainda resolveu um paradoxo insustentavel que residia nas entra-
nhas do Estado brasileiro. Ora, se esse Estado é responsavel por fornecer paz,
seguranga, justica, sendo para tanto o unico legitimado a punir e repreender
seus cidaddos, como até entao permitia (e até obrigaval) que uma Autarquia,
representante do Poder Publico, guardasse em segredo os crimes de que tinha
conhecimento? As institui¢des financeiras, os advogados e os padres ainda hoje
podem alegar alguma espécie de dever de sigilo reconhecido pelo Direito ou pela
Moral, decorrente do exercicio da profissao. Mas o Estado ja nao pode perma-
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necer inerte diante da conduta criminosa, em favor da integridade absoluta do
direito individual ao sigilo, em detrimento do interesse coletivo na repressao aos
ilicitos penais.

O parceiro do Banco Central nessa tarefa nao foi escolhido por acaso. O Mi-
nistério Publico € o titular da agdo penal publica e detentor da opinio delicti. E o
ente publico adequado para, de posse das provas do ilicito, buscar no Judiciario
a aplicagao in concreto das sangdes penais previstas para os tipos estampados in
abstrato na norma incriminadora. E, sem dtvida, o maior responsével pela exe-
cugdo da politica criminal do Estado, elaborada pelo Poder Legislativo.

Repita-se, por oportuno: essa parceria, que ha muito até o mais leigo cidadao
teria por 6bvia, transformou-se no dever legal do Banco Central de comunicar
ao Ministério Publico a ocorréncia de crimes, ou indicios de sua pratica, por
expressa previsdo normativa contida na LC 105/2001.

Pela via contraria, poderia o Banco Central remeter as informacdes sigilosas que
obteve no exercicio de suas atribui¢des ao Ministério Publico quando este se adian-
ta e as requisita visando a formagao da opinio delicti? A resposta ¢ afirmativa.

O estudo pretende, a partir da razoabilidade e da teleologia de que se deve
valer o intérprete, analisar a contra-face do art. 9° da LC 105/2001, de modo a
verificar de que forma o poder requisitorio do Ministério Publico se conforma
com o dever legal do Banco Central de informar a ocorréncia de crimes. Sera
evidenciado que a hipdtese ndo reflete novel modalidade de quebra do sigilo
bancario, mas, sim, o exercicio do mesmo dever legal a que estava jungido o
Banco Central, por meio de procedimento diverso.

2. Sigilo bancario
2.1 Conceito e natureza juridica

Inicialmente, tem-se por salutar alinhavar breves linhas sobre o conceito e a
natureza juridica do sigilo bancario. Segundo Hélio Apoliano Cardoso’, “o sigilo
outra coisa ndo ¢ sendo o segredo profissional ou institucional oriundo do inte-
resse publico e social, sem esquecer que o segredo ¢ a alma do negdcio”

1/ CARDOSO, Hélio Apoliano. Do sigilo - breve teoria e jurisprudéncia. Campinas: Bookseller, 2002, p. 15.
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Para Sérgio Carlos Covello?, o sigilo bancario é “a obrigacdo que tém os Ban-
cos de nao revelar, salvo justa causa, as informagdes que venham a obter em
virtude de sua atividade profissional’.

Luiz Fernando Bellinetti® define o sigilo bancario como o “dever juridico que
tém as institui¢cdes de crédito e as organizagdes auxiliares e seus empregados de
nao revelar, salvo justa causa, as informagdes que venham a obter em virtude da
atividade bancaria a que se dedicam”.

Segundo Arnoldo Wald*, “o sigilo bancario se enquadra no conceito mais
amplo do segredo profissional, que tem merecido uma protegdo mais ampla,
ensejando sua violagdo caracterizagao como crime (art. 15 do CP)".

Eivany A. Silva® assevera que “o sigilo bancario é espécie do género ‘sigilo
de dados, constituindo um direito fundamental, protegido constitucionalmente,
inserto que esta no rol dos direitos e garantias individuais, ou seja, em ‘clausulas
pétreas’ da Carta Magna, ndo podendo, portanto, ser modificado nem mesmo
por Emenda a Constitui¢ao e, portanto, muito menos, por legislacao de hierar-
quia inferior”

Nio obstante a relevancia dos conceitos apresentados, que muito revelam
sobre o entendimento de cada autor, tem-se por tarefa mais importante, como
afirma José Augusto Delgado®, reconhecer a natureza juridica do sigilo bancario,
haja vista a influéncia que exerce no relacionamento entre instituigdo financeira
e depositante, nao sé por responder o que é, mas também por revelar como, por
quem e quando sua quebra pode ser determinada.

Entre as diversas teorias sobre a natureza juridica do sigilo bancario, destaca-
se a teoria do direito a intimidade dos bancos, vertente que, como assinala Jorge
Cavalcanti Boucinhas Filho’, apesar de nao obter respaldo na doutrina juridica,
encontrou lugar em algumas manifestagdes da jurisprudéncia brasileira®.

2/ COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancario. Sdo Paulo: Leud, 1991, p. 69.

3/ BELLINETTI, Luiz Fernando. Limita¢oes legais ao sigilo bancario. Revista do Direito do Consumidor. Sao Paulo: RT,
1996, v. 18, p. 144.

4/ 'WALD, Arnold. O sigilo bancario no projeto de Lei Complementar n. 70. Cadernos de Direito Tributério e Finangas
Publicas. Sdo Paulo: RT, p. 196.

5/ SILVA, Eivany A. Consideragdes a respeito do sigilo de dados. Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialé-
tica, 61/41-42.

6/ DELGADO, José Augusto. O sigilo bancario no ordenamento juridico brasileiro. Revista de Direito Bancario, do Mer-
cado de Capitais e da Arbitragem, v. 13. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 28.

7/ BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. O sigilo bancério como corolario do direito a intimidade. Teresina: Jus Navi-
gandi, a. 9, n. 735, 10 jul. 2005.

8/ ROMS n. 9.918-Parana, STJ, Relator Ministro Vicente Leal, publicado em 30 de outubro de 2000.
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A maioria da doutrina e da jurisprudéncia patrias, entretanto, filia-se a teoria
do direito a privacidade. Na doutrina, destacam-se Sérgio Carlos Covello, Nel-
son Abrao, Roberto Quiroga Mosquera, Arnoldo Wald, José Augusto Delgado,
Ives Gandra da Silva Martins, entre outros.

Para Sérgio Carlos Covello’, o sigilo bancario tem a mesma natureza juridica
do direito a intimidade, figurando entre os chamados direitos da personalidade.
Tanto a intimidade quanto o sigilo bancério operariam como prote¢ao da vida
privada do individuo contra a interferéncia de terceiros.

Tendo por evidente que o direito ao sigilo bancario representa espécie de
direito a privacidade, Roberto Quiroga Mosquera'® diz ser incontroverso que
os dados e informagdes de natureza bancaria se relacionam com o respeito a
intimidade e a vida privada dos cidadaos. Informagdes sobre o aspecto financei-
ro do ser humano representariam direito intimo e personalissimo, devendo ser
mantidas em sigilo por aqueles que eventualmente as detenham, em razao de sua
atividade profissional.

Arnold Wald" vincula o sigilo bancario a um campo da privacidade, o eco-
ndmico, pois vedaria a publicidade sobre a movimentagdo da conta corrente
bancaria e das aplicagdes financeiras.

Apontando claramente a raiz constitucional do sigilo bancério, Ives Gandra
da Silva Martins'? anota que, pelos incisos X e XII do art. 5°, tem o contribuinte
o direito a preservagao de sua intimidade, de sua privacidade e de que terceiros
que detenham informagdes pessoais suas sejam obrigados a guarda-las.

A jurisprudéncia de nossos tribunais segue caminho idéntico, decidindo rei-
teradamente no sentido de que o sigilo bancario representa a defesa da privaci-
dade do cidadao, prevista na Constituigdo Federal®.

Neste trabalho, também se entende o sigilo bancario como expressao do di-
reito a privacidade, consoante abalizada doutrina e jurisprudéncia; registran-

9/ COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancario como protecio a intimidade. Revista de Direito Bancario e do Mercado de
Capitais, v. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 88.

10/ MOSQUERA, Roberto Quiroga. Tributa¢io no mercado financeiro e de capitais. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 70-71.

11/ WALD, Arnold. O sigilo bancario e os direitos fundamentais. Cadernos de Direito Tributario e Finangas Publicas 22/24.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jan/mar. 1998, p. 15.

12/ MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sigilo bancario. Revista Dialética de Direito Tributario. v. 1. Sdo Paulo: Dialética
p. 24-25.

13 Do Superior Tribunal de Justiga, destacam-se os seguintes julgados: REsp. 124.272/RO - Rel. Min. Hélio Mosimann —
DJ 2/2/1998; REsp. 124.272/RO - Rel. Min. Hélio Mosimann — DJ 2/2/1998; e REsp. 124.272/RO - Rel. Min. Hélio Mosi-
mann - DJ 2/2/1998. Do Supremo Tribunal Federal, o RE 215.301/CE - Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 28/5/1999.
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do-se, contudo, duas ressalvas: uma quanto ao conceito de privacidade e outra
acerca da incidéncia do artigo 5°, inciso XII, da Constitui¢ao Federal.

Talvez porque os termos “intimidade” e “vida privada” se encontrem no mes-
mo dispositivo da Carta Politica, ¢ comum ver certa confusio entre os conceitos
de intimidade e de privacidade, sendo tratados indistintamente nos textos juri-
dicos. Quando isso ndo ocorre, adota-se ora um ora outro como género do qual
o outro ¢ espécie.

Aqui, adota-se a posi¢ao de Tércio Sampaio Ferraz Junior'*, para quem o “di-
reito a privacidade ¢ figura construida a partir da esfera privada, individual, em
contraposi¢do ao social e ao publico-politico. O terreno da individualidade ¢
marcado pelo principio da exclusividade, que comporta trés atributos principais:
a solidao (donde o desejo de estar sd), o segredo (donde a exigéncia de sigilo) e
a autonomia (donde a liberdade de decidir sobre si mesmo como centro ema-
nador de informacoes). Caracteriza-se, pois, pela possibilidade de criar espago
particular, excluindo terceiros”

Segundo o mesmo autor, no ambito da privacidade, incluir-se-iam todos os
elementos constantes do artigo 5°, inciso X, da CF, a saber: intimidade, vida pri-
vada, honra e imagem. A intimidade seria o mais exclusivo dos seus direitos,
tratando-se daqueles dados que a pessoa guarda para si e que ddo consisténcia
a sua pessoalidade, dado de foro intimo, expressdes de auto-estima, avaliagdes
personalissimas com respeito a outros, pudores, enfim, dados que, quando cons-
tantes de processos comunicativos, exigem do receptor extrema lealdade e alta
confianca e que, se devassados, desnudariam a personalidade, quebrariam a con-
sisténcia psiquica, destruindo a integridade moral do sujeito. Por vida privada,
ter-se-iam os dados referentes as op¢des de convivéncia, como a escolha de ami-
gos, a freqiiéncia de lugares, os relacionamentos familiares, ou seja, informagdes
que, embora afetas a vida privada, particular, sio transmitidas sem constrangi-
mento — como nome, endereco, profissao, idade, estado civil etc.

O direito a privacidade garante a vida privada ao cidadéo e tutela o sigilo das
relagdes intimas que se estabelecem envolvendo elemento dessa vida privada. As-
sim, por exemplo, a mera descri¢dao do endereco de um individuo nio afeta sua
privacidade, mas a informagao de que ele la reside a fim de construir relaciona-

14/ FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo bancario. Revista de Direito Bancario e Mercado de Capitais e de Arbitragem,
v. 14. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2001.
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mento com pessoa vizinha, sim. A informagdo de que alguém possui conta ban-
caria, apesar de ser atividade corriqueira nos dias de hoje, pode malferir o direito
a privacidade se a pessoa a mantém em nome de um filho publicamente néo reco-
nhecido e que, por alguma razao de foro intimo, ndo deseja revelar a ninguém.

Quanto ao artigo 5°, inciso XII, da CF, tenho que o sigilo das informagoes
bancdrias ndo encontra nele fundamento constitucional de validade. Isso por-
que o objeto do mencionado inciso é a seguranga das comunicagdes, e nao das
informagdes veiculadas nessas comunicagdes. Todo o dispositivo foi construido
em torno da transferéncia de informacdes, seja por correspondéncia, seja por
comunicagdes telegraficas, seja por comunicagoes telefonicas ou por transmis-
sao de dados”.

Isso posto, tem-se por sigilo bancario a obrigagdo, decorrente do direito a
privacidade previsto no artigo 5°, inciso X, da CF, de manter em segredo as in-
formagdes bancarias que afetem a intimidade do individuo.

2.2 Conteudo

A mera inser¢ao do sigilo bancario no rol dos direitos e garantias fundamen-
tais previstos na Constituicdo Federal ndo esclarece toda a abrangéncia de seu
conteudo. Definido seu conceito e natureza juridica, resta saber qual o seu for-
mato estabelecido pelo ordenamento juridico brasileiro. E que a singela previsdo
constitucional nao permite identificar, por exemplo, quais os sujeitos ativos e
passivos do dever de sigilo, quais os dados por ele protegidos etc.

Inicialmente, é necessario considerar que o sigilo bancario, espécie do direito
a privacidade, ndo ¢ direito absoluto, assim como também néo o sdo os demais
direitos fundamentais. Todos eles cedem quando em confronto com outros inte-
resses também constitucionalmente tutelados.

A evolu¢ido da doutrina dos direitos humanos, anota Juliana Garcia Bello-
que’s, abragou inafastavel relativiza¢do das liberdades publicas, de modo a ade-
qua-las as novas e complexas exigéncias sociais modernas, no sentido de conde-

15/ Nesse sentido, FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit. p. 15. Entendimento também desposado pelo Ministro Nelson
Jobim no julgamento do RE 219.780/CE, de 10/9/2006.

16/ BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo bancario - Analise critica da LC 105/2001. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p. 54.

Artigos 191



Henrique Balduino Machado Moreira

nar o mau uso e o abuso dos direitos, principalmente quando esse uso indevido
vai de encontro aos interesses da coletividade e do Estado Social Democratico
de Direito. Passou-se da idéia do gozo absoluto dos direitos, até onde comecam
os direitos de terceiros, para aquela outra de gozo em conformidade com as fi-
nalidades sociais"’.

A mesma autora cita Warren e Brandeis'® (The right to privacy, p. 214-216),
para os quais a dignidade individual deve ceder ante as exigéncias do interesse
publico. Concluiram, de forma ampla, que a intimidade ndo tem o condao de
impedir a divulgagao daquilo que ostenta legitimo interesse da comunidade.

A defini¢do do conteudo do direito de privacidade e a imposi¢do de limites a
ele, aqui representado pelo sigilo bancério, devem considerar, de um lado, o re-
conhecimento da protegdo ao sigilo bancario e, de outro, os interesses coletivos
envolvidos (como justica, seguranga etc.), ponderando-os. Ou seja, deve obser-
var o principio da proporcionalidade.

A proporcionalidade, consoante elucida Davi Diniz Dantas', surge da ne-
cessidade que advém de um problema pratico: conflito entre dois ou mais prin-
cipios constitucionais em um caso concreto. Para ele, ja que um dos principios
fundamentais da ordem constitucional é o principio da unidade da Constituigao
e sabendo-se que entre normas da Lei Maior nédo existe estrutura hierarquica
que possibilite estabelecer a priori uma relagdo de prioridade entre principios, a
questdo com que se depara o aplicador é a de como lograr atingir a “concordan-
cia pratica” entre esses valores conflitantes. A questdo adquire um complicador
estrutural: a formatagdo “principial” de muitas normas constitucionais, como
aquelas consagradoras dos direitos fundamentais.

A solugdo reside em harmoniza-los, ora privilegiando um, ora outro, sopesando
os interesses envolvidos no caso sem que nenhum deles seja totalmente objurgado,
mantendo-se assim o nucleo do principio “preterido” naquela circunstancia.

Por outro aspecto, como bem apresenta Suzana de Toledo Barros®, o principio
da proporcionalidade apresenta-se como uma das idéias fundantes da Constitui-
¢do, com fungdo de complementaridade em relagio ao principio da reserva legal

17/ Corroborando a assertiva, cita-se RE 219.780/CE, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 10/9/1999.

18/ Apud BELLOQUE, Juliana Garcia. Op. cit. p. 54.

19/ DANTAS, David Diniz. Interpreta¢io constitucional no pds-positivismo: teoria e casos praticos. 2. ed. Sdo Paulo:
Madras, 2005, p. 273-274.

20/ BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas
de direitos fundamentais. Brasilia: Editora e Livraria Brasilia Juridica, 1996, p. 89.
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(artigo 5°, I, da CF). Essa afirmacgao deve-se ao fato de que a agdo do Poder Publi-
co deve ser conforme a lei formal e de que essa deve ter como parametro a propor-
cionalidade, pois o legislador ndo esta liberto de limites quando elabora as normas,
mormente quando elas tendem a reduzir a esfera de algum direito fundamental.

Assim, ndo s6 a decisdo judicial, mas também a lei, deve ser conformadora
dessa ponderagdo entre direitos de igual hierarquia, principalmente quando se
trata da atua¢ao do Poder Publico, regido pelo principio da legalidade estrita.

Como anota Gilmar Ferreira Mendes?', reconhece-se ao legislador o poder de
conformagdo dentro de limites estabelecidos pela Constituicdo. Explica ele que,
“ndo raras vezes, as normas legais se destinam a completar, densificar e concreti-
zar direito fundamental. E o que se verifica, v.g., em regra, na disciplina ordinaria
do direito de propriedade material e intelectual, do direito de sucessoes (CF, art.
5, XXII-XXXTI), no ambito da prote¢do ao consumidor (CEF art. 5°, XXXII), e do
direito a prote¢ao judiciaria (CE art. 5°, XXXV, LXVII-LXXII)"*.

Eo que ocorre com o direito a intimidade (CF, art. 5°, X) em seu viés eco-
ndmico, representado pelo sigilo bancario, cujo conteudo resta desenhado pela
LC 105/2001.

3. Lei Complementar n° 105/2001

A Lei Complementar 105, de 10 de janeiro de 2001, é o primeiro diploma
legal da histdria brasileira destinado especialmente a regulamentagao do sigilo
bancario. Como destacado em sua ementa, dispde sobre o sigilo das operagdes
de institui¢des financeiras, além de dar outras providéncias.

Apesar de ter revogado expressamente o artigo 38 da Lei 4.595/1964, o legis-
lador complementar optou por reproduzir integralmente o caput desse disposi-
tivo no artigo 1° da LC 105/2001, de modo a demonstrar, logo a principio, que
o novo diploma legal viera para consolidar a legislagdo sobre o sigilo bancario.
Coincidéncia de termos como essa ocorre novamente, mas, em geral, a LC nao

s6 € mais descritiva, como também inova ao regulamentar a matéria.

21/ MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas
leituras. Revista Dialogo Juridico, Salvados, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. 1, agosto, 2001.

22/ MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos individuais e suas limitagdes: breves reflexdes. In: Hermenéutica constitucional e
direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 214.
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Perceba-se, por exemplo, que a norma complementar cuidou de discriminar
os sujeitos primadrios do dever legal de sigilo. Apos reafirmar que as instituigoes
financeiras conservarao sigilo em suas operagdes ativas e passivas e nos servicos
prestados, passa a enumerar quais entidades, para tal fim, devem ser considera-
das instituicdes financeiras (LC 105/2001, art. 1°, §2°).

De forma semelhante, apds estabelecer que o Poder Executivo disciplinara
critérios segundo os quais as instituicoes financeiras informarao a administra-
¢do tributdria as opera¢des financeiras efetuadas pelos usudrios de seus servicos
(LC 105/2001, art. 1°, §2°), a norma complementar exemplifica as operagoes fi-
nanceiras a que se refere (LC 105/2001, art. 5°, §1°).

Ainda como exemplo do carater descritivo da Lei Complementar, destaca-se
a relagdo de crimes em que a quebra do sigilo bancario deve, em especial, ser
decretada (LC 105/2001, art. 1°, §4°).

Em todos esses casos, o legislador preferiu nao arrolar exaustivamente as hi-
poteses de incidéncia da norma. Ao contrario, autorizou que elas fossem integra-
das pelo Poder Executivo, por érgaos federais e por entidades da Administragao
Indireta, ou estendidas pelos drgaos competentes para a quebra do sigilo banca-
rio, tanto para ampliar o rol das entidades a serem consideradas institui¢des fi-
nanceiras e das operagdes que elas deverao informar a administragéo tributaria,
como para definir as investigacdes criminais que exigem documentos acoberta-
dos pelo sigilo.

A norma é taxativa, entretanto, ao determinar quais casos nao constituem
violagdo ao dever de sigilo (LC 105/2001, art. 1°, §3°) e, aqui, ela inova em face
do artigo 38 da Lei 4.595/1964.

E verdade, como anota Mauricio Zanoide de Moraes®, que a troca de infor-
magdes entre institui¢des financeiras por meio das centrais de risco ja ocorria
antes da edi¢ao da LC 105/2001, o mesmo podendo ser dito em relagao ao for-
necimento de informagdes constantes de cadastro de inadimplentes, a prestagao
das informagoes necessarias a identificacdo dos contribuintes da CPMF a Secre-
taria da Receita Federal etc.

Entretanto, além do viés consolidador da norma, algumas novidades foram
introduzidas, como a atribui¢do do Banco Central do Brasil para, ao verificar a

23/ MORAES, Mauricio Zanoide. Cronica de uma inconstitucionalidade anunciada. Boletim IBCCRIM, ano 8, n. 100, mar-
¢o de 2001, p. 2.
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ocorréncia de crime definido em lei como de agao publica ou o indicio da pratica
de tais crimes, informar ao Ministério Publico, juntando a documentagdo neces-
saria a comprovag¢ao ou apuragao dos fatos (LC 105/2001, art. 9°).

3.1 Sujeitos do dever de sigilo

O sujeito ativo do direito ao sigilo bancario ¢é toda pessoa fisica ou juridica
que deposita em institui¢cdo financeira informagdes bancarias que digam respei-
to a sua esfera de intimidade, cuja publicidade lhe causaria prejuizos morais e
psicoldgicos, malferindo seu direito constitucional de privacidade.

O titular desse direito ndo é necessariamente o cliente das institui¢des finan-
ceiras, pois, como visto, sua natureza juridica ndo decorre do contrato entre eles
estabelecido, mas de expressa determinagdo constitucional. Poderd, pois, ser ti-
tular do direito aquele que ainda nao ¢é cliente, mas que tenha fornecido dados
sigilosos ao banco, por exemplo, o individuo que tenha iniciado tratativas com a
instituicao financeira visando futura obtengdo de crédito.

Por sua vez, entende-se por sujeito passivo do dever de sigilo todo aquele que
teve acesso a informagdes bancarias que digam respeito a esfera de intimidade
de outra pessoa e cuja publicidade cause a esta prejuizos morais e psicolégicos,
malferindo seu direito constitucional de privacidade.

Nesse contexto, as institui¢des financeiras sdo sujeitos passivos primarios e
légicos dessa obrigagao. Isso porque tais entidades sdo as primeiras a disporem
da informagao sigilosa e a possuem como decorréncia légica do oficio que exer-
cem. E, alids, a natureza desse oficio que qualifica a espécie de sigilo em debate e
a diferencia do sigilo imposto a outras profissdes, sendo possivel concluir que as
instituigdes financeiras sao as detentoras naturais do dever de sigilo bancario.

Apaziguando controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais, a LC 105/2001,
art. 1°, §1°, definiu as institui¢des financeiras sujeitas ao sigilo bancario. Essas,
entretanto, ndo sdo as unicas obrigadas ao sigilo. Compatibilizando o direito a
privacidade com o interesse publico em obter informagdes bancarias, seja para
fins penais, seja para fins administrativos, a LC 105/2001 permitiu que a elas
outros entes tivessem acesso. E o caso do Banco Central, em relacio as infor-
magdes que obtiver no exercicio de suas atribuicoes, e da Comissao de Valores
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Mobiliarios, quando se tratar de fiscalizagdo de operagdes e servicos no mercado
de valores mobiliarios, ai incluidas as institui¢des financeiras que sejam compa-
nhias abertas.

Também os 6rgaos do Poder Judicidrio terdo acesso as informagdes prote-
gidas pelo sigilo, requerendo-as diretamente as instituicdes financeiras ou por
intermédio do Banco Central e da Comissao de Valores Mobiliarios, preservado
o seu carater sigiloso mediante acesso restrito as partes, que delas nao poderao
se servir para fins estranhos a lide.

O BC, a CVM e as institui¢des financeiras ainda deverdo fornecer os do-
cumentos e informagdes sigilosas que, fundamentadamente, se fizerem neces-
sarios ao exercicio das competéncias legais e constitucionais do Poder Legis-
lativo, desde que o requerimento seja aprovado pelo Plendrio da Camara dos
Deputados, do Senado Federal ou pelo plenario de suas respectivas comissoes
parlamentares de inquérito.

Ja a Advocacia-Geral da Unido nao podera solicitar tais informagdes direta-
mente as instituicoes financeiras, mas recebera aquelas que o BC e a CVM ja de-
tiverem e forem necessarias a defesa da Unido nas a¢des em que esta seja parte.

O Ministério Publico também nédo pode requerer informagoes e documentos
acobertados pelo sigilo bancario diretamente as instituigoes financeiras, mas os
recebera do BC e da CVM quando verificada a ocorréncia de crime definido em
lei como de agdo publica, ou indicios de sua pratica.

A todos esses entes publicos, o acesso as informagdes sigilosas foi viabili-
zado pela LC 105/2001, visando a conceder-lhes os instrumentos necessarios
a execugdo de suas atribuicdes legais e constitucionais. Aos Poderes Judiciario
e Legislativo para incrementar a efetividade de processos e investigagdes sob
seu exame; ao BC e 8 CVM, para viabilizar a escorreita fiscalizagdo nas areas de
suas respectivas competéncias etc.

Outra caracteristica comum a esse segundo rol de sujeitos passivos do dever
de sigilo é que eles ndo possuem originariamente a informagao sobre as opera-
¢Oes bancarias, devendo busca-la junto as institui¢des financeiras.

Acrescente-se a esses dois grupos as pessoas que respondem por extensio ao
dever de sigilo. Sdo os funcionarios da institui¢do financeira e os servidores pu-
blicos que tomam ciéncia das informagdes de clientes e de terceiros no exercicio
de sua atividade e que, pela violagao, respondem penalmente (art. 10 e 11, LC
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105/2001) e disciplinarmente (art. 482, g, da CLT ou, se funcionarios publicos
federais, art. 132, IX, da Lei 8.112/1990).

Nao obstante, como bem anota Juliana Belloque?, a violagdo do sigilo por es-
sas pessoas atinge a propria pessoa juridica da qual elas fazem parte, que, apesar
de nao responder criminalmente pela violagdo do sigilo, é por ela responsavel
civilmente de forma solidaria, devendo indenizar os danos materiais e morais
causados pela revelagdo indevida.

3.2 Quebra x transferéncia do sigilo bancério

Existe na doutrina discussdo relevante sobre o emprego das terminologias
“quebra” e “transferéncia” do sigilo bancario. Para o Procurador da Fazenda Na-
cional Oswaldo Othon de Saraiva Filho®, o sigilo bancario ndo é quebrado, mas,
apenas, transferido a responsabilidade da autoridade administrativa solicitante e
dos agentes fiscais que a eles tenham acesso no restrito exercicio de suas fungoes.

No mesmo sentido, destaca Aylton Dutra Leal* que ¢ preciso considerar a ni-
tida diferenga existente entre quebra de sigilo bancario propriamente dita e mera
transferéncia de informagoes bancarias, protegidas por sigilo, a drgaos e entidades
que ja estdo obrigados por lei a manté-las em sigilo. Na simples transferéncia de
informacgodes, preserva-se a garantia do direito individual insculpido no art. 5°, X,
da Constitui¢ao Federal, porque, forgosamente, os dados permanecerao em segre-
do, ao passo que, na quebra de sigilo propriamente dita, podera haver exposi¢ao
ou divulgacao de informagdes ligadas a vida privada, a intimidade das pessoas.

Por outro lado, Paulo Quezado?” adota entendimento diverso. Para ele, o si-
gilo bancario nao é e nunca sera transferido, pois transferir significa mudar de
um lugar para outro, o que nao seria o caso. O autor ainda diverge da expressao
“quebra” do sigilo bancario, preferindo adotar o termo “exce¢ao” do sigilo.

24/ Op. cit. p. 68.

25/ SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de. Sigilo bancario e a administragio tributaria. Apud QUEZADO, Paulo; LIMA,
Rogério. Quebra de sigilo bancério: uma anélise constitucional (doutrina e jurisprudéncia). Fortaleza: ABC Fortaleza,
1999, p. 15.

26/ LEAL, Dutra Aylton. Sigilo bancdrio e a administragao tributaria federal. Disponivel em: <http://www.receita.fazenda.
gov.br/Historico/EstTributarios/direitotributario/ AdministracaoSigilo.htm>. Acessado em 29 de maio de 2006.

27/ QUEZADO, Paulo Napoledo Gongalves; LIMA, Rogério Silva. Sigilo bancario. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 15-17.
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Nao obstante as criticas doutrindrias, a LC 105/2001 refor¢ou o emprego do
termo “quebra” do sigilo bancario ja constante do artigo 38 da Lei 4.595, e no-
vamente foi utilizada essa expressdo para a tipificagdo criminal da conduta vio-
ladora do sigilo.

No que tange ao debate entre “exce¢do” e “quebra” do sigilo bancario, é impor-
tante ter em mente que ambos os termos se referem ao mesmo fendmeno, qual
seja, a composi¢ao de interesses realizada por meio do principio da proporcio-
nalidade que resulta na dissolugao do carater absoluto do sigilo bancario. Nao se
pode negar que essa medida deve ser considerada excepcional, ja que decorrente
da ponderagao de interesses envolvendo direitos fundamentais, o que justificaria
o emprego do termo “exce¢do”. Por outro lado, alterar a denominagao classica do
fendmeno adotada pelo texto legislativo causaria enormes discussdes em sede
doutrindria e jurisprudencial, como séi ocorrer na comunidade juridica patria.
Por tudo isso, tais expressdes serao aqui tratadas e empregadas indistintamente.

Ja quanto ao conceito de “transferéncia” de sigilo bancario, em comparagédo
com o termo “quebra’; a conclusdo deve ser diferente, mas ndo como sugerem
os autores acima citados. Esses, como visto, acreditam que entre entidades ja
obrigadas ao sigilo ocorre mera transferéncia de sigilo, e nao quebra do sigilo.
A LC 105/2001, todavia, denominou como “quebra” todo o transito licito de
informagoes bancarias sigilosas, sem exce¢ao, como facilmente se percebe do
artigo 10 supracitado.

Neste trabalho, restringir-se-a o conceito de transferéncia do sigilo bancario a
espécie de quebra do sigilo bancdrio em que o transito de informagoes bancarias
sigilosas ocorre entre sujeitos passivos secundarios do dever de sigilo, ou seja,
entre os 6rgaos publicos. Obviamente, esses entes ptblicos sdo obrigados a man-
ter o sigilo, mas a caracteristica peculiar a transferéncia é outra, qual seja, o fato
de esses dados bancarios ja terem sido obtidos junto as institui¢des financeiras
pelo poder publico em razao do interesse coletivo. Trata-se, pois, de comunica-
¢do administrativa entre drgdos ou entes publicos sempre destinada a execugao
de suas atribui¢des legais e constitucionais, como previsto pela LC 105/2001.

Assim, por exemplo, a Comissdo de Valores Mobilidrios transfere as informa-
¢oes que detiver, em virtude da fiscalizagao que exerce, das operagdes e servigos
no mercado de valores mobilidrios (art. 8° da Lei 6.385, de 7 de dezembro de
1976; e art. 2°, §3°, da LC 105/2001) a Advocacia-Geral da Unido, para que esta
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defenda os interesses da Unido em juizo (art. 1° da Lei Complementar 73, de 10
de fevereiro de 1993; e art. 3°, §3°, da LC 105/2001).

Veja-se, pois, a triplice restricao que se impoe a essa espécie de quebra do si-
gilo bancario. A primeira, subjetiva, limita a transferéncia do sigilo aos entes pu-
blicos, previstos na LC 105/2001. A segunda ¢ causal e restringe os dados aque-
les ja obtidos como decorréncia das atribui¢des legais e constitucionais do ente
publico. A terceira é finalistica e impoe que o fornecimento da informagao vise a
auxiliar o exercicio das atribuicdes também legais e constitucionais do receptor.
A transferéncia do sigilo bancario é, por tudo isso, absolutamente vinculada a
Lei e compativel com o interesse publico nela consubstanciado.

3.3 Comunicac¢ao de crimes pelo Banco Central

A Constitui¢ao Federal de 1988, reconhecendo o papel basilar exercido pelo
sistema financeiro no Estado brasileiro, atribuiu-lhe?® tarefas nada ordindrias:
promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e servir aos interesses da cole-
tividade. Nesse mister, o Sistema Financeiro Nacional (SFN) serd regulado por
leis complementares, encontrando-se em vigor a Lei 4.595, de 31 de dezembro
de 1964, recepcionada® pela CF com status de norma complementar e criadora
do Banco Central do Brasil, discriminando as suas atribuicdes (art. 10 da Lei
4.595, de 1964).

Nao obstante a relevancia de todas as atribui¢des do Banco Central para a
promogao do desenvolvimento equilibrado do Pais e para a comunidade, uma
delas recebeu especial destaque no que se refere a legislacao sobre o sigilo ban-
cario. Como se vé no art. 11, §1°, incluido pelo Del. 2.321, de 25 de fevereiro de
1987, o legislador teve por bem salientar que, no exercicio da fiscaliza¢ao das
institui¢oes financeiras, o BC poderia ter acesso as informagdes eventualmente

28/ Constituigio Federal, art. 192: “O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equi-
librado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem, abrangendo as cooperativas
de crédito, sera regulado por leis complementares que disporao, inclusive, sobre a participa¢io do capital estrangeiro nas
institui¢des que o integram.”

29/ Nesse sentido ADI-MC 1376/DF, Rel. Min. Ilmar Galvao, D] 31/8/2001.
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protegidas pelo sigilo bancario. O mesmo cuidado teve o legislador complemen-
tar, quando da edi¢ao da LC 105/2001 (art. 2°, §1°, incisos I e II).

Isso porque o acesso as operagdes passivas e ativas das institui¢oes é inerente
ao exercicio da fiscaliza¢ao das institui¢des financeiras, de tal forma que, ainda
que ndo houvesse a expressa previsdo normativa, seria possivel defender o seu
livre acesso a essas informagoes. Seria dificil o BC assegurar a higidez do SFN,
por exemplo, sem poder observar a qualidade das operagdes nele realizadas pe-
las instituigdes financeiras. Ou o Banco Central tem acesso aos dados bancarios
protegidos pelo sigilo bancario, ou ele ndo executa a contento sua atribui¢ao
legal e constitucional, de interesse inconteste da sociedade.

Uma vez que os dados obtidos pela drea de fiscalizagdo do BC muito fre-
qilentemente comprovam ou auxiliam a comprovacio de crimes no ambito do
SEN e diante do crescente prejuizo que esses ilicitos infligem a sociedade brasi-
leira, dentre as hipéteses de transferéncia do sigilo bancario previstas pela LC
105/2001 estd a comunica¢io entre o Banco Central e o Ministério Publico, na
forma descrita pelo artigo 9° dessa norma complementar.

O Banco Central deve, portanto, transferir ao Ministério Publico as infor-
magdes sigilosas que ja detém em razdo de suas atribuicoes, quando verificar a
ocorréncia de crime, ou indicio de crime, sujeito a agdo penal publica. Isso para
cooperar com o ente publico responsavel pela persecucio penal e titular da agdo
penal publica no combate a crimes como lavagem de dinheiro, gestdo temeraria,
evasao de divisas etc.

Dados do Banco Central demonstram sua significativa colaboragao com o
Ministério Publico, principalmente nos tltimos dez anos, periodo em que foram
realizadas aproximadamente novecentas comunicag¢des por ano*. A principal
incidéncia é de crimes conhecidos por “crimes do colarinho branco’, como des-
vio de recursos e evasao de divisas.

A competéncia para efetuar a comunicagao, originalmente do Presidente do
Banco Central (art. 9°, §1°, da LC 105/2001), foi por este delegada aos Diretores,
no ambito de suas atribui¢des. Em todos os casos, sera ouvida a Procuradoria-Ge-
ral do Banco Central, 6rgao responsavel por desempenhar as atividades de consul-
toria e assessoria de natureza juridica no ambito da Autarquia (art. 4° da Lei 9.650,
de 27 de maio de 1998; e art. 36, II, do Regimento Interno do Banco Central).

30/ Fonte: Banco Central do Brasil, site www.bcb.gov.br/?CFEST, acessado em 9 de novembro de 2006.

200 Revista da PGBC —v. 1 —n° 1 — dez. 2007



0 Dever Legal do Banco Central de Informar a Ocorréncia de Crimes

As areas técnicas do BC, portanto, ao se depararem com documentos e in-
formagoes que lhes parecam configuradores de crime ou indicidrios de crime,
enviardo os dados a Procuradoria-Geral para analise juridica, em especial quan-
to a tipicidade. Feito isso, o Diretor do Banco Central responsavel pela drea de
origem das informagdes as encaminhara ao Ministério Publico.

Nesse procedimento, o papel da Procuradoria-Geral representa garantia adi-
cional ao cidaddo. A apreciagao juridica realizada por esse 6rgao certifica que
s6 serdo transferidos ao Ministério Publico os dados bancarios sigilosos que
efetivamente colaborem com a persecugdo penal a cargo do parquet, tutelando
o direito a privacidade integral daqueles individuos que nao tenham praticado
condutas penalmente tipificadas.

A tarefa é realizada por procuradores do BC, membros da Advocacia Publi-
ca responsaveis pela consultoria e assessoramento juridicos do Poder Executivo
(art. 131 da Constitui¢do Federal). Sao servidores publicos de carreira aprova-
dos em concurso publico que possuem a capacidade técnica e a isen¢ao exigidas
para o caso.

A legalidade do envio dos dados bancarios sigilosos pelo Banco Central ao
Ministério Publico ja foi reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica (HC
24.577/PE, Rel. Min. Paulo Medina, DJ 1/3/2004).

4. O Ministério Publico
4.1 Atribuigbes constitucionais

O Ministério Publico (MP), juntamente com a Advocacia Publica, tem suas
atribui¢oes expressas no Capitulo IV da Constituigao Federal, intitulado “Das
Fungoes Essenciais a Justi¢a”. Diz o art. 127 ser o MP institui¢do permanente, es-
sencial & fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juri-
dica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Vé-se, pois, como ressalta Julio Aurélio Vianna Lopes™, que para a Constitui-
¢do Federal de 1988 o MP ¢ instituicio de maximo valor. As incumbéncias a ele

31/ LOPES, Julio Aurélio Vianna. Democracia e cidadania. O novo Ministério Pablico brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Liumen
Juris, 2000, p. 35.
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deferidas fundamentam sua explicita qualificagdio como permanente, indicando
vinculagdo intima com o Estado Democratico de Direito que se busca instituir,
de modo até a vedar sua eventual supressao numa reforma constitucional.

Nesse sentido também disserta Jodo Francisco Sauwen Filho. Para ele®; o
Constituinte, partindo do pressuposto de que o Estado atual é permanentemente
compelido a realizar o cidaddo na sociedade por ele organizada, reconhecendo-
lhe direitos, defendendo seus legitimos interesses, preservando a ordem juridica
e o proprio regime democratico, reconheceu ao Ministério Publico o carater de
orgao governamental permanente, por meio do qual manifesta, sem solugdo de
continuidade, a sua soberania para atender a esses misteres.

Segundo José Eduardo Sabo Paes®, atribuindo ao Ministério Publico a defesa
da ordem juridica, pode-se afirmar, longe de dividas, que compete a institui¢ao
a “defesa da ordem constitucional’, onde quer que esta se encontre ameagada.
Nio se esgota na defesa da legalidade, mas, sim, alcanga todos os atos em qual-
quer relagao juridica levada a prestagdo jurisdicional.

Hugo Nigro Mazzillii** prefere uma interpretagdo mais restrita. A expressao
“defesa da ordem juridica” ndo significaria que o MP deva zelar pelo cumpri-
mento de cada uma das leis do Pais, mas, sim, daquelas que se insiram dentro
das finalidades gerais da institui¢do. A destinagao constitucional do Ministério
Publico deve ser compreendida a luz dos demais dispositivos da Carta Mag-
na que disciplinam a sua atividade, em especial a defesa dos interesses sociais
e individuais indisponiveis, de forma que a defesa da ordem juridica realizada
pelo MP deve estar aliada ao papel de defensor dos interesses sociais e publicos.
Corroboram esse entendimento Sauwen Filho* e Santin*, dos quais este ainda
acrescenta que, em relacao a outros aspectos da ordem juridica, a defesa admi-
nistrativa e judicial do Estado-Administracao e da Fazenda Publica é feita por
outras institui¢des estatais, como a Advocacia Publica.

32/ SAUWEN FILHO, Joao Francisco. Ministério Publico brasileiro e o Estado Democratico de Direito. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 199.

33/ PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Piblico na construgdo do Estado Democratico de Direito. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2003, p. 276.

34/ MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 147-148.

35/ SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Op. cit. p. 202.

36/ SANTIN, Valter Foleto. O Ministério Publico na investigagao criminal. Sao Paulo: Edipro, 2001, p. 194.
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4.2 Titularidade da a¢ao penal publica

O art. 129, inciso I, da Constitui¢ao Federal outorgou ao Ministério Publico
a fun¢ao privativa de promover, na forma da lei, a agdo penal publica. Trata-se
de legitimidade politica e processual, como assevera Santin”. A legitimidade po-
litica decorre do preceito constitucional, oriundo da vontade popular expressa
pelos constituintes. A processual diz respeito ao exercicio da pretensao punitiva
em nome do Estado, titular do direito material e de a¢io.

Assim, entre a norma penal que cria o tipo penal abstrato e a autoridade ju-
dicidria que aplica a san¢ao, a Constitui¢ao Federal inseriu o Ministério Publico.
O parquet, por meio da investigacdo e da coleta de dados, quando vislumbrar a
prética de conduta penalmente tipificada por norma, devera apresentar ao Poder
Judicidrio a competente a¢ao penal publica, buscando a repressao da criminali-
dade pela condenacao judicial.

O MP exerce, pois, por expressa determinacio constitucional, a convic¢do
sobre a existéncia de justa causa para a propositura da a¢ao penal publica (opinio
delicti). E ele quem averigua a pertinéncia e a relevancia das provas obtidas para
0 ajuizamento ou nao da agao.

A atividade, entretanto, nao é exercida de maneira absolutamente desvin-
culada. Como bem assevera Diaulas Costa Ribeiro, o Ministério Publico, “tal
como o juiz na garantia dos direitos individuais, busca assegurar os interesses
sociais com objetividade ‘na medida em que é orientado, da mesma maneira
(que os juizes) para o valor juridico. Em sua condigdo de magistratura, tem o de-
ver de impedir injustigas contra o acusado, comprometendo-se com o respeito a
seus direitos individuais. Seu dever ético-funcional faz com que assim haja, tanto
em relacao a sociedade quanto em relagdo ao individuo. ‘Nao é fun¢do do Minis-
tério Publico, com efeito, sustentar a todo o custo a acusagdo contra o argiiido;
(...) ndo recai sobre aquele, digamos assim, um dever de acusagao, mas antes um
dever de objetividade: ele ndo ¢ parte, pelo menos no sentido de que nao possui

um interesse necessariamente contraposto ao do argiiido™.

37/ Op. cit. p. 212.
38/ RIBEIRO, Diaulas Costa. Ministério Publico: dimensio constitucional e repercussao no processo penal. Sio Paulo:
Saraiva, 2003, p. 110-111.
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4.3 Poder requisitdrio

O poder requisitdrio do Ministério Publico tem fundamento constitucional
(art. 129, incisos VI e VIII, da CF) e infraconstitucional (arts. 7° e 8° da Lei Com-
plementar 75/1993; arts. 26 e 80 da Lei 8.625/1993; arts. 8° e 10 da Lei 7.347/1985;
art. 13, II, do Cddigo Penal Brasileiro; art. 201, VI, da Lei 8.069/1990) e esta
intimamente ligado a sua atribui¢ao constitucional de promover privativamen-
te a agdo penal publica. E que, por essa via, 0 MP tem acesso as informagdes
necessarias a formagao da opinio delicti. Trata-se de instrumento fornecido ao
MP pela Constituicdo Federal, seguida pela legislagao infraconstitucional, para
o exercicio de suas atribuicoes.

Refuta-se, de pronto, a alegacdo de que as atividades relativas a coleta de in-
formagdo e a investigagao devam ser limitadas a autoridade policial. Primeiro
porque a agdo penal pode ser ajuizada diretamente pelo MP sem a instauragao
de inquérito policial, sem qualquer prestacdo de informagoes pela policia.

Ademais, o art. 4° do Cddigo de Processo Penal expressamente informa que
as atividades de policia judicidria podem ser deferidas por lei a outras autorida-
des administrativas. Tal delegacdo encontra-se expressa nos dispositivos de Lei
mencionados acima.

Tem-se por evidente, ainda, que subjugar o exercicio das atribuigdes do Mi-
nistério Publico a 6rgaos alheios aquela institui¢ao significaria reduzir a notdria
autonomia do MP, uma vez que as suas investigacdes e, conseqiientemente, a sua
convicgao seriam restringidas.

A jurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores também ¢é firme ao destacar
o papel do poder requisitério do Ministério Publico para o exercicio das atribui-
¢des constitucionais a ele outorgadas™.

39/ Do STJ, cita-se: HC 40.827/MG, Ministro FELIX FISCHER, D] 26/9/2005 p. 417; HC 38.347/PR, Ministra LAURITA
VAZ, D] 8/8/2005 p. 308; e HC 47.752/PE, Ministro FELIX FISCHER, DJ 6/3/2006 p. 423. Do STF: HC 68.242/DF, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ 15/3/1991, p. 296. Ainda nessa Suprema Corte, merece destaque a discussao ainda em andamen-
to nos autos do Inquérito 1.968-2/DF, Relator Ministro Marco Aurélio, acerca da amplitude do poder investigativo do
Ministério Publico.
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4.3.1 Requisicao de informagdes sigilosas

O poder requisitorio do Ministério Publico estende-se aos dados considera-
dos sigilosos, salvo quando houver exigéncia constitucional de prévia decisao
judicial. O dever de sigilo é transferido ao MP, que respondera civil e penalmente
pelo uso ilicito ou indevido das informagées. E o que prevé o art. 82, §1°, da Lei
Complementar 75, de 1993 (LOMPU), e também o entendimento do Superior
Tribunal de Justica®.

Em se tratando de sigilo bancario, resta saber se a obten¢ao das informacoes
bancarias protegidas pelo dever de sigilo requer, por determinagao constitucio-
nal, prévia determinagdo judicial. Apesar de alguma controvérsia, a doutrina
majoritdria e a jurisprudéncia dominante mantém orientagao no sentido de que
a quebra do sigilo bancario, fora das hipdteses previstas pela Lei Complementar
105/2001, requer determinagao judicial.

Segundo Melissa Folmann®!, para alguns a resposta parte da premissa de que
o sigilo bancdrio se encontra inserido no termo “dados” do art. 5°, inciso XII, da
Constituicao Federal; portanto, sé pode ser flexibilizado por ordem judicial. Ou-
tros** desvinculam-se da singela interpretagdo literal do dispositivo constitucio-
nal para concluir que a restri¢do ao direito a intimidade decorrente da quebra do
sigilo bancario sé pode ser realizada pelo Poder Judicidrio, em razao da posigao
desse Poder na estrutura do Estado.

De qualquer forma, a discussdo parece estar resolvida no 4mbito dos tribu-
nais, em especial nos tribunais responsaveis pela uniformizagao do entendimen-
to legal e constitucional, que entendem ser hipdtese de reserva de jurisdi¢ao®.

40/ HC 68.242/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 15/3/1991, p. 296.

41/ FOLMANN, Melissa. Sigilo de dados e a Lei Complementar 105/2001. Jurisprudéncia Brasileira, 197. Editora Afiliada,
2003, p. 69.

42/ Op. cit. p. 122.

43/ Do STJ: MC 7.492/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, DJ 2/8/2004; e RMS 15.250/SC, Rel. Min. Paulo Medina, DJ 15/12/2003. Do
STF: RE 215.301/CE, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 28/5/1999.
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5. A contra-face do dever legal de comunicar a ocorréncia
de crimes

Como visto aqui, a requisi¢do do Ministério Publico é o meio utilizado pelo
parquet para formar ou robustecer o conjunto probatdrio que ampara sua con-
vicgao sobre a pratica de conduta descrita no tipo penal como crime ou para
fortalecer aquele conjunto ja existente nos autos de processo em andamento.

E sabido, entretanto, que a jurisprudéncia e a doutrina dominantes nio re-
conhecem ao Ministério Publico legitimidade para requerer diretamente as ins-
tituicoes financeiras as informagoes bancarias que subsidiariam a formacao da
opinio delicti ou fortaleceriam a instrugdo processual. Tampouco a LC 105/2001
delegou tal atribuigdo ao parquet. A norma complementar nao previu a quebra
do sigilo bancério por meio de requisi¢ao ministerial e ainda condenou qualquer
outra hipétese de quebra além daquelas expressas em seu texto (art. 10 da LC
105/2001). Nao ha davida, portanto, de que o MP ndo pode determinar a quebra
do sigilo bancario.

A Lei Complementar 105, de 2001, entretanto, ndo vetou totalmente o acesso
do Ministério Publico as informagdes bancarias sigilosas relacionadas a pratica
de eventuais crimes. Muito pelo contrario, ele é evidentemente o destinatario fi-
nal desses dados, nos casos em que o sigilo bancario é excepcionado em favor do
interesse publico na repressao dos ilicitos penais. Todavia, para o drgao ministe-
rial, o acesso aos dados sigilosos s ¢ realizado indiretamente, seja por meio de
solicitagao a autoridade judicial, seja por meio do recebimento dos documentos
que acompanham o relatério final das CPIs, seja por meio da recepgao de co-
municagdo de crimes efetuada pelo Banco Central etc. Nesse ultimo caso, nada
obsta que o Ministério Publico, por via requisitdria, provoque o Banco Central a
exercer o seu dever fixado no multicitado art. 9° da LC 105/2001, de forma que a
Autarquia lhe remeta os dados bancarios que tenha obtido no exercicio de suas
atribui¢des e que estes comprovem ou indiquem a pratica criminosa.

Essa ¢ a conclusao logica a que se chega, respeitada a teleologia da norma e a
sistematica legal. Ora, conjugando-se, de um lado, o dever legal e constitucional
do Ministério Publico de promover privativamente a acao penal publica e o seu
poder requisitério com, de outro lado, o dever do Banco Central de informar a
verificacdo de supostos crimes, ndo se pode pretender que o parquet se mante-
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nha inerte quando acreditar que a Autarquia possua documentos que compro-
vem a ocorréncia de crime.

Nao se trata de conceder ao Ministério Publico o poder para determinar a
quebra do sigilo bancario. Ao contrario, considerando que o Ministério Publico
ndo tem esse poder e que, por determinacao legal, ja recai sobre o BC a obri-
gacdo de encaminhar ao MP tais dados bancarios sigilosos, é forgoso concluir
que o Unico objeto legal e constitucional da requisi¢do ministerial nesse caso é
o cumprimento pelo BC do disposto no art. 9° da LC 105/2001. De forma que o
encaminhamento das informagdes solicitadas nao se dara por for¢a da requisi-
¢d0, mas em aten¢ao ao mencionado dispositivo de lei complementar. A requisi-
¢do, portanto, em nada inova ou acrescenta ao dever de comunicar, apenas incita
a Autarquia a examinar os dados solicitados e a perquirir se eles caracterizam a
ocorréncia de crime ou indicios de sua pratica. Em caso positivo, a remessa das
informagdes bancarias dar-se-4 em atendimento ao art. 9° da LC 105/2001, ain-
da que o exame tenha sido realizado por provocagdo do Ministério Publico.

Sendo assim, a requisi¢do ministerial ndo tem o conddo de modificar o pro-
cedimento estabelecido para a comunicagdo de crimes pelo Banco Central, salvo
quanto a iniciativa. As areas técnicas do BC reunirdo as informacdes solicitadas
e, novamente, a Procuradoria-Geral do Banco Central procedera a analise ju-
ridica a seu cargo, com detida aten¢do quanto a tipicidade, garantindo que s6
serao transferidos ao Ministério Publico os dados bancérios sigilosos que efeti-
vamente colaborem com a persecuc¢ao penal a cargo do parquet, e ndo necessa-
riamente todos os dados pedidos pelo MP, tutelando-se, dessa forma, o direito
a privacidade integral daqueles individuos que nao tenham praticado condutas
penalmente tipificadas. Em seguida, o Presidente do BC realizara a comunicagao
administrativa, permitida a delegacéo.

E necessario lembrar, ainda, que a LC 105/2001 procurou fortalecer a atuagdo
dos drgaos publicos na repressao aos ilicitos penais. Com esse intuito, a comu-
nicagdo de crimes pelo Banco Central afastou a Autarquia da defesa absoluta do
direito individual ao sigilo bancario para impor a sua colabora¢ao no combate
a criminalidade, em atendimento ao interesse coletivo e em parceria com o Mi-
nistério Publico, que ¢é titular da a¢do penal publica e detentor da opinio delicti.
Dentro dessa colaboracéo, a requisicio do MP que provoca a atuagdo da Autar-
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quia encontra-se em plena harmonia com os designios da LC 105/2001, pois
incentiva o didlogo entre as institui¢ées em prol do interesse publico.

Nesse diapasao, ¢ possivel e desejavel, ainda, que o 6rgao ministerial enca-
minhe ao Banco Central elementos faticos que permitam a Autarquia verificar a
contribui¢do dos dados solicitados para a comprovagao do fato tipico. Isso por-
que alguns registros bancarios podem nao demonstrar, por si mesmos, a ocor-
réncia de crimes ou indicios de sua prética; porém, quando em confronto com
outras informacoes, podem revelar a ilicitude da conduta.

A questdo que se apresenta é nova e por demais peculiar, razdo pela qual sua
discussdao em dmbito judicial é pouco expressiva. Merece destaque, entretanto,
o julgamento pelo STJ do HC 24.577/PE, de relatoria do Ministro Paulo Medina
e publicado no Didrio de Justi¢a de 1/3/2004, do qual se destaca o Voto-Vista
do Ministro Hamilton Carvalhido, acompanhando o Relator. O entendimento
do Ministro ¢ pela legalidade da transferéncia do sigilo bancario, em virtude da
comunhdo entre a atribui¢do legal do Banco Central (art. 9° da LC 105/2001) e o
poder requisitério do Ministério Publico (art. 8° da LC 75/1993).

6. Conclusiao

O dever do Banco Central de transferir o sigilo bancario ao Ministério Pu-
blico nos casos em que a Autarquia, no exercicio de suas atribuigdes, verifica a
ocorréncia de crimes, ou indicios de sua pratica (art. 9° da Lei Complementar
105, de 10 de janeiro de 2001), coaduna-se com o poder requisitério do 6rgao
ministerial (art. 8° da Lei Complementar 75, de 20 de maio de 1993).

Nio obstante a requisi¢do pelo parquet de dados acobertados pelo sigilo
nao ter o poder de determinar a quebra do sigilo banciério, ela tem o condao
de provocar o exame, pelo Banco Central, das informacoes solicitadas, que so-
mente serdo remetidas ao Ministério Publico se preenchidos os requisitos da LC
105/2001, especialmente os definidos em seu art. 9°.

Isso porque, considerados os poderes e atribuigoes legais e constitucionais do
Ministério Publico, ndo se pode obstaculizar a iniciativa do parquet de buscar
as informacbes que julgue necessarias a formagao da opinio delicti ou ao forta-
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lecimento da instrugdo processual. Alie-se a esse fato a cooperagao que deve ser
estabelecida entre o Banco Central e 0 MP na repressao aos ilicitos penais.

Nesse caso, portanto, tem o Banco Central o dever de, em atendimento a
requisi¢do do Ministério Publico, examinar os requisitos definidos para a trans-
feréncia do sigilo bancario com base no art. 9° da LC 105/2001 e, em seguida,
remeter ao 6rgao ministerial as informagdes que possui em razao do exercicio
de suas atribuicoes.
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1. Introdugdo. 2. Os Regimes Especiais na Lei n° 6.024, de 1974:

2.1 A intervengao; 2.2 A liquidagdo extrajudicial.

3. A liquidagéo extrajudicial e o procedimento judicial de faléncia:
3.1 As semelhangas e as diferencas entre os institutos da liquidagao
extrajudicial e da faléncia judicial; 3.2 O debate atual sobre o
tratamento diferenciado para a sociedade bancdria. 4. A faléncia de
institui¢des financeiras submetidas aos regimes especiais previstos na
Lei n° 6.024, de 1974: 4.1 Requisitos para a decretagao. 5. Analise da
decretagao da faléncia das sociedades submetidas a regime especial
nos anteprojetos que visam reformar a Lei n° 6.024, de 1974:

5.1 Andlise dos anteprojetos. 6. Conclusao.

1. Introdugao

O Sistema Financeiro Nacional é regulado pela Lei n° 4.595, de 31 de dezem-
bro de 1964, recepcionada como lei complementar pela Constituigdo da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988). Uma das atribuicdes conferidas
por esse diploma legal ao Banco Central ¢ a responsabilidade pela decretacao
dos regimes especiais das instituicdes financeiras em crise, fun¢ao de grande
relevincia na manutencio da estabilidade do sistema financeiro.

* Procuradora do Banco Central do Brasil, especialista em Direito Empresarial pela Universidade Federal de Juiz de Fora

(MG) e em Direito Economico da Regulagao Financeira pela Universidade de Brasilia (UnB) em convénio com o Banco
Central do Brasil.
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A decretagdo de regimes especiais tem como objetivos sanear institui¢oes
financeiras problematicas, gerenciando, em tltimo caso, a saida ordenada do
mercado das institui¢des consideradas inviaveis, buscando isolar seus problemas
das demais instituicoes e do sistema como um todo.

A Lei n° 6.024, de 13 de marco de 1974, é atualmente o principal normativo
que cuida do assunto, regulando a intervencéo e a liquidagao extrajudicial das
institui¢des financeiras. O panorama legal é complementado, ainda, pelo Decre-
to-lei n° 2.321, 25 de fevereiro de 1987, que cuida do Regime de Administragao
Especial Temporaria - RAET.

Verifica-se, assim, um tratamento diferenciado dispensado as institui¢oes
financeiras. Esse tratamento especial pode ser constatado tanto em fungdo da
intervencao do Estado nas suas atividades e no sistema financeiro em geral, ma-
terializada na intensa regulamentagdo desse setor da economia, quanto, de for-
ma mais especifica, pela existéncia de procedimentos especiais para a retirada do
mercado das institui¢des consideradas inviaveis pelo Banco Central.

A justificativa encontrada para essa intervencao estatal tem alicerce na im-
portancia do sistema financeiro na economia de um pais e nas conseqiiéncias
decorrentes da quebra de uma instituicdo financeira. Desse modo, enquanto
uma sociedade empresaria falida gera prejuizos para os seus socios, credores e
para uma parcela pouco significativa da sociedade, a quebra de uma instituigao
financeira pode gerar, em ultima instancia, efeitos sistémicos que afetarao a eco-
nomia na qual estd inserida.

E importante consignar que o presente trabalho vai utilizar, em todo o seu
curso, as expressoes instituicao financeira e sociedade bancaria como se si-
ndénimas fossem. O mencionado artificio tem como intuito delimitar o estudo
somente as sociedades consideradas relevantes sob o aspecto do impacto que tais
institui¢des sdo capazes de gerar no Sistema Financeiro Nacional, quais sejam, os
estabelecimentos bancarios oficiais ou privados.

Ultrapassada essa questdo preliminar, campre ressaltar que o objetivo princi-
pal do presente trabalho ¢ discutir as relagdes de semelhanca e de contraste entre
os regimes administrativos de interven¢ao e liquidagao extrajudicial e o regime
judicial falimentar.

A semelhanca entre os institutos da liquidagdo extrajudicial e da faléncia
é matéria exaustivamente debatida na doutrina. Nao obstante esse fato, a Lei
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n° 6.024, de 1974, previu a possibilidade de encerramento dos regimes especiais
mediante a decretagdo da faléncia.

A questao que se coloca, a partir da autorizagao legal de sucessao dos mencio-
nados regimes, é a possibilidade de ocorréncia de uma repeti¢ao desnecessaria
de atos, com o conseqiiente alongamento indesejado do processo de dissolugao
da institui¢ao financeira. Como resolver essa questao?

Ao tratar dessa matéria, torna-se relevante, também, discutir as causas que le-
varam a op¢ao por um tratamento extrajudicial para a dissolu¢ao das institui¢oes
financeiras e se, atualmente, tais justificativas permanecem. A partir desses dados,
vai ser possivel definir qual o melhor procedimento a ser adotado para a retirada
do mercado das institui¢des financeiras inviaveis: um procedimento administra-
tivo, tal como prevé a legislacdo em vigor, ou um procedimento judicial.

Por fim, para complementar o estudo realizado sobre o tema, o presente tra-
balho vai mencionar como os anteprojetos elaborados tendo em vista a alteragao
da Lei n° 6.024, de 1974, tratam da matéria sob andlise.

2. Os Regimes Especiais na Lei n° 6.024, de 1974

Os regimes especiais estabelecidos na Lei n° 6.024, de 1974, intervencéo e
liquidagao extrajudicial, constituem-se em medidas administrativas que visam a
possibilitar a recuperagio e a reorganizagdo da instituicdo financeira e, em ulti-
mo caso, gerenciar a saida ordenada do mercado das instituigdes invidveis, bus-
cando isolar os seus problemas bancarios das demais instituicoes e do sistema

como um todo.

2.1 A intervencao

Nelson Abrio, citado por Luiz Alfredo Paulin, conceitua a interven¢do como
uma medida preventiva colocada em pratica pela Administragdo Publica no in-
tuito de solucionar uma dificuldade financeira transitéria vivida por uma ins-
tituicdo financeira, mediante a nomeagdo de pessoa estranha a institui¢ao para

Artigos 215



Eliane Coelho Mendonca

geri-la.! Francisco José de Siqueira, por sua vez, entende que a intervencao é
medida cautelar, que deve ser adotada com o objetivo de sustar a continuidade
da pratica de irregularidades e de afastar a situagao de risco patrimonial, com a
normalizagdo dos negdcios da empresa.’

2.1.1 Hipdteses de decretacao da intervengao

A intervengdo podera ocorrer quando verificadas anormalidades nos negd-
cios da instituicio, nos termos do art. 2° da Lei n° 6.024, de 1974. Assim, o men-
cionado dispositivo autoriza a decretacdo da interven¢do quando: a) a entidade
sofrer prejuizo que coloque em risco o direito de crédito dos credores em decor-
réncia de ma-administragdo; b) forem verificadas reiteradas infragdes a legisla-
¢do bancaria; ou c) ocorrer qualquer dos fatos arrolados nos artigos 1° e 2° do
Decreto-lei n.° 7.661, de 21 de junho de 1945, antiga Lei de Faléncias.

Algumas dessas hipdteses arroladas no art. 2° da Lei n° 6.024, de 1974, me-
recem breves consideragdes. A possibilidade de decretacao de interven¢do em
razdo da verificagdo de reiteradas infragdes a dispositivos da legislacao bancaria
¢ matéria polémica, ainda ndo pacificada pelos tribunais. E importante registrar
que, havendo indicios da ocorréncia de infragdes as disposi¢oes da legislacao
bancaria, cumpre a autoridade administrativa instaurar o processo adminis-
trativo para apurac¢do do fato e para aplicagdo de penalidade, se comprovada
a autoria e a materialidade. Exige-se a instauracdo de processo administrativo,
especialmente ap6s a promulgagdo da CRFB/1988, que estabelece em seu art. 5°,
inciso LV, a necessidade de se observar os principios do contraditério e da ampla
defesa em processos dessa espécie. O processo administrativo também se faz
necessario por nao ser o procedimento de interven¢ao um procedimento puniti-
vo, mas, sim, um instrumento utilizado pelo Estado para intervir na institui¢ao
financeira, no intuito de regularizar uma situagao de crise por ela vivida.

1/ PAULIN, Luiz Alfredo. Conceito de intervengdo e liquidagao extrajudicial — pressupostos para sua decretagao. In: SADDI,
Jairo (org.). Intervengio e liquidagdo extrajudicial no Sistema Financeiro Nacional - 25 anos da Lei 6.024/74. Sdo
Paulo: Textonovo, 1999, p. 132.

2/ SIQUEIRA, Francisco José de. O papel do Banco Central no processo de intervengao e liquidagao extrajudicial. In: SADDI,
Jairo (org.). Intervengio e liquidagdo extrajudicial no Sistema Financeiro Nacional - 25 anos da Lei 6.024/74. Sao
Paulo: Textonovo, 1999, p. 100.
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Luiz Alfredo Paulin manifesta-se sobre essa hipdtese de decretagdo da inter-
vengdo, alegando que existem mecanismos mais eficazes e menos traumaticos
para que a autoridade faga cessar a indisciplina, razao pela qual a Lei n° 6.024, de
1974, deixou de ser aplicada em casos semelhantes, ficando praticamente restrita
a crises de carater patrimonial ou de liquidez’.

Cumpre analisar, também, a hipdtese que autoriza a decretacao da interven-
¢do diante da ocorréncia de qualquer dos fatos mencionados nos artigos 1° e 2°
do Decreto-lei n° 7.661, de 1945. Merece atencao o fato de ter sido promulgada a
nova Lei de Faléncias — Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005.

No caso, as hipdteses trazidas nos mencionados dispositivos da antiga Lei de
Faléncias ndo devem permanecer como causa da decretagdo da intervengao, por
ndo mais estarem em vigor. Se as novas faléncias somente poderdo ser decreta-
das se presentes as hipoteses trazidas pela Lei n° 11.101, de 2005, e se a intengao
do art. 2° da Lei n° 6.024, de 1974, foi justamente inserir como motivo ensejador
da decretagdo da interven¢ao as mesmas causas que justificariam a decretagao
da faléncia, a inica conclusao a que se pode chegar ¢ que o disposto no ja men-
cionado art. 2° também foi alterado.

Diante desse cenario, é possivel afirmar que o art. 2° traz uma hipdtese de
aplicagdo subsidiaria da Lei de Faléncias e, sendo assim, com a edigdo da Lei
n°11.101, de 2005, de seu art. 197, devem ser considerados como anormalidades
aptas a ensejar a decretagio da intervengao os fatos arrolados no seu art. 94.

Independentemente da ocorréncia das causas autorizadoras da decretagdo de
faléncia, cumpre ressaltar, de acordo com os ensinamentos de Rubens Requido,
que, na evidéncia de insolvéncia da empresa, a intervengdo devera ser decretada
apenas se o Banco Central vislumbrar a possibilidade de se evitar a saida do mer-
cado da institui¢ao financeira problematica.* Caso contrério, deve ser decretada
diretamente a liquidagao extrajudicial da instituigdo financeira, com base no art.
15 da Lei n° 6.024, de 1974.

3/ PAULIN, Luiz Alfredo. Op. cit., nota 1, p. 132.
4/ REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. 14. ed. v. 2. Sio Paulo: Saraiva, 1995, p. 221.
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2.1.2 Legitimidade para requerer intervengao e prazo de duragao

A interven¢io poderd ser decretada pelo Banco Central, de oficio, ou por
solicitacdo dos administradores da instituicdo financeira, desde que o estatuto
da instituicdo expressamente autorize tal medida. Na auséncia de poderes es-
peciais, cabera a Assembléia Geral Extraordindria deliberar sobre a pretensao,
investindo a diretoria dos poderes necessarios para pleitear a decretagdo do re-
gime especial.’®

Tendo em vista o intuito de recuperagao da institui¢cdo financeira, inerente ao
instituto da intervengao, a legislagao que trata da matéria cuidou de limitar o prazo
conferido ao Banco Central para efetuar a intervengao e sanar os problemas detec-
tados na empresa. Assim, o art. 4° da Lei n° 6.024, de 1974, prevé que a interven¢ao
deve se encerrar dentro do prazo de seis meses a partir de sua decretagio, prorro-
gavel por, no maximo, mais seis meses, por decisdo do Banco Central.

2.1.3 Efeitos da decretacgdo da intervengao

Decretada a intervencao, as atividades da instituicdo financeira ficam paralisa-
das, pois hd a suspensao da exigibilidade das obrigac¢oes vencidas, a suspensao da
fluéncia do prazo das obriga¢des vincendas anteriormente contraidas e a inexigi-
bilidade dos depositos ja existentes a data da decretagdo, em conformidade com o
que dispoe o art. 6° do diploma normativo sob comento. Uma outra caracteristica
desse regime especial ¢ a suspensao do mandato dos administradores, enquanto
perdurar o regime, conforme estabelece o art. 50 da Lei n° 6.024, de 1974.

2.1.4 Procedimento da intervencao

O procedimento da intervengdo inicia-se com a sua decretagdo pelo Ban-
co Central. Na seqiiéncia, é nomeado um interventor, que efetuard um levan-
tamento da situacdo da instituicao financeira e, dentro de sessenta dias, devera

5/ REQUIAO, Rubens. Op. cit., nota 4, p. 222.
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apresentar relatorio que conterd, nos termos do art. 11 da Lei n° 6.024, de 1974,
a situacdo econdmico-financeira da instituicao, a indicagdo dos atos e omissoes
danosos que porventura tenha verificado e a proposta de providéncias conve-
nientes a instituicao.

Com base no relatodrio inicial mencionado no art. 11 da Lei n° 6.024, de 1974,
o Banco Central podera: a) determinar a cessacido da interven¢ao; b) manter o
regime especial até que as irregularidades sejam eliminadas, observado o prazo
limite para sua duragdo, previsto no ja citado art. 4% c) decretar a liquidagao
extrajudicial da empresa; ou, por fim, c) autorizar o interventor a requerer a
faléncia da entidade.

Ao se proceder a uma analise do procedimento de intervengao, verifica-se a
sua natureza temporaria e preventiva de um procedimento liquidatdrio ou fa-
lencial. Isso porque a intervengao visa a eliminar irregularidades transitérias e
deveria ter como objetivo trazer a instituicdo novamente para o mercado apos a
sua recuperagao.

Ocorre, entretanto, que, com a suspenséo das atividades da institui¢do finan-
ceira — fator inerente a decretagdo desse regime especial em razao dos efeitos ge-
rados pelo ato que decretou a medida —, na pratica mostrou-se impossivel que a
institui¢ao readquira a confianga do mercado, imprescindivel para a efetiva con-
tinuidade de suas atividades. Registre-se que, para que o procedimento alcan-
casse os objetivos de recuperagdo da sociedade em crise, seria necessaria uma
previsdo de continuidade dos negdcios, com a permanéncia da exigibilidade dos
depositos e obrigagdes.

Nesse sentido, licdo de Luiz Alfredo Paulin, que dispde que, quando se de-
creta a intervencao, varias conseqiiéncias adversas sdo sentidas pelo publico em
geral, como, por exemplo, a inexigibilidade dos depositos ja existentes a data de
sua decretagdo. Assim, mesmo que ap6s algum tempo a situagdo que ensejou
a decretagao seja superada, é pouco provavel que os investidores se animem a
prosseguir o seu relacionamento financeiro com a instituigao.®

A partir dessas consideragdes, 0 mesmo autor continua sua exposi¢do afir-
mando que, embora a intervengéo tenha sido criada com o objetivo de recuperar
a empresa deficiente, é dificil imaginar a possibilidade de uma empresa sair de

6// PAULIN, Luiz Alfredo. Op. cit., nota 1, p. 134.
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uma intervenc¢ao e prosseguir regularmente suas atividades na qualidade de ins-
tituicdo financeira ou assemelhada.

2.2. A liquidagdo extrajudicial

A liquidagéo extrajudicial é um procedimento administrativo que tem como
objetivo principal promover a saida ordenada do mercado de uma institui¢ao fi-
nanceira que ndo mais esta apta a participar do sistema financeiro. Segundo Luiz
Alfredo Paulin, a liquidagao extrajudicial representa uma intervenc¢ao do Estado
na 6rbita econdmica, no intuito de minorar os reflexos negativos que a insolvén-
cia de certas institui¢des causariam nos mercados financeiros e de capitais’.

A liquidagao extrajudicial, assim como ocorre na interven¢ao, nos termos
do art. 15 da Lei n° 6.024, de 1974, também pode ser decretada de oficio pelo
Banco Central ou a requerimento dos administradores da instituigdo, desde
que autorizados a fazé-lo pelo estatuto regente da institui¢ao da qual sdo par-
ticipantes. Estando a instituicao em regime de intervencdo extrajudicial, fica o
interventor também autorizado a requerer a transformagio da interven¢ao em
liquidagdo extrajudicial.

2.2.1 Hipdteses de decretagdo da liquidagao extrajudicial

De acordo com o que dispde o art. 15 da Lei n° 6.024, de 1974, o Banco
Central pode decretar a liquidagdo nos seguintes casos: a) quando a situagao
economico-financeira da institui¢ao estiver comprometida, seja por impontua-
lidade no cumprimento de seus compromissos, seja por qualquer das hipoteses
autorizadoras da decretagao da faléncia; b) quando a administragdo da institui-
¢do violar gravemente as normas estabelecidas pelo estatuto da instituigao, pelo
Conselho Monetario Nacional ou pelo Banco Central; ¢) na hipdtese de prejuizo
economico que sujeite a risco anormal o crédito dos credores quirografarios; e
d) quando, cassada a autorizagio para funcionamento pelo Banco Central, a ins-

7/ PAULIN, Luiz Alfredo. Op. cit., nota 1, p. 127.
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titui¢do ndo tiver iniciado a sua liquida¢do ordindria passados noventa dias ou,
se iniciada, sua morosidade puder acarretar prejuizos para os credores.
Merecem aqui as mesmas consideragdes tragadas para a intervengdo no que
di respeito a hipotese de decretagao em razao da violagdo a normas regulamen-
tares e estatutarias. Assim como ocorre na intervengao, é possivel defender que
a liquidagéo extrajudicial ndo tem um carater sancionador e, por isso, ndo visa a
substituir o procedimento normal de apuragdo de irregularidades. Esse entendi-
mento pode levar a decisdo de inconstitucionalidade dessa hipdtese legal e, con-
seqlientemente, a invalidagdo da decretagdo da liquidagdo nela fundamentada,
por ferir o principio constitucional do devido processo legal, aplicavel aos pro-
cessos administrativos punitivos por forca do art. 5°, inciso LV, da CRFB/1988.

2.2.2 Efeitos da decretagao da liquidagdo extrajudicial

A partir da decretagdo da liquidagdo extrajudicial pelo Banco Central, a ins-
tituicdo financeira deixa de atuar no mercado, ha a destituicio do mandato dos
administradores e, de imediato, sio produzidos varios efeitos, de acordo com o
que dispoe o art. 18 da Lei n° 6.024, de 1974, que, nos dizeres de Sérgio Botrel,
muito se assemelham aos efeitos juridicos da sentenga declaratéria da faléncia®.

Assim, nos termos do citado artigo, a decretacao da liquidagao extrajudicial
acarreta: a) a suspensao das agdes e execugoes iniciadas sobre direitos e interesses
relativos ao acervo da entidade liquidanda, além da proibigao de ajuizamento de
novas agdes; b) o vencimento antecipado de todas as obrigagoes da liquidanda;
¢) o ndo-cumprimento das clausulas penais dos contratos unilaterais rescindidos
em razdo da decretacdo da liquidagdo; d) o impedimento da fluéncia de juros
contra a massa enquanto nao integralmente pago o passivo; e) a interrupgao da
prescrigdo relativa a obrigagoes de responsabilidade da institui¢do financeira li-
quidanda; e, por fim, f) o impedimento de reclamagdo de corre¢do monetaria das
dividas passivas e de penas pecunidrias por infra¢des penais ou administrativas.

Nao obstante se tratar de expressa disposi¢do legal, alguns desses efeitos nao
sdo aplicados no curso do procedimento liquidatério. Assim, por exemplo, em-

8/ BOTREL, Sérgio. Liquidagao Bancaria e Temas Afins. In: Revista de Direito Bancario e do mercado de capitais, ano 8,
n. 30. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 305.
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bora o dispositivo fale em nao-incidéncia de correcdo monetdria, a partir da
promulgacdo da CRFB/1988, em fungdo do que estabelece o art. 46 do Ato de
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias (ADCT), os créditos junto a entidades
submetidas aos regimes de interven¢ao ou liquidagdo extrajudicial, mesmo ha-
vendo conversao em faléncia, estdo sujeitos a corre¢do monetaria desde o venci-
mento até o efetivo pagamento.

Outra questdo relevante diz respeito a suspensdo das agdes e execugdes ini-
ciadas sobre direitos e interesses relativos ao acervo da entidade liquidanda, de
duvidosa constitucionalidade, em face do que dispde o art. 5°, inc. XXXV, da
CRFB/1988. Reiteradas decisoes judiciais’ permitem o ajuizamento, bem como a
continuidade, de agdes que visem a constituicao de liquidez de uma obrigacao de
responsabilidade da sociedade liquidanda. Registre-se, ainda, que esse dispositi-
vo nao se aplica a Administracao Publica, que deve adotar as regras estabelecidas
na Lei n° 6.830, de 22 de setembro 1980, e, tendo em conta o disposto no art. 29,
nao esta sujeita ao concurso de credores da liquidagdo extrajudicial, razao pela
qual precisa ajuizar execugdo fiscal para que possa cobrar seu crédito no proce-
dimento liquidatdrio em curso.

2.2.3 Procedimento da liquidagao extrajudicial

O processo de liquidagdo sera exercido por um liquidante nomeado pelo
Banco Central, com amplos poderes de administracio, conforme preceitua o
art. 16 da legislagdo que rege a matéria. Assim como ocorre na intervengao, o
liquidante deverd apresentar um relatdrio, dentro de sessenta dias, nos termos
do art. 11 da Lei n° 6.024, de 1974, por forga do que dispoe o art. 20 do mesmo
diploma legal, que devera conter a situagdo econdmico-financeira da instituigao,
a indicagdo dos atos e omissdes danosos que porventura tenha verificado e a
proposta de providéncias convenientes a instituicao.

A partir desse relatorio, o Banco Central podera continuar com a liquidagao
extrajudicial, caso em que devera convocar os credores para declararem seus

9/ REsp 717.166, STJ, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 21/11/2005; REsp 601.766, STJ, Relator Ministro José Delgado,
DJ de 31/5/2004; REsp 67.272, STJ, Relator Ministro Nilson Naves, DJ de 6/4/1998; REsp 94.221, STJ, Relator Ministro Ruy
Rosado de Aguiar, DJ de 9/9/1996; REsp 38.740, STJ, Relator Ministro Cldudio Santos, DJ de 21/11/1994.
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créditos, nos termos do art. 22 e seguintes da Lei n° 6.024, de 1974. Alternati-
vamente, podera o Banco Central autorizar o liquidante a requerer a faléncia da
entidade, quando seu ativo nao for suficiente para cobrir pelo menos a metade
do valor dos créditos quirografarios ou quando houver fundados indicios de cri-
mes falimentares. Podera, ainda, o Banco Central, a qualquer tempo, autorizar a
cessagdo do regime especial de liquida¢ao, desde que solicitada pelos interessa-
dos e apreciadas as garantias oferecidas e as conveniéncias de ordem geral.

Conjugando essa ultima possibilidade, estabelecida no pardgrafo inico do
art. 21 da Lei n° 6.024, de 1974, com o disposto no art. 19 do mesmo diploma le-
gal, é possivel concluir que, a qualquer tempo, o Banco Central podera encerrar
o regime de liquidagdo extrajudicial se os interessados, apresentando as necessa-
rias condi¢des de garantia, julgadas a critério do Banco Central, tomarem para
si o prosseguimento das atividades econdmicas da empresa ou se apresentarem
garantias para efetuar a transformagao da liquidagdo extrajudicial em ordinaria.

Ao discorrer sobre as formas de encerramento dos regimes especiais, chega-
se ao ponto central do presente trabalho.

Como visto, uma das formas de se encerrar o procedimento de intervenc¢ao
e de liquida¢ao extrajudicial é a decretagdo da faléncia, desde que o ativo da
instituicdo nao seja suficiente para cobrir pelo menos a metade dos créditos qui-
rografarios, ou haja fundados indicios de crimes falimentares. Registre-se que
essa ultima hipdtese, entretanto, ndo sera objeto de apreciagido neste trabalho,
que se restringira a possibilidade de decretagao da faléncia por insolvéncia da
instituicao financeira.

3. A liquidagdo extrajudicial e o procedimento judicial
de faléncia

3.1 Assemelhancas e as diferencas entre os institutos da liquida-
¢do extrajudicial e da faléncia judicial

Conforme analisado no capitulo anterior, a liquidagao extrajudicial é um
procedimento administrativo que visa a promover a saida ordenada do mercado
financeiro de instituigdes que ndo estdo aptas a nele atuar, seja por se encontra-
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rem em situa¢do de insolvéncia, seja por ndo se adequarem aos regramentos
estabelecidos pela autoridade fiscalizadora.

A equiparac¢ao do regime de liquidagdo extrajudicial ao regime falimentar'® é
matéria exaustivamente debatida e é consenso!* que o procedimento de liquida-
¢do extrajudicial é uma forma administrativa de liquidagdo de uma institui¢ao
financeira, assim como a faléncia consiste em uma forma judicial de liquidagao
da sociedade empresaria."> Ambos os institutos, entdo, perseguem os mesmos
resultados, ja que, apos a formagdo do concurso universal de credores e da reali-
zagdo do ativo, havera o pagamento conforme as preferéncias legais."

Conforme salientado por Sérgio Botrel, um aspecto relevante na semelhanca
dos institutos da liquidagao extrajudicial e da faléncia, além dos objetivos comuns
perseguidos por ambos os institutos, consiste na comparagao dos efeitos gerados
pelos procedimentos sob analise. O tema encontra regramento no art. 18 da Lei
n° 6.024, de 1974, e em dispositivos esparsos na nova lei que rege a faléncia de
sociedades empresarias.

O mencionado art. 18 estabelece como efeitos da decretagdo da liquidagdo
extrajudicial: a) a suspensdo das agdes e execugdes iniciadas sobre direitos e in-
teresses relativos a massa e a proibicdo de ajuizamento de novas medidas judi-
ciais; b) o vencimento das obrigagdes da liquidanda; c) o ndo-atendimento das
clausulas penais dos contratos unilaterais vencidos em razao da decretagdo da li-
quidagdo; d) a nao-fluéncia de juros enquanto nao integralmente pago o passivo;
e) a interrupgao da prescrigdo das obrigacoes de responsabilidade da institui¢ao
financeira; f) a ndo-reclamacdo das penas pecuniarias por infracao as leis penais
ou administrativas.

10/ E necessério esclarecer que a equiparagdo da liquidagao extrajudicial com a faléncia pode e deve ser mantida mesmo com a
edigdo da Lein° 11.101, de 2005. E certo que, apés a edigdo do referido diploma legal, houve uma alteragao significativa no
tratamento da insolvéncia da sociedade empresdria, a partir da institui¢ao da recuperagio judicial. Essa aparente mudanga
de concepgao, entretanto, nao deve influenciar o presente estudo, pois a equiparagdo aqui tratada somente diz respeito ao
procedimento de faléncia propriamente dito, de realizagdo de ativos e pagamento de passivos, quando ndo mais se vislum-
bra a possibilidade de recuperagao da sociedade empresaria. Sendo assim, ndo ha 6bice a utilizagao, neste trabalho, dos
comentdrios elaborados sob a vigéncia do diploma legal revogado.

11/ Nesse sentido: Nelson Abrao, apud VIANA, Frederico. Insolvéncia bancaria. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 102;
VIANA, Frederico. Op. cit., p. 26; STURZENEGGER, Luis Carlos. Relatério final do contrato n° 2001/005836. Programa
Nag6es Unidas para o Desenvolvimento - PNUD - c6pia obtida na Procuradoria-Geral do Banco Central do Brasil, p. 43;
BOTREL, Sérgio. Op. cit., nota 8, p. 305.

12/ REQUIAO, Rubens. Op. cit., nota 4, p. 233.

13/ BOTREL, Sérgio. Op. cit., nota 8, p. 305.
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Efeitos semelhantes sdo previstos na legislagdo falimentar. Da mesma forma
como na liquidagao, o art. 99 da Lei n° 11.101, de 2005, estabelece que a sentenga
que decretar a faléncia ordenara a suspensio de todas as agdes ou execugdes con-
tra o falido, ressalvadas as hipdteses previstas nos paragrafos 1° e 2° do art. 6°, que
excepcionam a suspensdo da a¢do que demandar quantia iliquida e as agoes de
natureza trabalhista. O art. 77 do mesmo diploma legal dispde sobre o vencimen-
to antecipado das dividas do devedor e dos socios ilimitadamente responsaveis
ou solidarios, esclarecendo, entretanto, que a antecipagdo gera o abatimento pro-
porcional dos juros convencionados. Assim como previsto para a liquidacao, as
clausulas penais dos contratos unilaterais vencidos em decorréncia da decretagao
da faléncia também néo serdo atendidas, conforme dispoe o art. 83, §3°, da Lei de
Faléncias. O art. 124 do normativo sob analise, por sua vez, determina também
a nao-fluéncia de juros vencidos apds a decretacdo da faléncia se o ativo apura-
do nao bastar para o pagamento dos credores subordinados. Da mesma forma
como a antiga Lei de Faléncias, a lei atual também estabelece que a decretagdo da
faléncia enseja a suspensdo da prescrigdo, de acordo com o que dispde o art. 6°,
reiniciando a contagem a partir do dia em que transitar em julgado a sentenga
do encerramento da faléncia, conforme previsto no seu art. 157." Por fim, resta
esclarecer que a nova Lei de Faléncias ndo mais impede a cobranga dos créditos
decorrentes de aplicacao de penalidades por infragdo as leis penais ou adminis-
trativas, ao contrario do que estabelecia o Decreto-lei n° 7.661, de 1945. Com essa
alteracao legislativa, a decretagao da liquidagéo passa a contar com um efeito di-
verso da legislacao falimentar, qual seja, a nado-reclamagao das penas pecuniarias
aplicadas por forga das leis penais ou administrativas.

Como visto, a equivaléncia de praticamente todos os efeitos da decretacdao
da liquidagao e da faléncia de uma instituigdo financeira ¢ mais um argumento
que leva a conclusdo de que se tratam de procedimentos semelhantes, criados
para obten¢do de um mesmo fim, qual seja, a retirada do mercado da institui¢ao
financeira/sociedade empresaria que nao esta mais apta a nele atuar, apos o es-
gotamento das tentativas de preservacao dessas sociedades.

14/ Embora se tratem de institutos semelhantes, a interrupgao e a suspensao do prazo prescricional acarretam efeitos diversos.
Assim, quando hd a decretagao da liquidagdo extrajudicial, o prazo prescricional se interrompe, voltando a correr integral-
mente no dia seguinte ao da decretagio da medida. A sentenga que decreta a faléncia, por sua vez, suspende o curso do
prazo de prescri¢do enquanto nao encerrado o regime falimentar, que volta a fluir, pelo prazo restante, apds o transito em
julgado da decisdo que encerrar a faléncia.
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Assim, é possivel sintetizar que a semelhanca esta no fato de ambos ense-
jarem a liquidagdo com a conseqiiente extin¢do da empresa a eles submetida,
além de gerarem efeitos juridicos similares. Assim, por serem um procedimento
de liquidagao, devem, obrigatoriamente, seguir os tramites inerentes, como a
realiza¢ao do ativo e o pagamento do passivo, de acordo com os interesses dos
credores. Ocorre, entretanto, que a liquidagdo extrajudicial ainda possui uma
peculiaridade se comparada com a faléncia, que é justamente o interesse publico
envolvido no seu desenvolvimento, o que, inclusive, justifica a discricionarieda-
de conferida ao Banco Central de escolher o momento adequado para interferir
mais drasticamente na instituicio financeira e o afastamento do Poder Judiciario
nesse particular, ndo obstante ser possivel o controle jurisdicional dos proprios
atos de interven¢do em momento posterior e para analise de legalidade.

3.2 O debate atual sobre o tratamento diferenciado para a
sociedade bancaria

Jairo Saddi, em esclarecedora sintese, traz justificativas para o citado trata-
mento diferenciado: o papel dos bancos como criadores de moeda pode ser con-
siderado uma das justificativas para as institui¢coes financeiras estarem subtraidas
do alcance da faléncia e para estarem submetidas ao procedimento da liquidagéo
administrativa. Esclarece o autor que um banco sozinho nao cria moeda, mas
o funcionamento integrado do sistema bancario gera a moeda escritural, me-
diante o mecanismo conhecido como multiplicagdo dos meios de pagamento
pela rede bancaria. Nesse contexto, a quebra de um banco, independentemen-
te de seu porte, pode causar alteragdes significativas no volume dos meios de
pagamento, ou seja, na oferta de moeda. Oscilagdes na oferta de moeda, por
sua vez, podem resultar em oscilagdes na taxa de juros, que, por conseguinte,
podem afetar a economia em geral. Tudo isso exige providéncias especificas das
autoridades monetdrias. Se o Banco Central for a autoridade competente para a
decretacio da liquidacdo do banco insolvente, podera atuar de modo preventivo
e tomar em tempo as providéncias necessarias para evitar, ou minimizar, esses
ou outros efeitos colaterais. Mas, ao contrario, se a quebra pudesse ser decretada
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judicialmente, sem o conhecimento prévio das autoridades monetarias, os efei-
tos indesejaveis apontados poderiam se verificar."®

A doutrina pacificamente reconhece que a razdo desse regime diferenciado
para as instituicoes financeiras se consubstancia no interesse publico em se res-
guardar o sistema financeiro. E, além desse fato, é defensavel a existéncia de um
tratamento diferenciado, diante, reafirme-se, da peculiaridade inerente as em-
presas que lidam com o crédito e que participam do sistema financeiro.

Luiz Alfredo Paulin defende que o Estado deve dispor de um instrumental
que lhe permita dar respostas prontas e rapidas a certas situagdes enfrentadas por
institui¢cdes financeiras. Se a autoridade monetaria estiver aparelhada para tanto,
pode evitar a ocorréncia dos indesejados riscos sistémicos.'® Idéia semelhante é
exposta por Frederico Viana, ao dispor que a justificativa para se atribuir as socie-
dades bancarias procedimento concursal diferenciado estd em que a liquidagao
extrajudicial se presta a manter a credibilidade do mercado, preservando o siste-
ma de pagamentos e o controle da solvéncia e a estabilidade do sistema financeiro
nacional, além de visar ao tratamento igualitario dos credores bancarios."”

Assim, conforme dito, ndo ha muita discussao quanto a necessidade de se
tratar diferentemente o processo de liquidagao de uma institui¢ao financeira. A
divergéncia maior, entretanto, permanece no que se refere a forma com que esse
tratamento diferenciado deve ocorrer, ou seja, se o procedimento de liquidagao
dessas institui¢oes deve se dar em foro administrativo ou em foro judicial, como
ocorre com as demais empresas.

O principal motivo ensejador do tratamento diferenciado para as institui-
¢Oes financeiras é o interesse publico envolvido no afastamento de sociedades
dessa espécie do sistema financeiro. Outros motivos, entretanto, sao utilizados
para justificar, além do tratamento diferenciado, a manutengdo dessa fungdo nas
maos da autoridade administrativa responsavel pela supervisao do Sistema Fi-
nanceiro Nacional. De outro lado, doutrinadores apresentam argumentos para
que a liquidagdo de instituigdes financeiras seja transferida para o Poder Judiciério,
retirando do Banco Central essa atribuicéo.

15/ Apud SOUTELLO, Luiz Haroldo Gomes de. Conversao de liquidagao extrajudicial em faléncia. Banco Central do Brasil
- Concurso de Monografias para Acesso a 1* Categoria da Carreira de Procurador, setembro de 1993, p. 20.

16/ PAULIN, Luiz Alfredo. Op. cit., nota 1, p. 125.

17/ VIANA, Frederico. Op. cit., nota 11, p. 26.
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3.2.1 Argumentos favoraveis para manutencdo do regime
administrativo de liquidag¢do de institui¢des financeiras

A celeridade do procedimento extrajudicial ¢ apontada como argumento jus-
tificador para a escolha desse procedimento e tal celeridade decorreria da maior
mobilidade do Banco Central de reorganizar o ativo e o passivo da liquidanda
e, também, porque todos os questionamentos inerentes ao procedimento seriam
resolvidos pelo proprio Banco Central, considerado uma instancia administra-
tiva unica.'®

Essa tltima assertiva, entretanto, ndo ¢ verdadeira, ja que todos os atos e de-
cisdes administrativos estdo sujeitos ao controle de legalidade pelo Poder Judi-
cidrio, em razdo do que estabelece o art. 5°, inc. XXXV, da CRFB/1988. Dessa
forma, a discussdo em juizo dos atos e das decisdes tomados pelo interventor/li-
quidante ou pelo Banco Central pode ser considerada como uma das principais
razdes ensejadoras da transformacao da almejada celeridade em morosidade do
procedimento administrativo de liquidacao das institui¢des financeiras.

Outro argumento - falta de rela¢ao entre a insolvéncia bancaria e a natu-
reza da liquidacdo — é apontado pelo mencionado autor em razdo da possivel
auséncia de diferenca pratica se o procedimento de liquidagdo se desenvolvesse
administrativamente ou judicialmente.”” Os defensores do procedimento admi-
nistrativo baseavam-se no fato de que o Banco Central era autorizado a se uti-
lizar de recursos publicos provenientes das reservas monetarias para recompor
o patrimonio das instituigdes financeiras insolventes, bem como para cobrir os
débitos dessas entidades perante seus credores. Essa autorizagao legal conferia
uma ampla capacidade a Autarquia de sanear o Sistema Financeiro Nacional, o
que justificava a permanéncia do procedimento a cargo do Banco Central. Ocor-
re, entretanto, que esse mecanismo nao mais existe, diante da impossibilidade
de utilizagdo de recursos publicos na garantia dos créditos dos depositantes de
instituicoes financeiras insolventes, conforme estabelece o art. 28 da Lei Com-

18/ VIANA, Frederico. Op. cit., nota 11, p. 136.
19/ SADDI, Jairo. Algumas propostas de mudanga para a Lei 6.024. In: SADDI, Jairo (org.). Intervengao e liquidagio extra-
judicial no Sistema Financeiro Nacional - 25 anos da Lei 6.024/74. Sdo Paulo: Textonovo, 1999, p. 297-298.
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plementar n° 101, de 4 de maio de 2000%. Sendo assim, ndo mais persiste esse
argumento de ordem procedimental em prol da manutengdo da liquidagdo no
ambito do Banco Central.

A especializagdo do Banco Central, por sua vez, ¢ um forte argumento para
manuten¢ao da liquidagdo nas maos dessa Autarquia, ja que o Poder Judicidrio
nao possui conhecimentos técnicos sobre a questdo. Esse argumento, entretanto,
ndo inviabiliza a transferéncia da liquidagao extrajudicial para o &mbito judicial,
pois, conforme se vera, a atribui¢do conferida serd apenas a de liquidar a insti-
tuicdo apos realizadas todas as tentativas de recuperagido ou de reorganizagdo
societaria, etapas em que a especializagdo é imprescindivel.

3.2.2 Argumentos contrdrios a manutencdo do regime
administrativo de liquidagdo de institui¢oes financeiras

Por outro lado, varios sdo os argumentos utilizados na defesa de um proce-
dimento judicial de liquida¢ao das institui¢oes financeiras: a) maior transparén-
cia do processo judicial se comparado com o procedimento administrativo; b)
maior participagdo dos credores no procedimento, o que ¢ essencial diante do
fato de ser a liquidagdo das instituigdes financeiras também um procedimento
concursal; ¢) maior isen¢do de um liquidante judicial, especialmente em razao
de um maior controle sobre seus atos.

Ressalte-se, conforme licdo de Jairo Saddi, que ha relativo consenso no que
se refere ao processo de intervenc¢ao, aceitando sua realiza¢gdo no ambito admi-
nistrativo. A justificativa para tanto esta no fato de ser a interven¢ao uma tltima
tentativa de se restabelecer o equilibrio econdmico-financeiro da instituigao, vi-
sando ao seu retorno a sociedade.”

20/ Art. 28. Salvo mediante lei especifica, nao poderao ser utilizados recursos ptiblicos, inclusive de operagoes de crédito, para
socorrer instituigdes do Sistema Financeiro Nacional, ainda que mediante a concessiao de empréstimos de recuperagio ou
financiamentos para mudanga de controle acionario.

§ 1° A prevengdo de insolvéncia e outros riscos ficara a cargo de fundos, e outros mecanismos, constituidos pelo Sistema
Financeiro Nacional, na forma da lei.

§ 2° O disposto no caput nao proibe o Banco Central do Brasil de conceder as institui¢des financeiras operagdes de redes-
conto e empréstimos de prazo inferior a 360 (trezentos e sessenta) dias.

21/ SADDI], Jairo. Op. Cit., nota 17, p. 297.
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O mesmo ndo ocorre com o procedimento de liquidagao extrajudicial. Varios
autores que debatem o assunto concluem pela necessidade de reforma da legis-
lagdo em vigor, objetivando transformar o procedimento, até entdo extrajudicial,
em judicial.

Frederico Viana, ao dispor sobre o assunto, conclui que, se o Banco Cen-
tral cumpriu seu papel saneador mediante atuagdo nos processos de interven-
¢do e de administragdo temporaria, ndo ha por que caracterizar a liquidagao
como extrajudicial.?

No mesmo sentido, Jairo Saddi afirma que, com o processo de redemocrati-
zagdo brasileira, é natural que venha a se exigir maior transparéncia por parte do
Poder Publico, o que somente pode ser alcangado com a participagdo do Poder
Judiciario no procedimento de liquidacéo.

Importante registrar a opinido de Eduardo Lundberg sobre o tema:

(...) quanto ao processo liquidatorio de institui¢des financeiras, parece-nos
mais apropriado que o mesmo seja conduzido no ambito do Poder Judi-
ciario. Além de ser um 6nus desnecessario para o 6rgao regulador, ja nao
existem as razdes que o justificavam. Numa época de autoritarismo e de
hipertrofia do Poder Executivo, as liquidagdes extrajudiciais poderiam ser
mais céleres, substituindo a previsao do rito sumdrio contida na legislacao
de outros paises. Hoje, num regime democritico, a liquidagdo extrajudi-
cial é um anacronismo que apenas aumenta a responsabilidade do Banco
Central, sem nenhum ganho de celeridade. Ao contrario, dado o direito
das partes de recorrer livremente ao Poder Judicidrio, qualquer instancia

judicial pode sustar o andamento do processo, retardando a liquida¢éo.”

Facil perceber a preferéncia dos doutrinadores que tratam do assunto por um
procedimento judicial de liquidagao das instituigdes financeiras. Ocorre, entre-
tanto, que a adogao dessa posi¢ao nao deve ensejar a equiparagao do tratamento
conferido as institui¢des financeiras com o tratamento conferido as demais socie-
dades. Conforme visto, existe uma causa para esse tratamento diferenciado, que é
o interesse publico e a peculiaridade inerente a tais empresas, e isso ndo pode ser
afastado, mesmo diante da escolha por um procedimento judicial.

22/ VIANA, Frederico. Op. cit., nota 11, p. 127.
23/ LUNDBERG, Eduardo. Saneamento do Sistema Financeiro. In: SADD], Jairo (org.). Intervengao e Liquidagao Extrajudi-
cial no Sistema Financeiro Nacional - 25 anos da Lei 6.024/74. Sdo Paulo: Textonovo, 1999, p. 67.
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4. Afalénciadeinstituicdes financeiras submetidasaosregimes
especiais previstos na Lei n°® 6.024, de 1974

4.1 Requisitos para a decretagao

Nao obstante a doutrina majoritaria entender que a faléncia e a liquidagao
extrajudicial sdo institutos semelhantes e, conseqiientemente, com assemelhadas
finalidades e efeitos, a Lei n° 6.024, de 1974, previu, em seu art. 7°, alinea ¢, que
a intervencao cessara se decretada a faléncia da entidade. O mesmo foi previsto
no art. 19, alinea d, referente a liquidagdo extrajudicial.

Duvida ndo resta de que os regimes especiais de intervengao e de liquidagdo
extrajudicial podem ser encerrados mediante decretagao da faléncia da entida-
de, ja que essa hipdtese se encontra expressamente prevista em lei.

Dessa forma, o que se pretende com o presente trabalho ndo é desenvolver
uma simples critica ao dispositivo devido a repeticao desnecessaria de atos ou
a morosidade que essa medida pode acarretar, causando prejuizo aos credores
da institui¢do liquidanda, mas, ao contrario, buscar uma interpreta¢do para
essa norma que nao confronte com um dos objetivos que norteou a cria¢ao da
Lei n° 6.024, de 1974, qual seja, a atribui¢do ao Banco Central da discriciona-
riedade de se retirar do sistema financeiro uma empresa integrante que esteja
deficitaria, em razdo da complexidade e da necessidade de especializagdo que
a questao requer.

4.1.1 O relatdrio estabelecido no art. 11 da Lei n° 6.024, de 1974

Em ambos os regimes, logo apos a decretagdo da medida excepcional, é no-
meado um interventor/liquidante que, dentro de sessenta dias, deverd elaborar
um relatorio o qual, nos termos do art. 11 da Lei n° 6.024, de 1974, conterd a
descrigdo da situacao econdmico-financeira da instituicao, a indicagdo dos atos e
omissoes danosos que porventura tenha verificado e a proposta de providéncias
convenientes a instituicao.

Frederico Viana, ao tratar dessa questao, dispde corretamente que do conteu-
do desse documento dependera o prosseguimento da liquidagao. Por isso, escla-
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rece o autor sobre a necessidade de que o liquidante faga constar nesse relatdrio
o0 seu parecer sobre a melhor destinacdo a ser atribuida a sociedade bancaria
liquidanda. Analisando o relatério do liquidante, o Banco Central podera auto-
riza-lo a prosseguir com a liquidagdo extrajudicial ou a requerer judicialmente
a faléncia.”*

Pode-se concluir, entdo, que o relatorio a ser apresentado pelo interventor/li-
quidante ¢ de crucial importancia para a defini¢do dos rumos da intervengao/li-
quidagao extrajudicial, pois, a partir dessa minuciosa analise realizada pelo novo
gestor da instituicdo financeira, o Banco Central vai decidir a melhor maneira
de solucionar os problemas vividos por essa institui¢do, ou seja, a forma mais
eficiente e a0 mesmo tempo menos danosa para o mercado, para a sociedade e
para os seus credores.

4.1.2 Hipdteses autorizadoras do requerimento da faléncia pelo
interventor/liquidante

Ao efetuar uma leitura do disposto no art. 12 da Lei n° 6.024, de 1974, que
cuida da intervencao, verifica-se que, a vista do relatério ou da proposta do in-
terventor nele contida, o Banco Central podera, entre outras providéncias, au-
torizar o interventor a requerer a faléncia da instituicdo, quando seu ativo nao
for suficiente para cobrir metade do valor dos créditos quirografarios, quando
julgada inconveniente a liquidagao extrajudicial ou, ainda, quando a complexi-
dade dos negocios da instituigao ou a gravidade dos fatos apurados aconselhar
a medida.

O art. 21, por sua vez, ao tratar da liquidagao extrajudicial, dispde que, tam-
bém com base no relatério do liquidante, o Banco Central podera autoriza-lo a
requerer a faléncia da entidade, quando o seu ativo ndo for suficiente para cobrir
pelo menos a metade do valor dos créditos quirografarios ou quando houver
fundados indicios de crimes falimentares.

24/ VIANA, Frederico. Op. cit., nota 11, p. 121.
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4.1.3 O momento de o Banco Central autorizar o requerimento
da faléncia

A decretagdo da faléncia também ¢ limitada por outros motivos. Ao se ana-
lisar o disposto nos artigos 12 e 21 da Lei n° 6.024, de 1974, percebe-se que o
momento para que a autorizagdo seja concedida é o seguinte ao da elaboragao
do relatdrio, que deve conter a descrigdo da situagdo econdmico-financeira da
empresa. Isso porque é nesse momento que o Banco Central, a partir dos ele-
mentos trazidos pelo interventor/liquidante, tem condi¢des para decidir sobre
sua atuagao naquele procedimento especifico.

Nao sendo o caso de insolvéncia irreversivel, que a legislagdo estipulou na
incapacidade de pagamento de metade dos créditos quirografarios, cumpre ao
Banco Central decidir pela cessacao da intervengao, pela sua manutengédo ou,
ainda, pela decretacdo da liquidagdo extrajudicial da entidade. Se a institui¢ao
financeira ja se encontrar sob o regime de liquidagao, o Banco Central podera
decidir pelo prosseguimento da liquida¢ao extrajudicial, pela transformagdo do
procedimento em liquidagdo ordinaria ou, dependendo das garantias prestadas,
pelo encerramento do regime especial para que os interessados retomem o pros-
seguimento das atividades econdmicas da empresa. Por outro lado, presentes os
requisitos trazidos pela Lei n° 6.024, de 1974, deve o Banco Central autorizar
o requerimento da faléncia, logo no inicio do procedimento da liquidagao ex-
trajudicial, desfazendo-se da sua atribuicao de retirar do mercado a instituigao
financeira insolvente.

A adogao desse entendimento afasta o argumento da cumulagao indevida de
procedimentos, possivel na hipdtese de liquidagao extrajudicial, j& que retira do
Banco Central a competéncia para a realizagao do ativo e pagamento do passivo,
procedimento em que prevalece o interesse privado dos credores, transferindo-a
ao Poder Judicidrio. Realizada dessa forma, a autorizagdo para que o interven-
tor/liquidante requeira a faléncia da entidade submetida ao regime especial nao
ensejard a repeticdo desnecessaria de atos ou o questionamento judicial de deci-
soes administrativas proferidas no curso do procedimento extrajudicial a cargo
do Banco Central.

Ao decidir pelo prosseguimento na liquidagao, fica o Banco Central impos-
sibilitado de autorizar posteriormente o requerimento da faléncia da instituicao,
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no intuito de se evitar a repeticdo desnecessaria de atos e o prolongamento in-
desejado desse procedimento especial. Os artigos 22 e seguintes da Lei n° 6.024,
de 1974, dispéem sobre a convocagao dos credores para que declarem os seus
créditos, fixando prazo para tanto, bem como o procedimento para verificagao
dos créditos declarados, além de delinear todo o caminho a ser seguido até a
fixagdo do quadro de credores que determina a ordem de pagamento dos crédi-
tos da massa liquidanda. A decretagao da faléncia no curso desse procedimento
ensejara a necessidade de que esses atos sejam todos refeitos judicialmente, o que
claramente viria a atrasar o encerramento definitivo do regime de dissolucdo da
instituigao financeira.

Duvida ndo resta de que o regime de liquidagdo extrajudicial vai se encer-
rar no momento em que o Poder Judicidrio decretar a faléncia da institui¢ao
financeira, terminando nesse momento a atua¢io do Banco Central. Ocorre, en-
tretanto, que ndo pode a Autarquia buscar simplesmente desonerar-se das suas
fungdes. Tanto o Poder Executivo como o Poder Judicidrio mantém-se a custa
de verba publica. Por isso, tdo necessaria é a harmonia no trato dessas questdes,
no intuito de evitar um dispéndio de recursos publicos ainda maior do que o ja
verificado em casos da espécie.

Por fim, poder-se-ia argumentar que o art. 21 traz a possibilidade de decreta-
¢do da faléncia em momento diverso ao estabelecido no art. 11 da Lei n°® 6.024,
de 1974, ao dispor em seu paragrafo inico que o Banco Central, a qualquer
tempo, podera estudar pedidos de cessagdo da liquidagdo extrajudicial formula-
dos pelos interessados, concedendo ou recusando a medida pleiteada segundo as
garantias oferecidas e as conveniéncias de ordem geral.

Essa interpretacao, entretanto, ndo atende aos principios da eficiéncia, da ce-
leridade e da economia processual®, que também devem nortear o curso dos
procedimentos de retirada do mercado das institui¢des insolventes. O dispo-
sitivo sob comento fala que, sem prejuizo ao disposto no art. 21, ou seja, sem
prejuizo a possibilidade conferida ao Banco Central de autorizar o liquidante
a prosseguir na liquidagdo ou a requerer a faléncia tendo em conta o relatério

25/ Os principios da celeridade e da economia processual estao expressamente previstos no art. 75, paragrafo tnico, da Lei
ne 11.101, de 2005.
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apresentado pelo liquidante, pode a Autarquia estudar novos pedidos de cessa-
¢do do regime especial, a qualquer tempo. Ao interpretar o dispositivo, a com-
preensao que deve ser feita é que pode a Autarquia estudar a possibilidade de
autorizar outras formas de cessagdo do regime especial, que nao as ja previstas
no corpo do artigo. Essa leitura, por si s6, é suficiente para afastar a autoriza¢ao
para requerimento da faléncia em momento posterior, ja que estende essa possi-
bilidade somente as demais formas de cessagdo da liquidagéo trazidas no art. 19
da Lei n° 6.024, de 1974.

Acrescente-se, também, que o mencionado dispositivo fala em pedidos for-
mulados pelos interessados. Nesse aspecto, sem considerar a controvérsia que
atinge o tema — possibilidade de os interessados solicitarem ao Banco Central
autorizagdo para que seja requerida a faléncia da institui¢do, ou mesmo reque-
rerem a faléncia diretamente em juizo -, o dispositivo sob analise requer que
esses interessados, ao formularem o pedido, prestem garantias, podendo a Au-
tarquia indeferir a medida pleiteada se ndo entender pela sua suficiéncia. Ora,
a garantia s6 é necessaria nas hipoteses previstas nas alineas a e b do art. 19,
quando os interessados retomam a responsabilidade pela institui¢iao financeira,
seja para prosseguir nas atividades econdmicas da sociedade, seja para efetivar
sua liquidagao. Nao faz sentido a apresentagao de garantias para o requerimento
da faléncia, procedimento que vai se desenvolver no ambito do Poder Judiciario.
Sendo assim, ndo faz também sentido que o paragrafo unico do art. 21 esteja
admitindo essa possibilidade.

5. Analise da decretagio da faléncia das sociedades
submetidas a regime especial nos anteprojetos que visam
reformar a Lei n° 6.024, de 1974

A necessidade de reforma da Lei n° 6.024, de 1974, é uma idéia defendida por
praticamente todos os estudiosos do tema intervencao e liquidagdo extrajudicial.
Embora nio seja tdo antigo quanto a revogada Lei de Faléncias, o diploma legal
sob comento foi editado em uma época em que vigorava o autoritarismo, o que
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possibilitava a atuagdo do Poder Executivo de forma livre, sem a sua submissao
a controles rigidos de legalidade.

Apesar dessas caracteristicas, a aplicagdo da Lei n° 6.024, de 1974, na pratica,
tem sofrido uma série de adaptacdes aos ditames constitucionais trazidos pela
CRFB/1988. Nao obstante, mais de trinta anos ap6s a sua edigdo, diante da expe-
riéncia vivida pelo Banco Central no trato da questdo e tendo em conta as modi-
ficagoes trazidas pela nova legislagao falimentar, tornou-se imprescindivel a re-
tomada dos estudos sobre a edigdo de um novo normativo para regular a atuagao
do Banco Central diante das crises enfrentadas por institui¢des financeiras.

Assim, estudos estdo sendo feitos no ambito dessa Autarquia no intuito de
viabilizar a edi¢ao do novo diploma legal, o que resultou na elaboragdo de ante-
projetos de lei, que modificam todo o procedimento de intervencéo lato sensu
nas institui¢oes financeiras problematicas.

Registre-se, entretanto, que se pretende aqui discutir somente as propostas
trazidas nos mencionados anteprojetos que se relacionem com o tema tratado
no presente trabalho, quais sejam, a competéncia para processar a efetiva liqui-
dagdo da institui¢do financeira e 0 momento para efetuar a eventual transferén-
cia dessas atribuigoes.

Em sintese, a legislagiao em vigor atribui ao Banco Central o poder de decidir
sobre a capacidade da instituicéo financeira de permanecer no sistema financei-
ro; sendo o caso de afastamento, cabe & Autarquia supervisionar o procedimento
tracado para esse fim. Excepcionalmente, pode o Banco Central transferir ao
Poder Judiciario a competéncia para liquidar a institui¢do financeira, desde que
preenchidos os requisitos legais previstos na Lei n° 6.024, de 1974.

Essa questdo sofre significativas mudangas com os anteprojetos sob analise.
Entretanto, ndo ha, ainda, um consenso sobre qual a melhor alternativa a ser
adotada. Diante desse fato, é importante discorrer sobre a solu¢ao que melhor se
coaduna com os interesses envolvidos na retirada de uma instituicdo financeira
do Sistema Financeiro Nacional.
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5.1 Andlise dos anteprojetos®

As primeiras propostas apresentadas tém como ponto comum a permanéncia
do tratamento diferenciado para as institui¢oes financeiras, corroborando a tese
defendida no curso deste trabalho de que essas instituigoes possuem caracteristi-
cas peculiares se comparadas com as demais sociedades empresarias, o que justi-
fica a necessidade de procedimentos distintos para a sua retirada do mercado.

Outro ponto em comum em todos os anteprojetos é a permanéncia, no dmbi-
to do Banco Central, da atribuicao de decidir sobre a continuidade da instituicdo
financeira no mercado. Assim, a decisdo de uma intervengao severa na socieda-
de empresaria pertence a Autarquia, obedecidos os critérios legais definidos na
legislacdo, ap6s o insucesso da utilizagao dos mecanismos preventivos colocados
a sua disposicao.

O novo ordenamento das liquida¢des das institui¢cdes financeiras deve, entéo,
partir das seguintes premissas: a) tratamento diferenciado para as instituigdes
financeiras, em virtude da presenca de interesses publicos na sua manutengio,
tais como a estabilidade do sistema financeiro, a integridade do sistema de paga-
mentos e a prote¢do da economia popular; b) atuagdo necessaria do Banco Cen-
tral, cabendo a Autarquia a decisdo sobre a conveniéncia de retirar do mercado a
institui¢do financeira problematica da forma menos onerosa possivel.

Fixadas essas condig¢des bésicas, cumpre definir a forma de atuagdo do Banco
Central e até em qual momento a Autarquia deve atuar.

A adogdo do mecanismo de trés fases para a liquidagao da institui¢do finan-
ceira, presentes em algumas propostas, merece elogios. A previsdo de existéncia
de um plano de regularizagao a ser seguido pela instituicao financeira e fiscali-
zado de forma intensiva pela autoridade competente demonstra que essa escolha
legislativa vai privilegiar a utilizagdo dos mecanismos preventivos e vai viabili-
zar a recuperagdo da sociedade. Essa solugdo retira o inconveniente existente
na legislacdo atual de ter o procedimento de interven¢ao como o mecanismo

26/ Foram analisados os seguintes anteprojetos de lei: a) elaborado pelo Departamento de Liquidagdes (DELIQ), b) apre-
sentado por Luis Carlos Sturzenegger em STURZENEGGER, Luis Carlos. Relatério final do contrato n° 2001/005836.
Programa Nagdes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD - c6pia obtida na Procuradoria-Geral do Banco Central do
Brasil, e ¢) proposta apresentada pelo Grupo de Trabalho formado por Adriana Soares Sales e Eduardo Lundberg, ambos
servidores do Banco Central do Brasil.
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disponivel para a recuperagao da institui¢do financeira em crise, o que é criti-
cavel tanto pela sua ineficiéncia, como pela atribui¢do conferida a Autarquia de
supervisionar o gerenciamento de uma sociedade, fun¢ao que nao se enquadra
nas atribuigdes tipicas de um banco central.

A tnica ressalva a ser feita diz respeito a possibilidade de quebra do elemento
confian¢a dos depositantes da institui¢ao financeira submetida a essa fiscaliza-
¢do intensiva, como se o procedimento fosse o antincio de que a sociedade esta
sob risco de sofrer uma liquidagdo, o que pode gerar uma corrida bancaria e a
conseqiiente situacdo de insolvéncia dai decorrente. Por se tratar de uma inova-
¢ao no ordenamento juridico vigente, sua credibilidade dependera da forma pela
qual o Banco Central conduzira o seu processamento, ndo podendo restringir
sua aplicagdo aos casos graves ou optar por essa alternativa tardiamente.

Em um segundo momento, verificada a impossibilidade de recuperagao da
empresa, cabe ao Banco Central decretar a intervencéo na instituicdo financei-
ra problematica. Essa intervenc¢do deve ser uma intervengao preparatdria, ins-
taurada para encaminhar a institui¢do financeira para uma liquidagao que vai
ocorrer em curto prazo. A decisdo de retirar do mercado a institui¢do financeira,
como visto, permanece como atribuicdo do Banco Central, por ser esse momen-
to de crucial importancia para o sistema financeiro.

A terceira fase a ser observada seria a liquidacdo da instituicao financeira.
Em todas as propostas, percebe-se que o Banco Central nao mais se responsabi-
liza pela condugido do procedimento, o que também merece elogios. Ao decidir
a Autarquia pela inviabilidade da institui¢ao financeira, pressupde-se o esgota-
mento das medidas saneadoras disponibilizadas a autoridade monetéria para
recuperagio da sociedade, bem como a extingao do risco ao sistema financeiro,
gerado pela ma atuagdo da institui¢ao financeira no mercado. Encaminhada a
institui¢do para a liquidagdo, ndo mais se pode falar em institui¢do financeira
autorizada a funcionar pelo Banco Central, mas apenas em uma massa patri-
monial, composta de ativos e passivos, que visa a satisfazer apenas aos interesses
privados dos seus credores.

Nao obstante estarem resguardados os interesses dos credores em ambos os
procedimentos sugeridos, a adogao da alternativa que atribui ao Poder Judiciario
a condugao da liquidagao da instituigdo financeira inviavel deve ser a preferida.
Conforme dito, nessa fase ndo hd interesse publico que justifique um tratamento
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diferenciado para as institui¢des financeiras. Sendo assim, razao nao ha para
manuten¢do de procedimentos distintos. Acrescente-se que a Lei de Faléncias
foi recentemente alterada, ndo havendo mais o argumento da necessidade de
sua atualizagdo, justificavel se ainda estivesse em vigor o normativo anterior. E,
ainda, é importante registrar que a nova legislacdo prevé a participagio dos cre-
dores no procedimento de faléncia, mediante a possibilidade de determinagao,
na sentenca declaratéria da faléncia, da convoca¢do da Assembléia de Credores,
nos termos previstos no art. 99, inciso XII, da Lei n° 11.101, de 2005.

Conforme debatido nos paragrafos anteriores, ndo ha diferenciagdo relevante
entre a massa falida de uma instituicdo financeira e a massa falida de uma so-
ciedade empresaria comum, razao pela qual é conveniente o aproveitamento do
procedimento ja estabelecido para tais sociedades também para as institui¢des
financeiras, ressalvada a necessidade de efetuar algumas adaptagoes a realidade
dessas dltimas. Desse modo, decidindo o Banco Central pela inviabilidade da
sociedade bancaria, deve a Autarquia atuar para promover o requerimento da
sua faléncia no juizo competente, seguindo o procedimento ja previsto na nova
Lei de Faléncias.

Por todo o exposto, é conveniente que, na altera¢do pretendida, o Banco Cen-
tral conserve os seus poderes decisorios no que se refere a conveniéncia da ma-
nutenc¢ao ou da retirada de uma institui¢ao financeira do mercado. Para tanto,
deve equipar-se de mecanismos preventivos, no intuito de solucionar os proble-
mas que surgirem da forma menos onerosa possivel - fase de supervisao intensi-
va. Ndo surtindo efeito as medidas preventivas, de acordo com as hipéteses pre-
vistas em lei, a Autarquia deve decidir pela retirada do mercado da institui¢ao
financeira inviavel, agindo de modo com que essa decisao seja absorvida com o
menor impacto possivel, tanto pelo sistema financeiro, quanto pelos interessados
diretos na dissolugdo, tais como depositantes, investidores e credores - fase de
intervenc¢do. Tomadas as providéncias necessarias, sem que tenha sido possivel
a resolucdo da questdo no momento da intervengdo, seja com a reorganizacao
da instituicdo financeira, seja com a retomada das atividades mediante capita-
lizagao, entre outras alternativas previstas no diploma legal, é conveniente que
haja previsao para que o Banco Central requeira a faléncia da institui¢ao finan-
ceira, que devera ser processada no Poder Judicidrio, na forma prevista pela Lei
n° 11.101, de 2005. A faléncia nesse caso terd como requisito apenas o transcurso
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do prazo previsto para duragao da intervencdo, sem a ocorréncia de qualquer
das causas capazes de ensejar o seu encerramento.

6. Conclusiao

Este trabalho centrou-se na previsdo da Lei n° 6.024, de 1974, de coexistén-
cia do regime de liquidagdo extrajudicial e do regime judicial da faléncia, e nas
duavidas juridicas geradas pela sujei¢ao das institui¢des financeiras a regimes de
natureza, finalidades e procedimentos similares.

E inegével a possibilidade de as institui¢cdes financeiras terem a sua faléncia
decretada, pois o art. 1° da Lei n° 6.024, de 1974, prevé expressamente a sujei¢ao
dessas sociedades a essa forma de liquida¢ao. Ocorre, entretanto, que a0 mesmo
tempo em que admite a sujeigdo das institui¢oes financeiras ao regime falimen-
tar, o diploma legal em comento traz requisitos que devem ser observados para
que o pedido de quebra possa ser feito no Poder Judiciario.

Assim, dadas as considerag¢oes do presente trabalho, conclui-se que o Banco
Central pode autorizar o interventor/liquidante a requerer a faléncia da institui-
¢do financeira em um dinico momento, e somente se preenchidas as condicdes
estipuladas pela legislagdo em vigor. Desse modo, se o relatdrio previsto no art.
11 da Lei n° 6.024, de 1974, concluir pelo estado de insolvéncia da sociedade
bancaria, caracterizado pela legislacio como a incapacidade de pagamento da
metade dos créditos quirografarios, pode o Banco Central conceder a mencio-
nada autorizacio.

De acordo com uma interpretagdo rigida da lei, esse seria o inico momento
admitido pela legislagdo para a transferéncia da atribuicdo de liquidar a insti-
tuicdo financeira ao Poder Judiciario. Apds esse momento, se iniciados os pro-
cedimentos de efetiva liquidagdo da sociedade bancdria pelo Banco Central, o
encaminhamento dos autos a outra instancia vai acarretar a repeti¢ao de atos ja
efetuados e, conseqiientemente, o prolongamento do processo de dissolugdo da
instituicao financeira, além de aumentar os custos dessa intervencéo estatal.

De outro lado, parcela consideravel da doutrina opde-se a opgao legislativa
por um tratamento extrajudicial para a dissolu¢ao das institui¢oes financeiras.
Diante desse cenario, foram analisadas as causas que ensejaram a ado¢do de um
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procedimento administrativo de liquidagdo e se, atualmente, tais justificativas
permanecem.

As institui¢oes financeiras pertencentes ao Sistema Financeiro Nacional, por
lidarem, em sua maioria, com o crédito e com a moeda, tornam-se vulneraveis e
capazes de influenciar todo o sistema financeiro e, em ultima instancia, a econo-
mia do pais. Essa é a razao que justifica a intervengao do Estado nesse setor, que
se materializa, de acordo com o ordenamento juridico vigente, em ampla atua-
¢ao do Banco Central em regular, fiscalizar, punir e, em situagdo extrema, retirar
do mercado a institui¢do financeira que ndo se mostra apta a nele atuar.

A decisao pela retirada do mercado da sociedade bancaria irrecuperavel
pode gerar efeitos no sistema financeiro, razdo pela qual deve ser atribuida ao
6rgao especializado, capaz de mensurar os reflexos que essa medida pode acar-
retar no mercado.

Cumpre ressaltar que, quando se chega ao procedimento de efetiva liquida-
¢do, a sociedade bancdria ja ndo passa de uma massa, composta de ativos a re-
alizar e passivos a serem pagos. Nesse ponto, ndo ha mais interesse publico que
justifique a manuten¢ao do procedimento nas maos da autoridade monetaria
responsavel pela tutela do sistema financeiro.

Assim, ao analisar a situa¢do sob uma perspectiva atual, verifica-se a ten-
déncia em se retirar a atribuicdo de liquidacdo das instituicdes financeiras das
maos da autoridade fiscalizadora, para transferi-la ao Poder Judiciario. Podem
ser arroladas como justificativas para a eleicdo do procedimento judicial a maior
transparéncia dessa forma de liquidagdo, a maior participagdo dos credores no
procedimento, além de tal escolha acabar com uma das causas apontadas como
ensejadoras da morosidade do procedimento liquidatério: a submissao dos atos
e decisdes administrativos ao controle de legalidade pelo Poder Judiciario.

Por fim, resta mencionar que o presente trabalho, com respaldo nos an-
teprojetos que estdo em andamento no intuito de viabilizar a reforma da Lei
n° 6.024, de 1974, tragou algumas consideragdes que objetivam colaborar com as
alteragoes pretendidas. Destaca-se, nesse ponto, a ado¢do do entendimento que
elege o procedimento judicial da faléncia como o mais indicado para a efetiva
dissolugao da sociedade financeira inviavel, nos termos previstos pela legislagao
em vigor — Lei n° 11.101, de 2005 -, permanecendo como atribui¢ao do Banco
Central a decisdo sobre a conveniéncia de retirar do mercado a institui¢do fi-
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nanceira problematica e o processamento dos atos eventualmente destinados a
transferir a atividade bancdria para outro componente do sistema, a ser feito da
forma menos onerosa possivel.
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Proc. 0601324399

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Ne 3657 - REQUERENTE: PAR-
TIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA (PDT) - REQUERIDO: BANCO CENTRAL
DO BRASIL - PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR - PRETENSA INCONSTITUCIO-
NALIDADE DA CIRCULAR QUE CRIOU O COMITE DE POLITICA MONETARIA
(COPOM) E A ORIGEM DA TAXA SELIC - AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR
- CIRCULAR REVOGADA - INADEQUACAO DA VIA ELEITA - HIPOTESE DE
INCONSTITUCIONALIDADE INDIRETA OU REFLEXA - NORMATIVO QUE DIS-
CIPLINA PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS INTERNOS SEM A DIVULGA-
CAO DE NORMAS GERAIS OU ABSTRATAS - INEXISTENCIA DE OFENSA AO
PRINCIPIO DA LEGALIDADE OU A SEGURANCA JURIDICA - ATO NORMATI-
VO FUNDADO EM NORMA LEGAL - COMPETENCIA DO BANCO CENTRAL DO
BRASIL PARA EXECUTAR A POLITICA MONETARIA - AUSENCIA DE FUMUS
BONI IURIS E DE PERICULUM IN MORA.

Senhor Procurador-Geral:

Assunto

Trata-se de Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn 3.657) proposta pelo
PARTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA (PDT), com o objetivo especifico
de ver declarada a inconstitucionalidade da Circular BCB 2.698, de 20 de junho
de 1996, que criou a Taxa Bésica do Banco Central (TBC), mais tarde substituida
pela Taxa Selic (Circular BCB 2.868, de 4 de margo de 1999 - doc. 04), e o0 Comi-
té de Politica Monetaria (Copom).

2. O Requerente comega por alegar que a edigdo da Circular 2.698, de 1996,
violou “o principio da legalidade estatuido no caput do art. 37 da Carta Maior”.
Contudo, ao desenvolver esse argumento, afasta-se do plano constitucional e diz
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que a agora referida Circular afronta, isso sim, o art. 10 da Lei 4.595, de 31 de de-
zembro de 1964, pois, apesar de ela indicar esse artigo como fundamento legal de
sua validade, “ndo ha - no mencionado dispositivo infraconstitucional - qualquer
autorizagao legal ou constitucional (sic) para que o Banco Central do Brasil possa
instituir ou criar Comité ou Taxa Bésica, muito menos mediante CIRCULAR”

3. Naseqiiéncia, ainda que sem embasamento especifico ou elucidativo, diz
o Requerente que a Circular atacada agride igualmente os principios da especia-
lidade e da indelegabilidade da competéncia tributaria, designadamente por nao
haver “lei delegando ao Banco Central do Brasil [poder] para criar a Taxa Basica
(Selic), tampouco o Comité de Politica Monetaria (Copom)”. Na mesma linha,
afirma-se, en passant, que a Diretoria Colegiada agiu com excesso de poder no
caso, pois editou o normativo sem que os poderes necessarios lhe tivessem sido
legalmente atribuidos.

4. Mais a frente, sempre repetindo a idéia inicial de que nao ha autorizacio
legal para a regulagdo do tema por meio da multicitada Circular - argumento,
alids, que constitui o cerne do fundamento da a¢do, em torno do qual todos os
demais argumentos gravitam -, o Requerente menciona que a edi¢ao desse nor-
mativo ofende o principio da seguranca juridica, ja que esta Autarquia “deveria
pautar suas decisdes em normas vigentes e validas, transparentes e inteligiveis,
nio em pressupostos de existéncia” e também que a Circular 2.698, de 1996, cria,
ainda que ndo diga o porqué, “instabilidade e descrédito ao sistema vigente”

5. Ainda sob a rubrica da agressdo ao principio da seguranga juridica, o
Requerente afirma, outra vez sem fundamentar, que a TBC “foi utilizada para
enganar a limitagao legal dos juros moratérios dos débitos tributarios de 1%
ao més, de acordo com o art. 161, §1°”, do Cddigo Tributario Nacional, e que
a taxa basica de juros ndo poderia ser alterada por ato normativo inferior a lei
complementar, muito menos por “atos administrativos, como as circulares do
Copom/Bacen (sic)”.

6. Por fim, é pedida a suspensio cautelar da Circular combatida, eis que
presentes, segundo o Requerente, tanto o fumus bonis iuris, pois a “matéria” tem
contestada “a sua aplicabilidade, dentre outras, para fins tributarios, visto inexis-
tir sua previsao no ordenamento juridico’, como o periculum in mora, porquanto
o ato normativo tem produzido “nocivos e irreparaveis efeitos’, especialmente
porque “a Taxa Basica do Banco Central constitui arma poderosa nas maos da
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administragdo publica, usando-a para controlar a aferi¢ao de seus indices, majo-
rando-os ou diminuindo-os ao seu bel-prazer”.

7. Em face dos termos da pega inicial da presente A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade e do pedido de medida cautelar, o Ministro Relator solicitou ao
Presidente do Banco Central a prestacio de informagdes a respeito do quanto
alegado, na forma do art. 12 da Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999. E para
subsidiar essas informagdes que se desenvolve a analise a seguir.

Apreciagao
PRELIMINARMENTE

I - AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR: REVOGACAO DA CIRCULAR
2.698, DE 1996.

8. Logo no inicio de sua pega, o Requerente delimita o objeto da presente
Acgdo Direta de Inconstitucionalidade ao estabelecer que ela tem como fim tni-
co, note-se, “obter dessa Suprema Corte a declara¢do de inconstitucionalidade da
Circular 2.698, de 20 de junho de 1996”.

9. No entanto, a Circular 2.698, de 1996, nao mais existe no mundo ju-
ridico, uma vez que foi expressamente revogada pela Circular 2.780, de 12 de
novembro 1997 (doc. 03 anexo), cujo art. 4° dispds de forma textual:

Art. 4° Esta Circular entra em vigor na data de sua publicagao, produzindo efeito a partir
de 02.01.98, inclusive, data em que produzird efeito, também, a Circular n° 2.761, de
18.06.97, e quando ficarao revogadas as Circulares n°s 2.698, de 20.06.96, ¢ 2.711, de
28.08.96 [grifo nosso].

10. Ora, se o ato normativo que se pretende ver controlado no que toca a
sua compatibilidade constitucional ndo estd mais em vigor, o pretendido con-
trole, mais do que dificultado, revela-se desnecessario: nao hé razao para se afe-
rir constitucionalidade de norma revogada, especialmente porque o efeito de
eventual declaracdo de inconstitucionalidade seria o de impedir a aplicacdo da
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norma impugnada, o que ja foi obtido, de forma até mais incisiva, quando de sua
revogacao, momento em que lhe foi retirada a vigéncia.

11. Cite-se, por todos, a ementa do julgamento na ADIn 2.157/BA (Tribunal
Pleno - Relator: Min. Moreira Alves - Julgamento: 10.4.2003 - Publicagdo: D]
6.6.2003, p. 29), que ndo deixa duvida sobre o que ora se afirma:

Agdo direta de inconstitucionalidade. Alineas “a”, “b” e “c” do inciso III do artigo 3° da Lei
n° 7.508, de 22 de setembro de 1999, artigo 8°, incisos L, II e IIL, e §$ 1° e 2°, do Decreto
n° 7.699, de 9 de novembro de 1999, e artigo 9°, incisos I e II do mesmo Decreto, todos
do Estado da Bahia. - Tendo a Lei estadual n° 7.981, de 12.12.01, revogado expressamente
a Lei estadual n° 7.508, de 22.09.99, da qual foi atacado o artigo 3°, III, “@”, “b” e “C”, e ndo
mais subsistindo, pela natureza acessdria do Decreto estadual n° 7.699/99, os dispositivos
dele também impugnados, ficou prejudicada a presente agdo direta por perda superve-
niente de seu objeto, porquanto ja se firmou a jurisprudéncia desta Corte no sentido de
que o interesse de agir, em a¢ao dessa natureza, so existe enquanto estiver em vigor a
norma juridica impugnada, independentemente de essa norma ter, ou nao, produzido
efeitos concretos (assim, a titulo exemplificativo, nas ADI’s 420-QO, 747-QO e 1.952).

Agao direta que se julga prejudicada [grifo nosso].

12. Por essa razao, deve ser reconhecida a auséncia de interesse de agir na
presente a¢ao, declarando-se prejudicado o pedido formulado na inicial.

II - INADEQUACAO DA VIA ELEITA: INCONSTITUCIONA-LIDA DE
INDIRETA OU REFLEXA - ATO NORMATIVO DE EFEITOS INTERNOS

13. Ainda que a alegacao da auséncia de interesse de agir ndo fosse suficien-
te para impedir o controle de constitucionalidade pleiteado — o que se admite
apenas para que o debate da questdo seja pleno -, ha dois outros argumentos a
demonstrar a inadequagao da via eleita na hipdtese.

14. Em primeiro lugar, a inconstitucionalidade da Circular 2.698, de 1996,
apontada pelo Requerente seria, ainda que existente, meramente reflexa ou indire-
ta. Ndo ha como dizer da constitucionalidade da Circular em questdo sem avaliar
a norma infraconstitucional que lhe da suporte de validade. Tanto que o funda-
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mento central da presente agao, como adiantado, reside na afirmagao de que nao
ha autorizagao legal para a regulagao do tema por meio da muito referida Circular,
retirando o Requerente, dai, uma suposta ofensa ao principio da legalidade.

15. E o proprio Requerente quem diz e salienta que “a leitura do citado dis-
positivo (art. 10 [da Lei 4.595, de 1964]), nos permite inferir, sem margem a erro,
que nio ha - no mencionado dispositivo infraconstitucional — qualquer auto-
rizagdo legal ou constitucional para que o Banco Central do Brasil possa instituir
ou criar Comité ou Taxa Basica, muito menos mediante CIRCULAR? (sic) [grifo
nosso]. Mais ainda. Em outra parte, fazendo referéncia outra vez ao normativo
revogado, o Requerente afirma que “o Ato Normativo combatido é a CIRCULAR
2.698, de 1996, compreendendo, aqui, ato normativo como sendo todo ato que
tem por finalidade explicitar a regra juridica. Nesse conceito se inclui a Circular
do Banco Central que regulamenta ou pretende regulamentar a lei, ndo po-
dendo extrapola-la” [grifo nosso].

16. Esta claro, pois, que a discussio central desta A¢do Direta de Inconsti-
tucionalidade gira em torno de se definir se a Circular 2.698, de 1996, possui ou
ndo fundamento legal de validade, é dizer, se a citada Circular encontra ou nido
amparo em uma norma legal. Portanto, nao ha como o Supremo Tribunal Federal
avaliar se a Circular 2.698, de 1996, ofende o principio da legalidade sem descer a
analise da norma infraconstitucional mediadora. Somente depois de empreendi-
do e solucionado o debate sobre a adequagio da Circular as normas infraconsti-
tucionais de regéncia é que se pode partir para a defini¢ao de eventual agressdo ao
principio constitucional em questao, qual seja, o da legalidade, o que demonstra
que a inconstitucionalidade invocada pelo Requerente para abrir a via extraordi-
néria do controle de constitucionalidade é meramente reflexa ou indireta.

17. Sobre o ponto, a parte inicial da ementa de julgamento da ADI-MC
1.776/DF (Tribunal Pleno - Relator: Min. Sepulveda Pertence - Julgamento:
18.3.1998 - Publicag¢ao: DJ 26.5.2000, p. 24) traz esclarecimento que bem resume
a questao:

GRATIFICACAO DE REPRESENTACAO MENSAL: SUA INSTITUICAO POR NOR-
MA ADMINISTRATIVA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA PARA OS SEUS
SERVIDORES, INATIVOS E PENSIONISTAS, FUNDADO EM QUE VANTAGEM
CORRESPONDENTE FORA ATRIBUIDA AOS SEUS POR RESOLUGCOES DO SENA-

Pronunciamentos 251



Marcelo Madureira Prates, Cristiano de Oliveira Lopes Cozer e Francisco José de Siqueira

DO FEDERAL E DA CAMARA DOS DEPUTADOS E DO TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO: DENSA PLAUSIBILIDADE DA ARGUIGCAO DE SUA INCONSTITUCIONA-
LIDADE A IMPOR SUA SUSPENSAO CAUTELAR, MALGRADO A JUSTICA DA SUA
INSPIRAQAO. I. Inconstitucionalidade direta e inconstitucionalidade mediata, reflexa ou
indireta: diferenciagdo: 1. Nao basta a desqualificar uma questao de inconstitucionalidade
e inviabilizar a agdo direta que a fundamentacdo do ato questionado invoque um vinculo
qualquer com normas de hierarquia infraconstitucional: o que degrada o problema ao
nivel da inconstitucionalidade mediata, reflexa ou indireta — assimildvel ao de mera ilega-
lidade -, é que efetivamente a conclusdo sobre a compatibilidade entre o ato impugnado e
a Constituigao pressuponha a solugdo de controvérsia real sobre a inteligéncia de norma

interposta de algada infraconstitucional. (...).

18. Em segundo lugar, igualmente a demonstrar a inadequacdo da via eleita,
basta a simples leitura do teor da atacada Circular 2.698, de 1996, para se perce-
ber que ela representa ato normativo que disciplina unicamente procedimentos
administrativos internos a serem observados pelo Banco Central do Brasil na
execuc¢do de uma de suas principais competéncias institucionais — a condugao
da politica monetaria -, ndo divulgando uma tinica norma geral ou abstrata que
pretenda regular a conduta dos administrados.

19. A edigdo da referida Circular teve como objetivo essencial — isso sera re-
tomado a frente — dar publicidade a forma como é debatida, gerida e conduzida
uma das politicas publicas fundamentais, a politica monetaria, por meio da qual
se procura ajustar a liquidez da economia'.

20. De fato, como a condug¢io da politica monetaria é a mais caracteristica
das competéncias de um banco central, seria até desnecessaria a edigdo de ato
normativo que a divulgasse em seus pormenores, mormente porque a Lei 4.595,
de 1964, conferiu tal prerrogativa ao Banco Central do Brasil e dedicou-lhe nu-
merosos instrumentos para o seu desempenho, bastando citar, de modo ilustra-
tivo, a emissao de papel-moeda, os recolhimentos compulsdrios, as operagoes de
redesconto e as operagdes em mercado aberto (art. 10, I, III, IV, V e XII). Foi, con-
tudo, pretendendo dar transparéncia as minucias desse tdo importante mister, de

1/ Nas palavras de Lopes e Rossetti, define-se a politica monetéria como “o controle da oferta de moeda e das taxas de juros, no
sentido de que sejam atingidos os objetivos da politica econémica” ou, alternativamente, como “a atuagao das autoridades
monetdrias, por meio de instrumentos de efeito direto ou induzido, com o propdsito de controlar a liquidez do sistema eco-
ndmico” (LOPES, Joao do Carmo; ROSSETTI, José Paschoal. Economia monetaria. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 253).
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inegavel interesse publico, que o Banco Central editou a Circular ora hostilizada.

21. Tanto assim é que todas as normas constantes na Circular 2.698, de 1996,
sao dirigidas ao proprio Banco Central, mais especificamente a uma parcela da
sua estrutura que, para dar maior confiabilidade, especialidade e legitimidade ao
exercicio da politica monetaria, foi dela destacada e nomeada de Comité de Poli-
tica Monetaria - Copom (art. 2°). O art. 4° da mencionada Circular, ao tratar das
atribui¢coes e competéncias dos integrantes do Copom, é exemplo acabado do
que se esta afirmando. Veja-se que as normas ai presentes somente disciplinam
condutas a serem adotadas pelo Presidente do Banco Central, por sua Diretoria
Colegiada e por alguns chefes de departamento.

22. Em nenhuma das normas da Circular 2.698, de 1996 — e das Circulares
que a sucederam, diga-se logo -, encontra-se qualquer defini¢cdo de conduta a ser
observada de modo compulsério pelos cidaddos. A disciplina introduzida pela
Circular é exclusivamente interna, relacionada a procedimentos a serem obser-
vados por autoridades do Banco Central do Brasil na definigdo e execugéo da po-
litica monetaria. Nao ha, portanto, nessa Circular norma alguma que estabeleca
comandos de observancia geral e abstrata e que, por isso, merega ser constitucio-
nalmente controlada.

23. A proposito, a ementa do julgado na ADIn 1.527/SC (Tribunal Ple-
no - Relator: Min. Mauricio Corréa - Julgamento: 5.11.1997 - Publicacao:
DJ 18.5.2000, p. 430) corrobora a integralidade do que neste caso se expds:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Ne 10.168/96, DO ESTADO
DE SANTA CATARINA E RESOLUCAO Ne 76, DO SENADO FEDERAL. EMISSAO
DE TITULOS DE DIVIDA PUBLICA PARA PAGAMENTO DE PRECATORIOS. LE-
TRAS FINANCEIRAS DO TESOURO EM VALOR SUPERIOR AOS PRECATORIOS
PENDENTES DE PAGAMENTO A EPOCA DA PROMULGACAO DA CONSTITUI-
CAO FEDERAL: PRETENSAO DE REEMBOLSO DOS VALORES JA EXPENDIDOS.
AFRONTA AO ART. 33 DO ADCT-CF/88. MATERIA DE FATO. INADEQUACAO DA
VIA ELEITA. ACAO DIRETA NAO CONHECIDA. 1. H4 impossibilidade de controle
abstrato da constitucionalidade de lei, quando, para o deslinde da questdo, se mostra
indispensavel o exame do conteudo de outras normas juridicas infraconstitucionais
de lei ou matéria de fato. Precedentes. 2. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Violagdo

ao art. 33 do ADCT/CF-1988 e ao art. 5° da EC n° 3/93. Alegagio fundada em elementos
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que reclamam dilagdo probatoria. Inadequagao da via eleita para exame da matéria fatica.
3. Ato de efeito concreto, despido de normatividade, é insuscetivel de ser apreciado

pelo controle concentrado. A¢do direta ndo conhecida [grifo nosso].

24. Nesse passo, por todas as razdes expendidas, a A¢do Direta de Inconsti-
tucionalidade em causa ndo merece ser conhecida.

NO MERITO

I1I - INEXISTENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE OU
A SEGURANCA JURIDICA

25. Como antecipado no titulo precedente, a mais caracteristica das compe-
téncias de um banco central é, sem davida, a conduc¢io da politica monetaria.

26. O art. 164 da Constituicdo da Republica traz as normas fundamentais
a conferir ao Banco Central do Brasil a competéncia pela execu¢ao da politica
monetaria. Nesse sentido, além do caput, o §2° do art. 164, bastante elucidativo
para o caso concreto, é explicito ao dispor sobre o tema:

§2° O Banco Central poderd comprar e vender titulos de emissdo do Tesouro Nacional,

com o objetivo de regular a oferta de moeda ou a taxa de juros [grifo nosso].

27. Ao atribuir ao Banco Central a competéncia para comprar e vender titu-
los publicos, com o objetivo de regular as principais variaveis do mercado mo-
netario (a oferta de moeda e a taxa de juros), a Constituicdo simultaneamente
incumbe a Autarquia da execugdo da politica monetdria e consagra um dos seus
mais importantes instrumentos: a condugao de operagdes em mercado aberto.

28. No plano infraconstitucional, a Lei 4.595, de 1964, reforga essa prerro-
gativa do Banco Central do Brasil e lhe dedica numerosos instrumentos para o
desempenho do relevantissimo mister, bastando citar, a propdsito, a emissao de
papel-moeda, os recolhimentos compulsorios, as operagdes de redesconto e as
operagdes em mercado aberto (art. 10, I, II, IV, V e XII).
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29. Note-se, todavia, que, a par da execugao da politica monetaria a cargo da
Autarquia, a Lei 4.595, de 1964, nos termos dos incisos I e IT do seu art. 3°, conferiu
ao Conselho Monetario Nacional a responsabilidade pela formulagao da politica
monetdria, competéncias que, apesar de serem distintas, sio complementares.

30. A execugdo, pelos 6rgaos do Banco Central, da politica formulada pelo
Conselho Monetario Nacional deve, naturalmente, seguir as orientagdes provenien-
tes da superior administracdo desta Autarquia, a semelhanca do que ocorre com o
desempenho de toda e qualquer competéncia legal confiada ao Banco Central.

31. E nesse contexto que surge o Copom. Esse Comité foi regulado pela
Circular 2.698, de 1996, com o objetivo de definir a denominada taxa basica
do Banco Central (TBC), criada na mesma oportunidade®. A aludida Circular
foi revogada, como visto, pela Circular 2.780, de 12 de novembro de 1997, que
trouxe novo regulamento para o Copom, atribuindo-lhe a fixagdo da TBC e da
taxa de assisténcia do Banco Central (TBAN), criada pela Circular 2.711, de
28 de agosto de 1996*. A Taxa Selic foi introduzida com a edigdo da Circular
2.868, de 4 de margo de 1999°, que veiculou novo regulamento do Copom. Essa
Circular manteve-se em vigor até 24 de junho de 1999, quando foi editada a
Circular 2.900°. Hoje, o regulamento do Copom estd disciplinado na Circular
3.297, de 31 de outubro de 2005".

32. Saliente-se que o Comité é formado pelos membros da Diretoria Cole-
giada do Banco Central do Brasil, com direito a voto, e por outras autoridades da
Autarquia, com subordinagao a Diretoria e sem direito a voto. Tais autoridades
sao, segundo o regulamento®, os chefes do Departamento Economico (Depec),
do Departamento de Operacdes das Reservas Internacionais (Depin), do De-
partamento de Operagdes de Mercado Aberto (Demab), do Departamento de
Operagoes Bancarias e de Sistema de Pagamentos (Deban), do Departamento de
Estudos e Pesquisas (Depep) e da Geréncia-Executiva de Relacionamento com
Investidores (Gerin).

2/ Regulamento anexo a Circular n° 2.698, de 1996, art. 1° e 3° (doc. 01).

3/ Doc. 03.

4/ Doc. 02.

5/ Doc. 04.

6/ Doc. 05.

7/ Doc. 07.

8/ Art. 3°, §2°, do regulamento anexo a Circular n° 3.297, de 31 de outubro de 2005 (doc. 07).
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33. Sublinhe-se também que a principal atribui¢ao do Copom, desde sua
instituicdo, ¢ a fixagdo da meta da taxa de juros que deve ser perseguida pelo
Banco Central em suas intervengdes de carater indutivo na economia’, em es-
pecial as operacdes de mercado aberto, representadas pela compra e venda de
titulos publicos.

34. O atual regime monetdrio brasileiro, conhecido como regime de metas
de inflagdo, foi instituido pelo Decreto n° 3.088, de 21 de junho de 1999, edi-
tado pelo Presidente da Republica no exercicio da competéncia legal para fixar
as diretrizes da atuagdo do Conselho Monetario Nacional (art. 4°, caput, da Lei
n° 4.595, de 1964).

35. Oregime funciona, em sintese, da seguinte maneira:

(1) o Conselho Monetario Nacional (CMN) fixa, com determinada ante-
cedéncia, uma meta de inflagio que, dentro de certos intervalos de
tolerdncia, deve ser atingida pelo Banco Central;

(2)a Diretoria Colegiada desta Autarquia prescreve aos drgdos encarre-
gados da execugdo da politica monetaria as medidas necessarias para
atingir a meta. A mais importante das medidas, no regime de metas de
inflacdo, é a fixacao de uma meta para a taxa de juros: a Diretoria, nas
reunides do Copom, indica qual taxa de juros deve ser atingida para
que se possa cumprir a meta de inflacio estabelecida pelo CMN;

(3) os 6rgaos do Banco Central, por fim, empregam os instrumentos de
politica monetaria para atingir a meta da taxa de juros fixada, seja
definindo o percentual que as institui¢des financeiras devem deixar
compulsoriamente recolhido no Banco Central, seja manipulando as
taxas do redesconto, seja ainda comprando ou vendendo titulos pu-
blicos no mercado aberto, tudo isso visando a aumentar ou reduzir a
liquidez da economia de forma a balancear a realidade momentanea
do mercado com a realidade pretendida pela autoridade monetaria.

9/ Na ligao de Eros Roberto Grau, a interveng¢ao no dominio econoémico por indugio ocorre quando o Estado “manipula
os instrumentos de intervengdo em consonéncia e na conformidade das leis que regem o funcionamento dos mercados”
Distingue-se marcadamente, nesse sentido, da outra espécie de intervengao sobre o dominio econdmico: a intervengao
por diregio, mediante a qual “o Estado exerce pressdo sobre a economia, estabelecendo mecanismos e normas de com-
portamento compulsério para os sujeitos da atividade econdmica em sentido estrito” (GRAU, Eros Roberto. A ordem
econdmica na constituigao de 1988: interpretagao e critica. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 168-169).

256 Revista da PGBC —v. 1 -n° 1 — dez. 2007



Parecer PGBC-44/2006

36. A terminologia empregada — meta para a taxa de juros - é essencial para
a correta apreensdo do fendmeno. O Banco Central nio fixa a taxa por circular
nem a determina “ao seu bel-prazer”, como pretendido pelo Requerente. Ele
apenas estipula a meta que deve ser perseguida por seus 6rgaos no exercicio
da politica monetdria. Trata-se, para empregar a terminologia de Eros Grau, de
interven¢do na ordem econdmica por indu¢éo, na qual “o Estado manipula os
instrumentos de interven¢do em consonancia e na conformidade das leis que
regem o funcionamento dos mercados™°. Em outras palavras: a fixacdo da meta
da taxa de juros nao é mais do que uma ordem emanada da Diretoria Colegia-
da por meio do Copom e dirigida aos 6rgaos desta Autarquia, com o objetivo
de orientar o emprego dos instrumentos de politica monetaria de acordo com
um cenario econdmico pretendido.

37. A atual disciplina da meta da taxa de juros, chamada de taxa Selic,
consta da Circular 2.900, de 1999, editada pelo Banco Central no exercicio de
sua competéncia para conduzir a politica formulada pelo CMN, ou, em outras
palavras, para “executar as politicas necessarias para cumprimento das metas
[de inflagdo] fixadas [pelo CMN]”''. O art. 2°, §1°, da Circular define a taxa Selic
como “a taxa média ajustada dos financiamentos didrios apurados no Sistema
Especial de Liquidagao e de Custddia (Selic) para titulos federais™. O Selic, des-
tinado a custddia de titulos publicos federais e a liquidagdo de operagdes entre
institui¢oes integrantes do sistema financeiro, é um sistema administrado pelo
Banco Central, no qual ocorrem as interven¢des do Demab em mercado aberto
(a exemplo das compras ou vendas de titulos publicos).

38. A meta da taxa Selic ndo se confunde de maneira alguma com a estipu-
lagao de limites para a taxa de juros, cuja competéncia incumbe ao CMN, por
forga do disposto no art. 4°, IX, da Lei 4.595, de 1964. A fixagdo pelo CMN de
limites para os juros cobrados em negdcios privados, segundo a ja aludida termi-
nologia de Eros Grau", ¢ uma medida de interven¢do na ordem econémica por
direcdo; trata-se de norma cogente dirigida aos particulares e coercitivamente
sancionada. De modo diferente, a persecugio, pelo Banco Central, da meta da

10/ GRAU, 2001, p. 169.

11/ Art. 2° do Decreto n° 3.088, de 21 de junho de 1999.

12/ Note-se que a Circular 3.119, de 18 de abril de 2002, incluiu o $3° no art. 2° da Circular 2.900, de 1999 (doc. 05), de
cunho explicativo.

13/ GRAU, 2001, p. 168-169.
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taxa Selic é medida fiducidria, que opera por indugao, correspondendo a uma
orientacao dirigida aos orgdos desta Autarquia para que procurem influenciar
o mercado de tal maneira que a taxa de juros atinja a meta estabelecida. Sem
alguma espécie de orientagdo, a atuagdo indutiva do Banco Central perderia
completamente o sentido. O Departamento de Operagdes do Mercado Aberto
(Demab), por exemplo, ndo teria qualquer pardmetro para orientar suas inter-
vengoes em mercado aberto.

39. Vale aqui ressaltar que a fixacdo da meta da taxa de juros pelo Banco
Central, por intermédio do Copom, constitui mecanismo da maior relevincia
para o exercicio das atribui¢gdes constitucionais ligadas a regulagao da oferta de
moeda e da taxa de juros (art. 164, §2°, da Constituicao da Republica)'*. Sem o
estabelecimento de um critério maior a ser atingido, as diferentes espécies de
intervencao de politica monetaria perderiam eficacia e precisao, até porque dei-
xariam de ser complementares, como de fato o so.

40. O Copom mais ndo é do que uma reunido regular da Diretoria Colegiada
com alguns de seus assessores, dotada de rito especifico e dirigida ao desempe-
nho de uma competéncia deliberativa ordindria do colegiado. Tanto é assim que,
num cendrio hipotético em que fosse revogada toda a regulamentagao atinente
ao Copom, a fixa¢do da meta para a taxa de juros passaria simplesmente a ser
desempenhada em reunides ordinarias da Diretoria.

41. A proposito, o art. 11 do atual regimento interno do Banco Central indi-
ca a correcdo dessa interpretacdo. Ao tratar das competéncias da Diretoria Co-
legiada, diz, em seu primeiro inciso, que a ela — a Diretoria do Banco Central
- incumbe “fixar, em reunido do Comité de Politica Monetéria (Copom), a meta
da taxa Selic”. Verifica-se que a competéncia de fixar a meta da taxa Selic ¢, na
realidade, da Diretoria Colegiada, da qual o Copom néo é sendo uma especifica
forma de manifestacio.

42. Nada ha de irregular, a evidéncia, no exercicio, pela Diretoria do Banco
Central, de uma atribui¢do conferida pela Constituigdo e por lei, ja normalmente
realizada em suas reunides, mesmo antes da institucionalizagio do Copom. O
estabelecimento de parametros para as intervengdes em mercado aberto, de fato,

14/ § 2° (art. 164). O Banco Central poderd comprar e vender titulos de emissdo do Tesouro Nacional, com o objetivo de
regular a oferta de moeda ou a taxa de juros.
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sempre foi desempenhado pela Diretoria Colegiada. A anterior sistematica dife-
ria da atual apenas pelo fato de que as metas a serem perseguidas eram estabele-
cidas em reunides ordinarias do colegiado, no exercicio da atribui¢éo prevista no
art. 11,1, a, do antigo Regimento Interno®, segundo o qual competia a Diretoria
estabelecer, de acordo com as deliberagdes do CMN, as diretrizes concernentes
as atividades do Banco Central na formulagdo e execugdo, no acompanhamento
e controle da politica monetaria.

43. De tudo o que se exp0s, percebe-se como a criagio do Copom por meio
da Circular 2.698, de 1996, teve o objetivo primordial de tornar publicos proce-
dimentos internos do Banco Central, dando transparéncia a formacao das deci-
soes administrativas em tdo relevante politica publica como é a politica mone-
taria. Nao se pretendeu, como visto, regular nenhuma atividade privada ou nela
intervir. Ao contrario. Buscou-se trazer a publico as orienta¢des que dirigem a
atuacdo do Banco Central na execuc¢do de sua competéncia essencial, de cariz
tanto legal quanto constitucional. Com isso, o Banco Central, mais do que dar
efetividade as normas da Lei 4.595, de 1964, que lhe conferem os instrumentos
de atuagdo no ambito da politica monetaria, especialmente o seu art. 10, procu-
rou dar efetividade também as normas constitucionais que impdem a observan-
cia dos principios da publicidade, da impessoalidade, da eficiéncia e, ressalte-se,
da legalidade (caput do art. 37 da Constituicdo da Republica), além daquelas
inseridas no ja mencionado art. 164 da Constitui¢do da Republica.

44. E exatamente por conta da dispersdo, pelo ha pouco citado art. 10, das
competéncias atribuidas ao Banco Central para a condugdo da politica moneta-
ria (incisos I, I11, IV, V e XII) que o cabegalho da circular que primeiro regulou
o Copom (Circular 2.698, de 1996) cita como fundamento normativo o préprio
art. 10 da Lei 4.595, de 1964, sem especificar qualquer inciso. Ainda que se possa
ver ai alguma atecnia, seguramente ilegalidade nao ha e, menos ainda, inconsti-
tucionalidade, sendo, portanto, de absoluta fragilidade o argumento em que se
louva o Requerente.

45. E possivel afiangar, em conclusdo, que o Copom nio é mais do que uma
reunido da Diretoria Colegiada do Banco Central dotada de rito especifico e

15/ Portaria n° 267, de 1996 (doc. 06). O atual Regimento Interno do Banco Central do Brasil pode ser encontrado no sitio
http://www.bcb.gov.br/Pre/sobre/regimento_interno_bcb.pdf.
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dedicada ao desempenho de uma das mais comezinhas atribui¢oes de um banco
central: a fixagdo da meta da taxa de juros que deve ser perseguida pela Autar-
quia, com o emprego dos instrumentos legais de politica monetdria. A insti-
tuicao do Copom, por conseguinte, ndo ¢ apenas regular, sob o ponto de vista
juridico, mas também louvavel e consentanea com os principios constitucionais
que disciplinam a administragdo publica, por possibilitar a exposi¢do publica
dos argumentos técnicos que conduziram a fixagdo da meta da taxa de juros,
conferindo transparéncia a deliberagio.

46. Com base nessa suma, a demonstrar a perfeita juridicidade da institui-
¢ao do Copom e, de igual modo, da fixacao da meta da taxa de juros, hoje deno-
minada Selic, caem por terra também os argumentos trazidos pelo Requerente
de que o Banco Central teria ofendido o principio da especialidade ou agido
com excesso de poder. Demais, se ndo ha ofensa a ordem juridica, nenhuma in-
seguranca juridica é gerada pela institui¢ao do Copom ou da meta da taxa Selic,
ambos de farta fundamentagao legal e constitucional.

47. Também por isso ndo ha fundamento na afirmacdo do Requerente de
que a meta da taxa de juros fixada pelo Banco Central foi “utilizada para enga-
nar a limitagao legal dos juros moratérios dos débitos tributarios de 1% ao més,
de acordo com o art. 161, §1°”, do Cédigo Tributario Nacional. A uma, porque o
proprio §1° do mencionado art. 161 admite que “os juros de mora sao calculados
a taxa de um por cento ao més’, se a lei — note-se que nao ha exigéncia de que seja
lei complementar - nao dispuser de modo diverso. A duas, porque os juros no
ambito tributario federal passaram a ser calculados pela taxa Selic por expressa
disposi¢ao de norma legal, no caso o art. 13 da Lei 9.065, de 20 de junho de 1995,
que dispds:

Art. 13. A partir de 1° de abril de 1995, os juros de que tratam a alinea ¢ do paragrafo
unico do art. 14 da Lei n° 8.847'¢, de 28 de janeiro de 1994, com a redagdo dada pelo art.
6° da Lei n° 8.850, de 28 de janeiro de 1994, e pelo art. 90 da Lei n° 8.981, de 1995, o art.
84, inciso I, e o art. 91, paragrafo unico, alinea a.2, da Lei n° 8.981", de 1995, serdo equi-
valentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquida¢do e de Custddia — Selic para

titulos federais, acumulada mensalmente.

16/ Dispoe sobre o Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR) e da outras providéncias.
17/ Altera a legislagao tributdria Federal e da outras providéncias.
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48. Além disso, nao se deve confundir a meta da taxa Selic fixada pelo Co-
pom com a taxa Selic efetivamente apurada com base nas negociagdes dos titu-
los publicos federais no ambiente denominado Sistema Especial de Liquidagao
e de Custodia (Selic), a qual, essa sim, ¢ utilizada para fins de remuneragao de
créditos e débitos tributdrios. O valor efetivo da taxa Selic a cada periodo resulta,
em verdade, da conjugacao entre o resultado de operagdes que obedecem as leis
de mercado e o impacto das interveng¢des indutivas da autoridade monetaria.

49. Nada obsta, pois, que o legislador federal, como o fez na lei tributaria,
ou mesmo as partes contratantes, em negocios juridicos privados, elejam a taxa
Selic como indice de remuneragao de suas obrigagdes, a maneira do que ocorre
nos casos em que se opta por empregar indices aferidos por entidades privadas,
como o IPC ou o IGP.

50. Por fim, de se sublinhar que inexiste ofensa ao principio da indelega-
bilidade da competéncia tributaria. Ao instituir a meta da taxa Selic, o Banco
Central ndo esta a exercer ou a usurpar competéncia tributaria, que de fato nao
lhe pertence, mas, sim, a determinar um critério para a execuc¢do da politica
monetaria, competéncia que lhe foi constitucional e legalmente atribuida, como
explicitado. Diga-se, mais, que a meta da taxa Selic é tao-somente um critério a
nortear a utilizagao dos instrumentos detidos pelo Banco Central para o exerci-
cio da politica monetaria.

Conclusao

51. De todo o exposto, podem-se retirar as seguintes conclusdes acerca da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Partido Democratico Tra-
balhista (PDT):

a) o requerente nao tem interesse de agir na presente a¢io, uma vez
que a Circular 2.698, de 1996, que se pretende ver controlada no pla-
no constitucional, foi expressamente revogada pela Circular 2.780, de
1997, razdo suficiente para que seja declarado prejudicado o pedido
formulado na inicial;

b) avia eleita pelo Requerente para impugnar a Circular 2.698, de 1996,
¢ inadequada por dois motivos: em primeiro lugar, porque o cer-
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<)

d)

e)

f)

g

h)

ne da agdo procura debater se a Circular 2.698, de 1996, possui ou
ndo fundamento legal de validade, tornando meramente reflexa ou
indireta a inconstitucionalidade utilizada para abrir a via extraordi-
naria do controle de constitucionalidade; em segundo lugar, porque
a disciplina introduzida pela Circular questionada é exclusivamente
interna, relacionada a procedimentos a serem observados por autori-
dades do Banco Central do Brasil na defini¢do e execugao da politica
monetaria, ndo se veiculando norma alguma que estabeleca coman-
dos de observéncia geral e abstrata e que, por isso, merega ser consti-
tucionalmente controlada;

a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade em causa, por essa dupla de
motivos, ndo merece ser conhecida;

a execucdo da politica monetaria é responsabilidade atribuida ao
Banco Central do Brasil, tanto no plano constitucional (art. 164 da
Constitui¢ao da Republica) como no plano legal (art. 10 da Lei 4.595,
de 1964);

a execugdo, pelos 6rgaos do Banco Central, da politica formulada
pelo Conselho Monetario Nacional deve, naturalmente, seguir as
orientagdes provenientes da superior administragdo desta Autarquia,
a semelhanga do que ocorre com o desempenho de toda e qualquer
competéncia legal confiada ao Banco Central;

o Copom, que surge nesse contexto, ndo é mais do que uma forma
de reunido singular da Diretoria Colegiada com alguns de seus as-
sessores, dotada de rito especifico e dirigida ao desempenho de uma
competéncia deliberativa ordindria do colegiado;

a principal atribui¢do do Copom, desde sua instituicao, é a fixacdo da
meta da taxa de juros que deve ser perseguida pelo Banco Central,
em suas intervenc¢des de carater indutivo na economia, visando a
dar execu¢ao a politica monetaria formulada pelo CMN;

a fixacao da meta da taxa de juros pelo Banco Central, por inter-
médio do Copom, constitui mecanismo da maior relevancia para o
exercicio das atribui¢des constitucionais ligadas a regulacdo da oferta
de moeda e da taxa de juros (art. 164, §2°, da Constituigdo da Repu-
blica). Sem o estabelecimento de um critério maior a ser atingido, as
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J)

k)

Dy

intervengdes de politica monetaria perderiam eficacia e precisao, até
porque deixariam de ser complementares, como de fato o sdo;

o Banco Central, portanto, nao fixa a taxa de juros por circular nem a
determina “ao seu bel-prazer”, como pretendido pelo Requerente. Ele
apenas estipula a meta que deve ser perseguida por seus 6rgdos no
exercicio da politica monetaria;

a institui¢ao do Copom por meio da Circular 2.698, de 1996, teve o ob-
jetivo primordial de tornar publicos procedimentos internos do Banco
Central, dando transparéncia a formagdo das decisdes administrativas
em tdo relevante politica publica, como é a politica monetaria;

a instituicdo do Copom e, de igual modo, a fixagdo da meta da taxa
de juros, denominada Selic, atendem a todos os requisitos de juridici-
dade, razao pela qual caem por terra também os argumentos trazidos
pelo Requerente de que o Banco Central teria ofendido o principio da
especialidade ou agido com excesso de poder;

o fato de ndo haver ofensa a ordem juridica atesta que nenhuma in-
seguranga juridica ¢ gerada pela institui¢do do Copom ou pela fixa-
¢do da meta da taxa Selic, ambas com farta fundamentagao legal e
constitucional;

m) a presente afirmacao é valida, igualmente, em relagdo a suposta ofen-

n)

sa ao principio da indelegabilidade da competéncia tributaria. Ao
instituir a meta da taxa Selic, o Banco Central nao esta a exercer ou
a usurpar competéncia tributaria, que de fato ndo lhe pertence, mas,
sim, a determinar um critério para a execugdo da politica monetaria,
competéncia que lhe foi constitucional e legalmente atribuida, como
explicitado. A meta da taxa Selic ¢, tdo-somente, um critério a nor-
tear a utilizagdo dos instrumentos detidos pelo Banco Central para o
exercicio da politica monetaria;

a meta da taxa Selic fixada pelo Copom ndo deve ser confundida
com a taxa Selic efetivamente apurada com base nas negociacdes dos
titulos publicos federais no Sistema Especial de Liquidagdo e de Cus-
todia (Selic), a qual, esta sim, é utilizada para fins de atualizagdo de
créditos e débitos tributarios;

Pronunciamentos 263



Marcelo Madureira Prates, Cristiano de Oliveira Lopes Cozer e Francisco José de Siqueira

0) o Requerente nao possui o minimo indicio de bom direito a seu lado,
como se demonstra no caso, bastando observar que somente agora,
em 2006, ele vem atacar um normativo editado quase dez anos atras,
para se inferir que ndo ha também nenhum periculum in mora a de-
mandar a concessdo de medida cautelar para suspender a aplicagdo
da Circular 2.698, de 1996;

p) a Agdo Direta de Inconstitucionalidade requerida pelo Partido De-
mocratico Trabalhista (PDT), portanto, ndo merece prosperar, seja
por seus defeitos preliminares, seja por sua inconsisténcia juridica
quanto ao mérito da questdo debatida.

52. Finalmente, de se observar que, nos termos da Portaria 32.411, de 3 de
novembro de 2005, as requisi¢cdes e solicitagdes oriundas de Ministro do Su-
premo Tribunal Federal sdo consideradas da competéncia funcional do senhor
Presidente do Banco Central (art. 2°, paragrafo tnico), cumprindo-lhe, por con-
seguinte, o envio da resposta a autoridade requisitante (art. 4°, III, in fine), com
prévio pronunciamento desta Procuradoria-Geral.

53. Vimos, pois, submeter a Vossa Senhoria a anexa minuta de aviso-respos-
ta, a ser subscrita pelo senhor Presidente do Banco Central do Brasil.

A sua consideracio.
Brasilia, 21 de fevereiro de 2006.
Marcelo Madureira Prates Cristiano de Oliveira Lopes Cozer

Consultor Juridico do Banco Central Coordenador-Geral da Area de Consultoria

Monetdria e Internacional

(Segue Despacho Proc. 0601324399)
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Despacho
Proc. 0601324399

Aprovo o Parecer PGBC-44/2006, de autoria conjunta dos procuradores
Marcelo Madureira Prates e Cristiano de Oliveira Lopes Cozer, cuja argumen-
tacdo bem demonstra que o ato impugnado se reveste do necessario respaldo
constitucional.

2. Remeta-se o processo ao gabinete do senhor Presidente do Banco Cen-
tral, com a anexa minuta de aviso, cujos termos adoto, para efeito de resposta a
ser encaminhada ao eminente Ministro Marco Aurélio, relator da agdo direta no
Supremo Tribunal Federal.

Brasilia, 21 de fevereiro de 2006.

Francisco José de Siqueira

Procurador-Geral do Banco Central
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Analise da incidéncia do sigilo bancario, previsto na Lei Complementar n° 105,
de 10 de janeiro de 2001, nas hipdteses de solicitagoes emanadas de drgaos
constitucionalmente investidos de poderes de fiscalizagdo e controle, nos
limites de suas competéncias especificas, quando as operacdes ativas e passivas
realizadas por instituicdes financeiras envolvam a utilizagdo de recursos
publicos, em qualquer das esferas de poder estatal.

Tania Nigri

Procuradora do Banco Central

Joao Correia de Magalhaes

Consultor Juridico do Banco Central

Francisco José de Siqueira

Procurador-Geral do Banco Central
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Parecer-2005/00474/PGBCB/PR3SP
Proc. 0401277837

INSTITUTO DO SIGILO BANCARIO - OPERACOES BANCARIAS ENVOLVENDO
RECURSOS PUBLICOS - ANALISE DE PRECEDENTES DA PROCURADORIA-GE-
RAL - ARTIGO 37 DA CONSTITUICAO FEDERAL - PRINCIPIOS DA MORALIDA-
DE E DA PUBLICIDADE - COLISAO APARENTE COM OS PRINCIPIOS DA NAO-
VIOLACAO DA INTIMIDADE E DA PRIVACIDADE - DEVER DE TRANSPARENCIA
DA ADMINISTRACAO PUBLICA - PRESTAGCAO DE CONTAS SOBRE SUAS CON-
DUTAS - MECANISMOS DE FISCALIZAGAO E CONTROLE DO ESTADO - HIPO-
TESE DE NAO-INCIDENCIA DA LEI COMPLEMENTAR Ne 105, DE 2001.

Senhor Procurador-Geral:

Assunto

Trata-se do Requerimento de Informagdes n° 2.309, de 2004, pelo qual o De-
putado Luiz Carlos Hauly requer ao Presidente da Camara, ouvida a Mesa, “se-
jam solicitadas informagdes ao Ministro da Fazenda, sobre o quantitativo, dis-
criminado por entidade e recursos, dos valores originarios de fundos de pensao
e orgdos publicos, federais, estaduais e municipais aplicados no Banco Santos,
sob intervenc¢io.

2. Vieram os autos a esta Procuradoria-Geral por sugestdo do Deliq/Gabin
(fl. 3), para se examinar, preliminarmente, se a solicita¢ao, ainda nao aprovada
pela Mesa da Camara dos Deputados, poderia ser atendida pelo Banco Central,
em face do sigilo bancario que a questao envolve.

3. A proposito, manifestou-se esta Procuradoria-Geral, pela Cota
06950/2004 (Dejur/PRBAN), no sentido de que o atendimento do pleito se con-
dicionava a que o Requerimento fosse submetido, pela Mesa da Cédmara dos
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Deputados, a delibera¢ao do Plenario, atendendo, assim, ao disposto no $2° do
art. 4° da Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001.

4. O Chefe da Assessoria para Assuntos Parlamentares do Ministério da Fa-
zenda, pelo oficio incluso a fl. 21, requereu o reexame da matéria por esta Pro-
curadoria-Geral, com urgéncia, “tendo em vista o Parecer PGFN/CAF/
n° 156/2005, de 15.02.2005, elaborado pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacio-
nal’; cuja copia encontra-se as fls. 22/28. Por este Parecer posicionou-se a PGEN,
no que se refere ao sigilo bancdrio, contrariamente a posigao sustentada pelo Ban-
co Central, uma vez que, dada a natureza publica dos recursos aplicados, a requisi-
¢ao feita ndo encontraria dbice na Lei Complementar acima mencionada.

5. Em atengdo, foi emitido o Parecer 00068/2005 (Dejur/PRBAN),
fls. 30/33, que, referindo-se ao acdrdio proferido pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento do MS 21.729-4-DF, rende ao argumento maior ali utilizado para
concordar com o fornecimento das informagdes solicitadas.

6. Esse novo posicionamento, chancelado pelo sr. Procurador-Geral, ense-
jou a remessa do expediente Deliq/Gabin-2005.0489 ao Banco Santos S.A. - sob
intervencao, para que informasse os valores originarios aplicados em fundos de
pensédo por ele administrados, frisando, porém, que as informac¢des deveriam
abranger tdo-somente os recursos pertencentes a entidades publicas.

7. Em 22/3/2005, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional emitiu o Pa-
recer GFN/CAF/ne 419/2005 (fls. 53/58), revendo a conclusio externada no seu
anterior Parecer, consignando, no item 18, que “(i) em relagdo aos chamados
fundos de pensao, ha sigilo bancério a impedir o atendimento ao Requerimen-
to de Informagoes Parlamentares RI 2309, sendo que (ii) quanto aos 6rgdos e
entidades publicas o sigilo bancario argiiido pelo Bacen ¢é procedente, mas nao
autoriza a recusa ao fornecimento de relagdo com os nomes de todos os 6rgéaos e
entidades publicos que detém ou detiveram aplicagdes no Banco Santos”.

8. Em razdo da modifica¢do do entendimento Fazendario acerca do tema,
foi emitido o Parecer 00112/2005 (Dejur/PRBAN), fls. 68/72, discordando da
conclusio constante do item 18, ii, do Parecer PGEN/CAF/N° 419/2005 e de-
fendendo a possibilidade de fornecimento, ao Deputado Luiz Carlos Hauly, de
todas as informagodes, inclusive sobre montantes, origem, espécie das aplicagoes
efetuadas no Banco Santos S.A. por érgéos e entidades da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios, ao argumento de que, no caso, o sigilo ban-
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cario teria sido afastado pelo principio da publicidade, de que trata o caput do
art. 37 da Constituicdo Federal.

9. Com base na orientac¢do tracada no referido Parecer 00112/2005 (De-
jur/PRBAN), foi elaborado o oficio Diret-2005/425 (fl. 85), encaminhando ao
Secretario-Executivo do Ministério da Fazenda as informacdes solicitadas, res-
saltando que elas se referiam tao-somente a aplicagdes de entidades publicas em
certificados de depdsitos bancarios (CDB’s) e em fundos de investimentos.

10. Por despacho de 19/4/2005 (fl. 94), o sr. Procurador-Geral, embora te-
nha ressaltado o posicionamento assumido pela Procuradoria-Geral do Banco
Central a respeito do tema, entendeu que o sigilo bancario, na parte relativa a
operagdes com recursos publicos, careceria de melhor avaliagdo em face do art.
37 da Carta Politica. Com efeito, pois, vieram-me os autos para exame e elabora-
¢do de parecer conclusivo sobre o tema.

11. Sendo assim, apds analise acurada das anteriores manifestacoes desta
Procuradoria-Geral e seu cotejo com a doutrina, com a jurisprudéncia e com o
texto Constitucional vigente, passo ao exame requisitado.

Apreciagao
DO SIGILO BANCARIO

12. O tema “sigilo bancério” é verdadeiramente instigante, nao apenas sob o
ponto de vista académico, mas, e principalmente, sob seus aspectos praticos, uma
vez que ocorre no meio juridico, faz algum tempo, uma quase desenfreada defesa
do instituto, causando verdadeira comogao a qualquer legislagdo tendente a flexi-
biliza-lo ou a interpretar as normas a ele relativas de maneira menos literal.

13. Por mais que se busque delinear o nascedouro do instituto do sigilo ban-
cario, ndo se conseguira fazé-lo com absoluta precisao, remanescendo o critério
légico ou dogmatico como o unico a balizar a via investigativa. Por ele, verifica-
se que o sigilo teria surgido com o préprio nascimento das atividades bancarias,
o que se prende a conotagdo mistica que impregnou a origem dos bancos, nasci-
dos que foram, dentro dos templos.
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14. As operagdes bancarias, conforme se alega, teriam precedido a prépria
existéncia da moeda, desenvolvendo-se in natura. Ja se fazia referéncia ao si-
gilo bancario no Cédigo de Hamurabi, que mencionava a possibilidade de um
banqueiro desvendar seus arquivos em caso de conflito com o cliente, o que de-
monstra, a contrario senso, que, na auséncia de litigio, seria vedada a revelagao.

15. Com a Renascenga, Florenca tornou-se o centro dos bancos, com mais
de oitenta estabelecimentos e filiais espalhados pelas principais cidades da Eu-
ropa. Ressalte-se que nem a proibi¢ao da usura, defendida pela Igreja, evitou o
desenvolvimento dessa atividade'.

16. Essa proibi¢ao foi posta em discussao pelos protestantes por intermédio
da Carta sobre a Usura, de Italo Calvino, de 1545, que sugeria um novo enten-
dimento para a questao. Julio de Castro Caldas, doutrinador portugués, em seu
“Sigilo Bancério: problemas actuais”, sustenta que o dever de reserva bancaria
teria se originado da ética protestante, ndo apenas no que se refere a cobranga de
juros, mas, principalmente, na concepgdo de que a prosperidade financeira seria
um sinal divino.

17. Somente a partir da Primeira Guerra Mundial, com o nascimento do na-
cionalismo e conseqiiente controle do cambio, é que se vislumbrou um sentido
internacional para o sigilo bancario. O primeiro grande conflito nessa matéria
foi o germano-suico, que esteve na base da moderna concep¢ao do instituto.

18. Em 1933, a Alemanha nacional-socialista editou uma lei determinando
aos cidadados alemaes que declarassem os bens que tivessem no exterior, punin-
do com a pena de morte o ndo-cumprimento da norma.

19. Somente no ano de 1934 foram executados trés empresarios, acusados de
se furtarem ao cumprimento da referida lei alema?. Tal fato levou os banqueiros
suicos a oferecerem mais prote¢ao aos seus clientes e a salvaguardarem seus de-
positos, criando-se, entdo, as contas correntes numeradas ou sob pseuddnimo.

20. Portanto, modernamente, foi a necessidade de garantir o individuo con-
tra o Estado que levou a afirmagédo do segredo bancério.

1/ Segundo pregava Sao Tomas de Aquino, o juro é o pre¢o do tempo e o tempo pertence a Deus.

2/ A lei alema assim dispunha: “Todo cidadao que, consciente ou inconscientemente, animado por baixo egoismo ou qual-
quer outro sentimento, tenha fundos no estrangeiro, serd punido com a pena de morte”, valendo ressaltar que, além da
morte, perderiam seus herdeiros todos os bens sonegados, em favor do Estado Alemao.
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O SIGILO BANCARIO NO BRASIL

21. A histdria do sigilo bancario no Brasil pode ser dividida em dois pe-
riodos: o primeiro compreenderia os anos de 1850 a 1964, quando o instituto
integrava o sigilo comercial; o segundo, ap6s o ano de 1964, quando o sigilo
bancario passou a ser disciplinado especificamente, o que, no entanto, ndo teve
o condio de reduzir os acalorados debates em torno do tema.

22. A atividade bancaria foi reconhecida como atividade comercial, de
forma expressa, no Regulamento n° 737, de 1850, que, em seu artigo 17,
dispunbha, litteris:

Art. 17. Nenhuma autoridade, Juizo ou Tribunal, debaixo de pretexto al-
gum, por mais especioso que seja, pode praticar ou ordenar alguma dili-
géncia para examinar se o comerciante arruma ou nao devidamente seus

livros de escrituragdo mercantil, ou nele tem cometido algum vicio.

23. Essa regra, combinada com o disposto nos artigos 119 e 120 do Cddigo
Comercial, que considerava os banqueiros comerciantes e submetia as operagoes
bancarias as normas do Cédigo Comercial, serviu de forte argumento para que
os bancos, desde aquela época, se negassem a prestar informagdes acerca das
contas correntes de seus clientes até mesmo para as autoridades judiciarias, o
que motivou larga discussao acerca do carater absoluto do sigilo bancario.

24. Em boa hora a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal rompeu
com esse entendimento, editando as Simulas 390 e 439, as quais autorizavam
a exibicao dos livros comerciais, como medida preventiva, além de sujeitar a
fiscalizacao tributaria ou previdencidria quaisquer livros comerciais, limitando
0 exame aos pontos objeto da investigacao.

25. Com o advento do Cddigo Penal — Decreto-Lei 2.848, de 1940 -, por
forca do disposto no seu artigo 154, passou-se a considerar crime o ato de reve-
lar alguém, sem justa causa, segredo de que tenha ciéncia em razdo de funcao,
ministério, oficio ou profissdao. A despeito de sua natureza, esse comando foi
interpretado de forma ampla, estendendo-se as operagdes bancarias.

26. Com a edigdo da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964, o sigilo ban-
cario foi finalmente positivado, passando a ter um disciplinamento préprio, com
contornos, limites e hipoteses de levantamento claramente estabelecidos.
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27. O artigo 38 da Lei da Reforma Bancaria deferia aos Poderes Judiciario
e Legislativo, as Comissoes Parlamentares de Inquérito e aos agentes fiscais do
Ministério da Fazenda a quebra’ do sigilo bancario sob determinadas condi¢oes,
conforme se 1é a seguir:

Art. 38. As instituigdes financeiras conservardo sigilo em suas operagdes
ativas e passivas e servigos prestados.

§ 1° As informacdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judicidrio,
prestados pelo Banco Central do Brasil ou pelas instituigdes financeiras, e
a exibi¢ao de livros e documentos em juizo, se revestirao sempre do mes-
mo cardter sigiloso, s6 podendo a eles ter acesso as partes legitimas na
causa, que deles ndo poderdo servir-se para fins estranhos a mesma.

§ 2° O Banco Central do Brasil e as institui¢oes financeiras publicas pres-
tardo informagdes ao Poder Legislativo, podendo, havendo relevantes mo-
tivos, solicitar sejam mantidas em reserva ou sigilo.

§ 3° As Comissoes Parlamentares de Inquérito, no exercicio da competén-
cia constitucional e legal de ampla investigagdo (art. 53 da Constituigao
Federal e Lei n° 1.579, de 18 de marco de 1952), obterdo as informacoes
que necessitarem das institui¢des financeiras, inclusive através do Banco
Central do Brasil (este artigo refere-se & Constituigdo Federal de 1946).

§ 4° Os pedidos de informagdes a que se referem os §§2° e 3° deste artigo
deverdo ser aprovados pelo plendrio da Camara dos Deputados ou do Se-
nado Federal e, quando se tratar de Comissiao Parlamentar de Inquérito,
pela maioria absoluta de seus membros.

§ 5° Os agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda e dos Estados
somente poderdo proceder a exames de documentos, livros e registros de
contas de dep6sitos, quando houver processo instaurado e os mesmos fo-
rem considerados indispensaveis pela autoridade competente.

§ 6° O disposto no § anterior se aplica igualmente & prestagdo de esclare-
cimentos e informes pelas institui¢des financeiras as autoridades fiscais,
devendo sempre estas e 0s exames ser conservados em sigilo, nao podendo
ser utilizados sendo reservadamente.

§ 7° A quebra de sigilo de que trata este artigo constitui crime e sujeita os

responséveis a pena de reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos, aplicando-se,

3/ A expressdo “quebrar o sigilo bancdrio” é alvo das mais contundentes criticas, apesar de amplamente utilizada, por sugerir
a violagdo, transgressao da norma juridica que assegura o sigilo. Para alguns doutrinadores, o mais correto seria utilizar-se
da expressdo “excegao” do direito ao sigilo, ja que ela significaria o procedimento revelador de informagdes secretas com
autorizagao legal.
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no que couber, o Cddigo Penal e 0 Cddigo de Processo Penal, sem prejuizo

de outras sancdes cabiveis.

28. O Cédigo Tributario Nacional, Lei 5.172, de 1966, gestado mediante le-
gislacdo formalmente ordindria e recebido pela nova ordem constitucional como
lei complementar, introduziu no sistema juridico uma nova possibilidade de ex-
cecdo a regra do sigilo, conforme segue, litteris:

Art. 197. Mediante intimagao escrita, sdo obrigados a prestar a autoridade
administrativa todas as informagoes de que disponham com relagao aos
bens, negdcios ou atividades de terceiros: (...) I - os bancos, casas banca-
rias, Caixas Econdmicas e demais institui¢des financeiras; (...)

Pardgrafo tnico. A obrigagdo prevista neste artigo ndo abrange a presta-
¢do de informagoes quanto a fatos sobre os quais o informante esteja le-
galmente obrigado a observar segredo em razao de cargo, oficio, fungao,

ministério, atividade ou profissao.

29. Antes da promulgac¢do da Carta de 1988, surgiram controvérsias acerca
da interpretagdo conjugada da Lei n° 4.595, de 1964 (Lei da Reforma Bancaria) e
da Lei n° 5.172, de 1966 (Cddigo Tributario Nacional).

30. A primeira duvida consistia em saber se estariam derrogados os §$ 5° e
6° do art. 38 da Lei n° 4.595/1964; a segunda referia-se as aparentes contradi¢oes
entre os artigos 195 e 197, incisos II e VII e o seu paragrafo unico, todos do Co-
digo Tributario Nacional.

31. Sustentavam, muitos doutrinadores, que, a luz do citado paragrafo tnico
do artigo 197, nenhuma lei especial reguladora do segredo profissional estaria
revogada’, mantendo-se o sigilo inteiramente disciplinado pela Lei Bancaria de
1964, cujos requisitos e condicionamentos nao seriam incompativeis com os de-
veres impostos pelo Codigo Tributario®.

32. Na mesma dire¢do, aponta o Parecer Dejur-453/88, da lavra do ilustre
Procurador Carlos Alberto Hagstrom, para quem eventuais pedidos de infor-
magdes e documentos, formulados por agentes fiscais e por autoridades tributa-

4/ A dubiedade da legislagdo levou o Poder Judicidrio a entender que o paragrafo tinico do artigo 197 teria restabelecido o
sigilo bancario (vide RE 71.640-BA, Relator Ministro Djaci Falcio, j. 17/8/1971, publicado na RTJ 59/571).
5/ Nesse sentido: Ap. Civel n° 47.875-MG do antigo Tribunal Federal de Recursos e RE 71.640-BA do Supremo Tribunal Federal.
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rias ao Banco Central, poderiam ser atendidos, desde que observado o disposto
nos §9 5° e 6° do artigo 38 da Lei n° 4.595 (processo instaurado e declaragao de

indispensabilidade), devendo entender-se que aqueles dispositivos nao foram
revogados pelo Codigo Tributario Nacional.

33. Com a edi¢ao da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001, fo-

ram alterados alguns artigos do Cdédigo Tributario Nacional, merecendo espe-

cial destaque os artigos 198 e 199, a seguir transcritos:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a di-
vulgacio, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informa-
¢do obtida em razao do oficio sobre a situagido econdmica ou financeira
do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus
negdcios ou atividades.

§ 1° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art.
199, os seguintes:

I - requisi¢ao de autoridade judicidria no interesse da justiga;

II - solicitagdes de autoridade administrativa no interesse da Adminis-
tracdo Publica, desde que seja comprovada a instauragdo regular de pro-
cesso administrativo, no érgao ou na entidade respectiva, com o objetivo
de investigar o sujeito passivo a que se refere a informagao, por pratica de
infragdo administrativa.

§ 2° O intercambio de informagao sigilosa, no 4mbito da Administragdo
Publica serd realizado mediante recibo, que formalize a transferéncia e as-
segure a preservagao do sigilo.

§ 3° Nao ¢ vedada a divulgagao de informagdes relativas a:

I - representagdes fiscais para fins penais;

II - Inscri¢oes na Divida Ativa da Fazenda Publica;

IIT - parcelamento ou moratoria.

Art. 199 (...)

Pardgrafo tinico. A Fazenda Publica da Unido, na forma estabelecida em tra-
tados, acordos ou convénios, poderd permutar informagdes com Estados

estrangeiros no interesse da arrecadagéo e da fiscalizagdo de tributos.

34. Com a edigdo da Lei Complementar n° 105, de 2001, foi expressamente

revogado o artigo 38 da Lei de Reforma Bancaria, passando a nova lei a regular

inteiramente a matéria, inclusive ampliando as hipoteses de acesso as informa-
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¢Oes bancarias, o que acabou por ampliar ainda mais o leque das questdes polé-
micas envolvendo o sigilo bancario®.

35. A referida Lei Complementar ndo considera violagdo ao dever de sigilo
a simples troca de informagdes entre institui¢des financeiras para fins cadastrais
nem o fornecimento dos cadastros de emitentes de cheques sem provisio de
fundos e de devedores inadimplentes a entidades de prote¢do ao crédito.’

36. Nao é demais lembrar que a jurisprudéncia brasileira sempre tolerou
essa troca de informagdes entre comerciantes e banqueiros, tendo a questdo sido
apreciada até mesmo pelo Supremo Tribunal Federal, com decisao no sentido de
considerar os arquivos de consumo absolutamente compativeis com a prote¢do
da privacidade.

37. A situagao do Brasil no terreno do sigilo bancario ainda é bastante con-
trovertida, com decisdes conflitantes, até mesmo nos Tribunais Superiores. Ha até
quem defenda ser ele um direito verdadeiramente absoluto, dada a sua decorrén-
cia natural do direito a privacidade. Para os defensores dessa tese, o sigilo estaria
resguardado constitucionalmente pelo artigo 5° da Carta Magna, que a ele confe-
riria status de clausula pétrea, ndo podendo ser afastado nem mesmo por ordem
judicial, salvo quando a prépria Constituicdo textualmente admitisse a excegao®.

DO FUNDAMENTO DO DEVER DE SIGILO

38. A palavra sigilo, numa primeira acepgao, significa “aquilo que perma-
nece escondido da vista ou do conhecimento™. Pontes de Miranda referia-se

6/ Apos a promulgagio da Lei Complementar n° 105/2001 e dos normativos que a regulamentaram, foram propostas cinco
agbes diretas de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, sendo duas do Partido Social Liberal, duas da
Confederagio Nacional da Industria e uma da Confederagio Nacional do Comércio, em que se questionou a compatibili-
dade da Lei com o Estatuto Politico da Nagao.

7/ Cf art. 1°, §3° e incisos I e II, da Lei Complementar n° 105/2001, respectivamente.

8/ Logo ap6s a promulgagio da Constitui¢ao Federal de 1988, o professor Ives Gandra Martins chegou a manifestar o en-
tendimento de que nem mesmo por ordem judicial poderia ser “quebrado” o sigilo bancério espécie do género “sigilo
de dados” (MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.). Direitos fundamentais do contribuinte. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais; Centro de Extensdo Universitéria, 2000, p. 67. Pesquisas Tributdrias, Nova série - 6). Com o passar do tempo,
abrandou sua interpretagio passando a admitir a excegdo ao dever de sigilo com autorizagdo judicial, assinalando que “a
autorizago judicial que exterioriza o exame imparcial da licitude do pedido s6 deve ocorrer na hipdtese em que o interesse
publico assim o esteja exigindo e de que o sigilo esteja acobertando casos de sonegagio evidente, e nao de mero palpite da
fiscalizagdo. (...) Pelos incisos X, XI e XII do artigo 5°, tem o contribuinte o direito de preservagao de sua intimidade, de
sua privacidade, e de que terceiros que detenham informagdes pessoais suas sejam obrigados a guarda-las”. (MARTINS,
Ives Gandra da Silva. Sigilo bancario. Revista Dialética de Direito Tributério. Sao Paulo, n. 1, p. 15-25, 1995).

9/ DICIONARIO Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Ed. Objetiva, 2001, p. 2.568.
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ao vocabulo para designar a liberdade de negacao, a possibilidade de nao emitir
0 pensamento ou a oposi¢do a sua divulga¢do. Dessa liberdade, segundo ele,
nasceria o direito ao sigilo de correspondéncia, o direito a inviolabilidade de
domicilio® e o direito a privacidade!’.

39. Einerente & natureza humana a pretensio de manter determinados aspec-
tos de sua vida economica a salvaguarda, tanto das autoridades fiscais como dos
olhos de terceiros, geralmente avidos por conhecer a saude financeira alheia. Esse
comportamento funda-se no principio da exclusividade, cuja principal caracteris-
tica é o “desejo de estar s¢’, evitando-se, em certos casos, a presenca dos demais.

40. As doutrinas nacional e estrangeira tém se empenhado no sentido de
determinar, com precisao, o fundamento da obrigagdo de guardar segredo nas
operag¢des bancarias, ndo havendo unanimidade de posi¢des acerca do assunto.

41. Aolongo dos anos, diversas foram as teorias formuladas para fundamen-
tar juridicamente o sigilo bancario, apesar de muitos autores as repelirem vee-
mentemente, considerando-as construgdes relativas, parciais e completamente
insuficientes. Dentre as diversas teorias criadas, merecem destaque a contratua-
lista, que confere intimidade aos bancos, e a do direito da personalidade.

42. A teoria contratualista é a mais aceita entre nds, tendo varios adeptos
no mundo juridico. Ela sustenta que o fundamento do sigilo bancério seria o
contrato assinado entre o cliente e a instituigdo bancaria, que geraria, além da
obrigacao principal, uma importante obrigagao acesséria — o dever absoluto de
guardar segredo acerca das informagdes obtidas nas operagdes bancarias'.

43. Para Sérgio Covello, essa obrigagdo decorreria de um legitimo interesse
do cliente que necessita apresentar sua situacdo patrimonial, sem reservas, para
contratar com os bancos, esperando, dessa forma, que o banqueiro aja com ab-
soluta discri¢ao, tanto mais porque a reserva tem sido considerada, ha muito, um
dos principais deveres desse profissional'.

10/ Muitos estudiosos entendem haver estreita relagao entre a inviolabilidade do domicilio e a intangibilidade do sigilo banca-
rio, alegando que “inviolével a casa, inviolavel o cofre, a ndo ser por ordem do juiz” (VIDIGAL, Geraldo Facé. Hipéteses de
quebra de sigilo bancario. Revista da Faculdade de Direito Milton Campos. Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 573-574, 1995).

11/ MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1995. t. 7, p. 758.

12/ A jurisprudéncia do Reino Unido albergou a origem contratual do sigilo bancario, estando ele consagrado desde 1923, quan-
do, no julgamento do caso Tournier X National Provincial and Union Bank of England, foi proferida a sentenga de 17 de dezem-
bro de 1923, na qual o juiz do Tribunal Superior de Londres considerou o banco como o responsavel pela violagao do sigilo,
por ter revelado a terceiros dados relacionados com a conta de seu cliente, entendendo que “o convénio que une o banqueiro
ao seu cliente implica uma clausula implicita que o obriga a manter reserva acerca da conta de seu cliente e de suas operagdes”.
(DUBON CANQO. Delfina. El secreto bancario en Mexico. Mexico: Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1956, p. 39).

13/ COVELLO, Sérgio. Op. cit., p.116.
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44. Questao dificil ocorre quando o contrato bancario ndo contém, expressa-
mente, em seu texto, o dever de sigilo. A teoria contratualista supera tal omissao,
considerando a existéncia de uma clausula implicita ou tacita em todos os con-
tratos bancarios, exsurgindo da sua prdpria natureza o dever de reserva, opinido
essa compartilhada também por Daniel Guggeheim', que considera dispensavel
ainclusao de clausula expressa de sigilo, ja que ela resultaria da propria natureza
do contrato celebrado entre o banco e o cliente.

45. Modernamente, alguns autores italianos criaram e passaram a sustentar
a teoria de que por meio do segredo bancario se buscaria resguardar o direito a
intimidade dos bancos.

46. Contrariando as propostas tradicionais que véem o sigilo bancario como
instrumento de defesa do individuo, esta teoria sustenta o interesse das proprias
institui¢oes financeiras em manter siléncio sobre as operagdes por elas realiza-
das, assim como os fatos relacionados com as transa¢des bancarias.

47. Francesco Capriglione, em obra intitulada Impresa bancaria tra controllo
e autonomia, demonstra que esta teoria encontra apoio no artigo 10 da lei banca-
ria italiana, que impde a Banca d’Italia e a seus funcionarios o segredo sobre no-
ticias, informacdes e dados relativos a empresa de crédito, numa evidente prote-
¢do da esfera da reserva do estabelecimento bancario, equiparavel a protecao do
segredo cientifico e industrial, também prevista por aquele direito alienigena.

48. O sigilo bancario funcionaria como instrumento de captagdo de cliente-
la. Em nome da arregimentagao de correntistas, com o conseqiiente incremento
da lucratividade do banqueiro, o banco garantiria o segredo. Ja sob a dtica do
cliente, o sigilo representaria um refor¢o na confian¢a da institui¢ao crediticia.

49. Vale ressaltar, entretanto, que o sistema adotado no Brasil nao albergou
esta teoria, ja que obriga ao sigilo apenas as institui¢des financeiras, nao os seus
clientes, que, a qualquer momento, podem declinar o nome do banco com que
operam, assim como os valores ali investidos.

50. A Teoria do Direito de Personalidade, bastante relacionada com a tutela
de direitos humanos, procura ver no segredo das operagdes bancarias uma pro-
jecao da pessoa humana que, salvo em casos excepcionais devidamente justifica-
dos, ndo poderia ser exposta a indagagdes de terceiros'.

14/ GUGGEHEIM, Daniel. Les contrats de la pratique bancarie Suisse. Genebra, Georg Librarie de I'Université,1981, apud
COVELLO, Sérgio. Op. cit., p. 117.
15/ REALE, Miguel. Os direitos da pessoa e o sigilo bancario. In: Questoes de direito privado. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 58.
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51. Muitos juristas entendem que a intimidade e a vida privada seriam ver-
dadeiros reflexos da personalidade juridica’®, uma espécie de premissa geral des-
ta, integrando a categoria dos direitos da personalidade em suas diversas mani-
festagdes, como o direito a imagem, ao nome, a inviolabilidade do domicilio, o
direito sobre o préprio corpo, a honra, a vida e a liberdade.

52. Na Itdlia, onde os estudos sobre a riservatezza tém dado ensejo a farta
construcgdo doutrindria, nao faltam autores, como Giorgiani e Marsillo, que in-
cluem o sigilo bancério entre os direitos da personalidade'’.

DA INTIMIDADE E DA VIDA PRIVADA

53. As primeiras linhas escritas em nosso ordenamento acerca do sigilo das
informacdes pessoais constam da Carta de 1824'. Apesar de nao aludir expressa-
mente ao sigilo, aquela Constituigao, ao resguardar os segredos contidos nas corres-
pondéncias da curiosidade alheia, protegia a liberdade e a seguranga individual.

54. Nas Constituigoes que se seguiram, sempre se resguardou expressamen-
te o sigilo da correspondéncia, assegurando-se a sua inviolabilidade. Apenas na
Constituicdo atual se fez expressa mencédo a protegao, tanto da intimidade quan-
to da vida privada (art. 5°, X), além de ter sido mantida a da correspondéncia,
ja consagrada anteriormente, mas nao hd, em todo o texto, qualquer mencao
expressa ao sigilo bancario.

16/ Nesse sentido, Arnoldo Wald, para quem “o direito a personalidade abrange a indevassabilidade dos dados economicos re-
ferentes ao individuo, aos quais se refere expressamente o art. 5°, XII, da Constituigao, embora, tradicionalmente, se tivesse
dado maior énfase, na categoria dos direitos da personalidade, a outros elementos (como o nome, a honra e a utilizagao da
propria imagem) e a intimidade tenha sido considerada tradicionalmente como o direito de estar s¢”. (WALD, Arnoldo.
O sigilo bancario no projeto de lei complementar de reforma do sistema financeiro nacional e na Lei Complementar
70. Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas Ptblicas. Sao Paulo, ano 1, p. 196-209, out./dez., 1992.

17/ Opondo-se a essa tese, Maria José Oliveira Lima Roque entende que os direitos de personalidade nascem com a pessoa,
ja que todos vém ao mundo com direito & vida, a satide, a um nome, a professar uma fé, a integridade fisica, a honra, a ter
vida intima etc., mas, por 6bvio, ninguém nasce com direito ao sigilo bancério. Pode ser que venha ao mundo em local
onde sequer bancos, ou, como ocorre com a maioria dos brasileiros, que nunca chegue a ser cliente de um banco (segundo
o IBGE, a renda média do brasileiro é de quatro saldrios minimos). Ora, se o Estado ndo pode garantir nem ao menos o
direito de ser cliente de um banco, como pretender que o sigilo seja um direito da personalidade? (ROQUE, Maria José
Oliveira Lima. Sigilo bancario & direito a intimidade. Curitiba: Jurua Ed., 2002.

18/ Dispunha o seu artigo 179, verbis: “A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constitui¢do do Império, pela maneira seguinte:
()

XXVII - O Segredo das Cartas ¢é inviolavel. A Administragao do correio fica rigorosamente responsavel por qualquer
infragao deste artigo (...)".
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55. A alusdo, na Carta de 1988, a intimidade e a vida privada indica que os
dois institutos ostentam significados proprios, merecendo, por isso, serem dis-
tinguidos um do outro, sob pena de se olvidar a maxima de que a lei ndo contém
palavras ou expressdes inuteis.

56. René Ariel Dotti conceitua a intimidade como “a esfera secreta da vida
dos individuos na qual este tem o poder legal de evitar os demais”. Esse enten-
dimento também é compartilhado por Adriano De Cupis, para quem a intimi-
dade seria 0 modo de ser da pessoa, “excluindo-se do conhecimento de outrem
tudo aquilo que se refira a pessoa mesma”?*

57. Tércio Sampaio Ferraz compreende a intimidade como o espago que a
pessoa reserva para si, sem repercussdo social, nao alcangando, nem mesmo,
a sua vida privada; esta, por mais isolada que possa ser, sera sempre, inevita-
velmente, um viver entre outras pessoas. A intimidade pode ser exemplificada
como o didrio intimo, o segredo sob juramento, aquelas situagdes indevassaveis
de pudor pessoal, o segredo cuja publicidade, por menor que seja, constrange.
A vida privada, em contrapartida, envolveria a protecdo de formas exclusivas de
convivéncia, em que as pessoas envolvidas comunicam-se, excluindo, em princi-
pio, os terceiros.

58. E importante frisar que, em algumas situacdes, a vida privada pode re-
querer a comunicagao a terceiros, como ocorre com a escolha do regime de bens
do casamento ou quando se registra uma escritura publica de compra e venda,
ocasido em que, para a validade do ato, é indispensavel a publicidade, rompen-
do-se, assim, a privacidade das pessoas envolvidas. Ai ela difere da intimidade,
pois esta ndo experimenta essa forma de repercussao”.

59. A corriqueira confusio entre os dois institutos (privacidade e intimida-
de) deve-se nao sO a similaridade entre ambos, mas também ao Direito Francés,
grande influenciador do civilismo ocidental que, ao se referir, no Cédigo Civil, a
tais institutos, toma-os como se ambos fossem, de fato, a mesma coisa.

60. O sigilo bancario, apds a Constituicao de 1988, passou a ser objeto de
automatico silogismo com as previsdes constitucionais da intimidade e da vida

19/ DOTTI, René Ariel. Protegao da vida particular e liberdade de informagdo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1980, p. 69.

20/ DE CUPIS, Adriano. Riservatezza e segretto (diritto a). In: Novissimo Digesto Italiano. Torino: UTET, 1969, p.115 apud
SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 210.

21/ FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungéo fiscalizadora do Estado.
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sao Paulo, n. 1, p. 77-90, out./dez. 1992.
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privada (a doutrina e a jurisprudéncia patrias as consideram como institutos
similares), sujeitando-o, portanto, a reserva de jurisdigao.

61. Esse entendimento leva, naturalmente, a conclusao de que o sigilo ban-
cario seria elevado ao patamar de verdadeira clausula pétrea, o que dificultaria,
sobremaneira, qualquer elaboracio legislativa tendente a flexibiliza-lo?.

62. Nao obstante a posi¢do acima seja a predominante no Brasil, ha autores
que a repudiam veementemente, por entendé-la incompativel com as demais
normas constitucionais, sobretudo aquelas de direito tributario.

63. Para os defensores da segunda corrente, o sigilo bancario seria, em ver-
dade, uma decorréncia natural da atividade comercial, tendo surgido muito an-
tes da nogdo de personalidade, pois até mesmo ao escravo, que ndo era conside-
rado “pessoa’, em suas transagdes bancarias (caso houvesse), lhe seria garantido
o sigilo, o que levaria a crer que tal protegdo se dirigiria & propria atividade co-
mercial e ndo a intimidade do cliente.

64. Acrescente-se que o sigilo bancario, para muitos, ndo poderia consti-
tuir-se um direito inerente a personalidade, pois os dados financeiros exprimem
valores patrimoniais do banco ou do cliente, nada mais®.

DO SIGILO DE DADOS

65. O artigo 5°, inciso XII, da Carta de 1988 dispde sobre a inviolabilidade
do “sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das co-
municagoes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses
e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal ou instrugao

22/ O Excelentissimo Ministro Moreira Alves, em voto proferido no pedido de medida liminar na ADIn n° 939-7/DF, reque-
rida contra alguns artigos da Emenda Constitucional n° 3/1993 e da Lei Complementar n° 77/1993, que, respectivamente,
discriminara e instituira o IPME, referindo-se as clausulas pétreas, assinalou que a Constituigio ndo pretende que as
instituigoes arroladas, no seu inciso IV do §4° do artigo 60, sejam insusceptiveis de alteragoes, pois, quando ha exigéncia
de tendéncia a abolir, significa que pode, ainda, haver alteragdes toleraveis até imediatamente antes do ponto em que
se caracteriza a tendéncia  aboligdo. Relator: Min. Sydney Sanches, Julgamento: 15/12/1993, Orgao Julgador: Tribunal
Pleno,publicagao: DJ de 18/3/1994 p. 05165 ementario vol-01737-02, p. 60.

23/ Em julgamento proferido pela Turma Especial do TRF da 4° Regido, decidiu-se sobre o sigilo bancério que “Inexiste ofensa
ao art. 5° inciso X, da CF/1988 porquanto o patrimonio nao se confunde com a intimidade, a vida privada, a honra ou a
imagem das pessoas” (AGA 1912, Relator Juiz Tadaaqui Hirosi, Julgamento em 11/7/2001, DJU 18/7/2001). Admite-se o
risco de uma ingeréncia indireta da “quebra” do sigilo bancario no &mbito da vida privada, em situagdes excepcionalissi-
mas, podendo ser citada a transferéncia de numerario de uma pessoa a um filho havido fora do matriménio, o que acabaria
sendo do conhecimento da Receita que, entretanto, tem o dever legal de guardar sigilo acerca da informagao.
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processual penal”. A inviolabilidade dos dados consagrada no referido artigo,
segundo muitos doutrinadores, hospedaria o instituto do sigilo bancario.

66. Autores outros sustentam que o segredo bancario seria uma espécie do
género “sigilo de dados”*, nao lhes parecendo licita a edi¢do de qualquer legis-
lagao tendente a admitir o seu disclosure, ja que o artigo 5° da Lei Maior teria
deixado a seara infraconstitucional apenas a regulamentagdo da interceptacao
das ligagoes telefonicas, proibindo, de forma absoluta, a quebra do sigilo de cor-
respondéncias, das comunicagoes telegraficas e dos dados®.

67. Esse entendimento, apesar de simplista e corriqueiro, levaria a absurda
conclusao de que as correspondéncias e os dados teriam sido objeto de protegao
mais refor¢ada do que a prdpria vida humana, uma vez que, enquanto aquela
seria absolutamente inviolavel, o direito a vida poderia ser relativizado em si-
tuagdes excepcionais, como no caso de guerra, em que a Constitui¢do prevé a
possibilidade da aplicacdo da pena capital®.

68. O mencionado dispositivo constitucional tem provocado enorme polé-
mica na doutrina e na jurisprudéncia pétrias, e o ponto nodal da questao refe-
re-se a grafia do seu texto, mais precisamente a expressao “no ultimo caso”. Na
opinido do eminente professor Tourinho Filho, a norma constitucional, ao tratar
do tema, teria feito referéncia a apenas duas, e ndo a quatro hipéteses de invio-
labilidade, como pode parecer a primeira vista. A aposicao da virgula entre as
expressdes “‘comunicagdes telegraficas” e “dados” revelaria a existéncia de dois
casos apartados de inviolabilidade, a saber: I) correspondéncia e comunicagdes
telegraficas; II) dados e comunicagdes telefonicas.

69. Tal posi¢do é compartilhada também pelo Ministro Marco Aurélio, que de-
fende a tese de que a Carta englobaria na expressao “no ultimo caso” também o sigi-
lo de dados. Para que outra fosse a interpretacao do dispositivo, o texto deveria ser

24/ Em sentido contrario, ou seja, entendendo que o sigilo bancério ndo tem estatura constitucional, ndo se tratando da inti-
midade, nem de comunicagdo de dados, protegidas no art. 5°, X e XIV, da CF, registrem-se as posi¢des dos Excelentissimos
Senhores Ministros Francisco Rezek e Septilveda Pertence que, em votos proferidos no plenario do STE, no julgamento do
MS 21.729-4/DF, nesse sentido votaram. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os
limites & fungéo fiscalizadora do Estado. 1992, p. 77-90 e SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. Op. cit., p. 55-56.

25/ Celso Ribeiro Bastos vislumbra na expressio “sigilo de dados” uma estreita vinculagao com as inovagdes tecnoldgicas,
mas assinala haver ai uma impropriedade lingiiistica, ja que, ao se fazer uma interpretagio literal da expressao retromen-
cionada, todas as comunicagdes seriam invioldveis porque versam elas sempre sobre dados. (BASTOS, Celso Ribeiro;
MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios & Constitui¢io Brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 1989. t. 2. p. 73).

26/ A Constituigao admite, em seu artigo 5°, inciso XLVII, 4, a pena de morte em caso de guerra declarada, nos termos do
disposto no artigo 84, XIX.

27/ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 18. ed. v. 3. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 234.
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redigido da seguinte forma: “E inviolavel o sigilo da correspondéncia e da comuni-
cagio telegrafica, de dados, e das comunicagdes telefonicas, salvo no tltimo caso,
por ordem judicial’, ou seja, apondo-se a virgula logo apds o vocabulo “dados”™.

70. Caso prevalecesse a interpretacéo literal do dispositivo em questdo, ndo
apenas as operagdes bancarias, mas quaisquer informagdes, seriam indevassa-
veis®, mesmo com ordem judicial®. Nessa despropositada linha de raciocinio,
todo e qualquer dado, em qualquer meio ou veiculo, estaria imune ao conheci-
mento alheio®".

71. A despeito das divergéncias interpretativas, os tribunais tém acolhido a
tese de que, apesar de a Constituicdo excepcionar expressamente apenas a inter-
ceptagao telefonica, nenhuma liberdade individual seria absoluta, sendo possi-
vel, desde que observados alguns limites, a interceptagdo de correspondéncias,
de comunicagdes telegraficas e de dados, sempre que as liberdades publicas esti-
verem salvaguardando a pratica de atos ilicitos.

DA RESERVA DE JURISDICAO

72. Da analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conclui-se
ndo haver, ainda, uma posigdo clara e definida acerca da imprescindibilidade de
intervengao judicial no acesso as informagdes bancarias.

73. Emjulgado datado de maio de 2000, o Supremo Tribunal Federal decidiu
que “a clausula constitucional de reserva de jurisdi¢ao que incide sobre determi-

28/ Pet 577 QO/DE, Relator Ministro Carlos Velloso, Julgamento: 25/3/1992, Tribunal Pleno, Publicado no DJ de 23/4/1993 ,
RT]J VOL-00148-02 PP-00366.

29/ No julgamento do Mandado de Seguranga n° 21.729-4, o Ministro Francisco Rezek esclareceu, verbis: “Do inciso XII, por
seu turno, ¢ de ciéncia corrente que ele se refere ao terreno das comunicagdes: a correspondéncia comum, as mensagens
telegraficas, a comunicagdo telefonica. Sobre o disparate que resultaria do entendimento de que, fora do dominio das
comunicagdes, os dados em geral — e a seu reboque o cadastro bancério - sdo invioldveis, nio ha o que dizer. O funcio-
namento mesmo do Estado e do setor privado enfrentaria um bloqueio. A imprensa, destacadamente, perderia a sua
razdo de existir”. (Mandado de Seguranga n°21.729-4-DEF, Relator para acérdio: Ministro Francisco Rezek, Julgamento:
5/10/1995, Tribunal Pleno, publicado no DJ do dia 19/10/2001, p. 33, Ement. Vol. 02048-01, p.67). O Ministro Nélson
Jobim, no julgamento do RE 219.780/PE, acolheu o entendimento de que o inciso XII ndo estaria tornando inviolaveis
os dados, mas, tdo-somente, a interceptagdo da comunicagdo desses dados. (Ministro Carlos Velloso, Julgamento ocor-
rido em 13/4/1999, Segunda Turma, Publicagdo: D] DATA-10/9/1999 PP-00023 EMENT VOL-01962-03 PP-00473 RT]
v. 00172-01 p. 00302).

30/ Excegao aberta apenas a interceptagao das comunicagoes telefonicas, desde que com ordem judicial.

31/ CASTRO, Aldemario Aratjo de. A constitucionalidade da transferéncia do sigilo bancério para o Fisco preconizada pela
Lei Complementar n° 105/2001. In: MARINS, James (coord.); CASTRO, Aldemério Aratjo de et al. (colab). Tributagio e
sigilo bancario-tributagao e terceiro setor. 1. ed. 3. tir. Curitiba: Jurua, 2003. Livro 4, p. 14.
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nadas matérias, como a busca domiciliar (CF art. 5°, inciso XI), a interceptacao
telefonica (CE art. 5° inciso XII) e a decretagdo da prisdo de qualquer pessoa,
ressalvada a hipotese de flagrancia (CF, art. 5°, inciso LXI), traduz a nogao de
que, nesses temas especificos, assiste ao Poder Judiciario o direito de proferir a
ultima palavra, excluindo-se, desse modo, a possibilidade de exercicio de iguais
atribui¢des, por parte de quaisquer outros drgaos ou autoridades do Estado.”*

74. A reserva constitucional de jurisdicdo consiste na necessidade de sub-
meter determinadas medidas a prévia apreciagdo do Poder Judiciario. As infor-
magdes financeiras e os dados bancarios dos cidadaos, para muitos estudiosos,
seriam temas inseridos nessa reserva.

75. A ordem juridica patria estabelece que o Poder Judiciario sera competen-
te para apreciar ameagas e lesdes a direitos. Assim, em regra, o juiz sera chamado
para apreciar atos ja praticados (mesmo no caso de ameaga, atos indicadores de
uma provavel lesao de direitos), ndo se incluindo na sua atividade corriqueira a
autorizagdo prévia para a pratica desses atos.

SIGILO BANCARIO E RECURSOS PUBLICOS - A DECISAO DO STF

76. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Mandado de Seguranca
n° 21.729-4-DF*, impetrado pelo Banco do Brasil em face do Procurador-Geral
da Republica, teve oportunidade de se posicionar sobre importante questao re-
ferente ao sigilo bancario em operagdes envolvendo recursos publicos.

32/ Mandado de Seguranga n° 23.452, Relator Ministro Celso de Mello, DJ 12/5/2000, p. 12, j. em 16/9/1999.

33/ Ementa do julgamento: - Mandado de Seguranga. Sigilo Bancdrio. Institui¢do Financeira executora de politica crediticia e
financeira do Governo Federal. Legitimidade do Ministério Publico para requisitar informagoes e documentos destinados a
instruir procedimentos administrativos de sua competéncia. 2. Solicitagdo de informagoes, pelo Ministério Piiblico Federal
ao Banco do Brasil S/A, sobre concessdo de empréstimos, subsidiados pelo Tesouro Nacional, com base em plano de governo,
a empresas do setor sucroalcooleiro. 3. Alegagio do banco impetrante de ndo poder informar os beneficidrios dos aludidos
empréstimos, por estarem protegidos pelo sigilo bancdrio, previsto no art. 38 da Lei n° 4.595/1964, e, ainda, ao entendimento
de que dirigente do Banco do Brasil S/A ndo é autoridade, para efeito do art. 8°, da LC n° 75/1993. 4. O poder de investigagio
do estado é dirigido a coibir atividades afrontosas a ordem juridica e a garantia do sigilo bancdrio ndo se estende as ativida-
des ilicitas. A ordem juridica confere explicitamente poderes amplos de investigacdo ao Ministério Piiblico - art. 129, incisos
VI, VIII, da Constituicio Federal, e art. 8°, incisos Il e IV; e § 2°, da Lei Complementar n° 75/1993. 5. Nio cabe ao Banco
do Brasil negar, ao Ministério Puiblico, informagoes sobre nomes de beneficidrios de empréstimos concedidos pela instituigdo,
com recursos subsidiados pelo erdrio federal, sob invocagdo do sigilo bancdrio, em se tratando de requisi¢do de informagoes
e documentos para instruir procedimento administrativo instaurado em defesa do patriménio puiblico. Principio da publici-
dade, ut art. 37 da Constituicdo. 6. No caso concreto, os empréstimos concedidos eram verdadeiros financiamentos piiblicos,
porquanto o Banco do Brasil os realizou na condicao de executor da politica crediticia e financeira do Governo Federal, que
deliberou sobre sua concessdo e ainda se comprometeu a proceder a equalizagio da taxa de juros, sob a forma de subvengio
econdmica ao setor produtivo, de acordo com a Lei n° 8.427/1992. 7. Mandado de Seguranga indeferido.
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77. A institui¢do bancdria buscou o Judiciario alegando sentir-se constran-
gida pela pretensao ministerial a franquear-lhe o acesso a lista dos beneficiarios
de empréstimo concedido pelo Banco ao setor sucroalcooleiro, assim como a
relagdo dos mutuarios que se encontravam em débito com a institui¢ao.

78. A tese defendida pelo Ministério Publico calcava-se no fato de que a re-
quisicdo estaria relacionada com financiamentos concedidos a pessoas juridicas,
nao se podendo alegar, nesse caso, a inviolabilidade da vida privada, esta sim
protegida pela Lei Maior. Acrescentava, ainda, que a negativa de cumprimento
da ordem ministerial teria violado o artigo 129, inciso VI, da Constituicdo Fe-
deral e o artigo 8°, incisos I e IV e §2°, da Lei Complementar n° 75/1993, insis-
tindo, portanto, na possibilidade de requerer as informagdes diretamente, sem a
intervencao judicial.

79. Em seus votos, os Ministros Marco Aurélio Mello e Ilmar Galvao consi-
deraram inconstitucional o artigo 8°, §2°, da Lei Complementar n° 75/1993, en-
tendendo que a referida Lei Orgénica ndo poderia prescindir de ordem judicial
para acesso aos dados bancarios, ja que tal exce¢ao somente poderia decorrer da
propria Constituigdo, como acontece com as Comissdes Parlamentares de In-
quérito (art. 58, §3°). O Ministro Mauricio Corréa destacou que o artigo 8°, §2°,
da Lei Complementar n° 75/1993 deveria ter sua aplicagdo afastada, merecendo
uma interpretacao conforme a Constituicdo, uma vez que a quebra do sigilo ban-
cario ou fiscal necessita da absoluta independéncia daquele que decide, além de
ser indispensavel compreender, também, que, em se tratando de situacio excep-
cional, devem ser restritas as possibilidades de sua ocorréncia.

80. Segundo o Ministro por tdltimo citado, o acesso aos dados protegidos
seria uma das tarefas tipicas do Poder Judicidrio ou de 6rgaos que exercam juris-
dicao extraordinaria, como é o caso das Comissoes Parlamentares de Inquérito,
0 que ndo ocorre com o Ministério Publico. Nao exige o artigo 129, V1, da Cons-
tituicao Federal que seus membros tenham os requisitos inerentes ao munus da
magistratura, dando a eles, inclusive, a possibilidade do exercicio da advocacia
(art. 29 do ADCT), do desempenho excepcional, de atividade politico-partidaria
(art. 128,11, e)** e outras liberdades, ndo compativeis com o exercicio de jurisdi-
¢do extraordindria. A interpretacdo do artigo 129, VI, da Constituigdo Federal,
no sentido de que o Ministério Publico poderia requisitar diretamente as in-
formagdes protegidas, seria, na opinidao do Ministro Ilmar Galvao, inadequada-
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mente ampliativa. Nao se deveria, entretanto, segundo ele, declarar-se a incons-
titucionalidade do artigo da Lei Organica Ministerial, mas dar-lhe interpretagao
conforme a Constitui¢do, ficando ressalvado que a expressdao “sob qualquer pre-
texto” nele contida, nao alcangaria nem o sigilo bancério, nem, tampouco, o fis-
cal, que s6 podem ser violados no interesse da justica e por ordem judicial.

81. Mencionado voto foi acompanhado pelo Ministro Celso de Mello, para
quem a intervencao jurisdicional constituir-se-ia em fator de preservacdo do re-
gime das franquias individuais e impediria, pela atuagdo moderadora do Poder
Judicidrio, o rompimento injusto da esfera de privacidade das pessoas. O Minis-
tro votou no sentido de ser concedida a seguranca, sem, entretanto, ser declara-
da a inconstitucionalidade do dispositivo da Lei Organica do Ministério Publico
da Unido, ou seja, dando-lhe interpretagao conforme a Constituicao.

82. Nesse mesmo sentido, votou o Ministro Carlos Velloso, assinalando que,
por mais nobres que sejam as atribui¢des do Ministério Publico, o 6rgao ostenta-
ria a posi¢do de parte, a quem ndo competiria a obrigagao de ser imparcial. Pros-
seguiu seu voto, informando que o Ministério Publico é advogado da sociedade,
¢ 6rgdo de acusa¢io na agdo penal; logo, para a quebra de sigilo bancério por ele
pretendida, deveria haver a participagdo do Poder Judiciério.

83. Em posicdo diametralmente oposta, o Ministro Francisco Rezek, acom-
panhado pelo Ministro Moreira Alves, assinalou que nao vislumbra no sigilo
bancario uma estatura constitucional, ja que na Lei Maior ha a determinagéo de
que o tema seja tratado pela legislagio complementar. Em razdo dessas ponde-
ragdes, afirmou que o inciso X do rol de direitos refere-se a algo que, a seu ver,
somente extraordinariamente se poderia agasalhar a contabilidade das pessoas
naturais, que dird a das empresas. O inciso XII do artigo 5°, segundo entende,
ndo protegeria os dados do conhecimento de terceiros, mas apenas a comuni-
cagdo desses dados. Diante disso, nao haveria razao para que a movimentagao
financeira das empresas e a das pessoas naturais fossem excluidas da autoridade
legitima. A Lei Complementar n° 75/1993, no que tange a essa questdo, teria

34/ Com a aprovagao da Emenda Constitucional n° 45/2004, passou a ser vedado ao Ministério Publico Federal o desempenho
de atividade politico-partidaria.
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dado a seqiiéncia necessaria ao artigo 129 da Constitui¢do, sem malferir o artigo
5°¢ da Carta Politica®.

84. As restri¢des ao Ministério Publico, no tocante a requisi¢do direta dos
dados sigilosos, somente poderiam ocorrer se a prépria Constitui¢ao entroni-
zasse o instituto do sigilo, o que, na opinido do Ministro, ndo teria ocorrido no
sistema brasileiro.

85. O Ministro Octavio Gallotti registrou em seu voto que o Banco do Brasil
como agente delegado do Poder Publico, ao intermediar empréstimo do Gover-
no Federal a empresas privadas, sujeitar-se-ia ao principio da moralidade ou, ao
menos, ao da publicidade, conforme norma expressa do artigo 37 da Constitui-
¢do. Com isso, a questao da quebra do sigilo bancario perderia o valor, razao pela
qual se indeferiria o writ postulado pelo Banco do Brasil, admitindo-se a requisi-
¢do direta pelo Parquet federal das informagoes buscadas. Tal posi¢ao foi acom-
panhada integralmente pelo Ministro Néri da Silveira, para quem, tratando-se
de operagao em que haja dinheiro publico, a publicidade deve ser a tonica.

86. O Ministro Sydney Sanches e, em parte, o Ministro Sepulveda Pertence
adotaram uma posic¢do intermediaria entre todos os argumentos acima mencio-
nados, votando no sentido de que o artigo 5°, inciso XII, ndo protegeria dados,
mas somente a comunicac¢io de dados. Por essa razdo, admitir-se-ia, ao menos
em tese, a autorizacgdo legal para que as autoridades administrativas, com fungao
investigatdria, e principalmente o Ministério Publico obtivessem os dados ban-
carios sem a intervencdo judicial. Acrescentam ainda que, no caso em exame,
em face do principio da publicidade que norteia o ato administrativo envolvido,
ficaria deferida a requisi¢ao ministerial direta.

87. Diante das candentes discussoes e em vista dos novos argumentos expen-
didos pelos Ministros, o Ministro Marco Aurélio decidiu ratificar sua posigao, re-
gistrando sua discordancia com as alegagdes dos Ministros Octavio Gallotti e Néri

35/ O Senhor Ministro Francisco Rezek, em seu voto, no Mandado de Seguranga n° 21.729-4, sustentou, verbis: “Antes de
qualquer outra coisa, a questdo juridica trazida a Corte neste mandado de seguranga nao tem estatura constitucional. Tudo
quanto se estampa na propria Carta de 1988 sdo normas que abrem espago ao tratamento de determinados temas pela
legislagio complementar. E neste terreno, pois, e ndo naquele da Constituigio da Republica, que se consagra o instituto do
sigilo bancario - do qual ja se repetiu ad nauseam, neste pais e noutros, que nao tem carater absoluto. Cuida-se de instituto
que protege certo dominio — de resto nada transcendental, mas bastante prosaico — da vida das pessoas e das empresas,
contra a curiosidade gratuita, acaso malévola, de outros particulares, e sempre até o exato ponto onde alguma forma de
interesse publico reclame sua justificada prevaléncia”.
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da Silveira, ao argumento de que a Constituicdo Federal nao distingue a origem
das informagdes, mesmo tendo presente a natureza dos recursos envolvidos™.

ANALISE DAS MANIFESTACOES DESTA AUTARQUIA

88. Apds o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do Mandado de
Seguranga n° 21.729-4-DF, o Banco Central do Brasil vinha se inclinando no
sentido de atender aos pedidos de informagdes que envolvessem transacdes com
recursos publicos, posi¢do esta esposada em diversos pareceres e cotas.

89. Entretanto, na Cota 07608/2000 (Dejur/Gabin), da lavra do entdo Pro-
curador-Geral do Banco Central do Brasil, Dr. José Coelho Ferreira, entendeu-se
que a ndo-publicacao do acérdao impedia o estabelecimento do exato alcance do
julgado, que, por isso, deveria se aplicar apenas as partes no processo, ou seja, ao
Ministério Publico da Unido e ao Banco do Brasil S.A.

90. No Parecer 227/2001 (Dejur/Gabin), o Dr. Carlos Alberto de Sao Tiago
Hagstrom, subscritor da pega, sugeriu que nao se deveria dar atendimento a
quaisquer pedidos que se fundamentassem em recursos publicos, desde que
nao configuradas as excegoes ao dever de sigilo dispostas na Lei Complementar
n° 105/2001, até que se publicasse o acérdao referente ao Mandado de Seguran-
¢an°®21.729-4.

91. Em 24/4/2001, foi atribuido ao referido Parecer carater normativo no am-
bito da Procuradoria-Geral, com cépia daquela manifestagdo enviada as Procu-
radorias Regionais, ao Sr. Presidente do Banco Central do Brasil, a Difis, Desin,
Desup, Aspar, Decad e a Dileg, para que procedessem as anotagdes cabiveis nos
pareceres e cotas anteriores.

92. A Cota 1.997/2001 (Dejur/PRCPA), lavrada em 18/4/2001, examinou a
solicitacao de informagdes sobre a existéncia de processo referente aos emprésti-
mos contraidos pela Prefeitura Municipal de Cagador/SC, junto ao BMC S.A., e
sobre a legalidade do modus operandi desse municipio sobre os fatos arrolados,
concluindo pela impossibilidade de atendimento do pleito, mesmo em se tratan-
do de recursos publicos, considerando os termos do Parecer 227/2001 citado.

36/ Mandado de Seguranga n° 21.729-4-DF, Relator para o acorddo: Min. Francisco Rezek, Julgamento: 5/10/1995 — Tribunal
Pleno, publicagao: DJ 19/10/2001, p. 33, Ement. vol. 02048-01, p. 67, RT] VOL-00179 PP-00225.
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93. Apds a publicagao do acérddo do julgamento do MS n° 21.729-4, que
se deu em 19 de outubro de 2001, foi elaborado o Parecer 301/2002 (Dejur/Ga-
bin), da lavra do Dr. Nélson Alves de Aguiar Junior, que propds a revogagao
expressa do Parecer 227/91 antes citado, o que foi aprovado, determinando-se
a alteracio da orienta¢do da Procuradoria-Geral sobre o assunto, de modo a se
considerarem nio protegidas pelo sigilo bancario as informacées referentes
a recursos publicos objeto de repasse a institui¢des financeiras, publicas ou
privadas, meras executoras de programas governamentais na condi¢io de
agentes financeiros.

94. A Cota 6.471/2003 (Dejur/Gabin), de 12/9/2003, ao analisar requisi¢ao
do Ministério Publico sobre a remessa de documentos e dados que auxiliariam
no deslinde das investigacoes acerca de emissoes fraudulentas de titulos por Es-
tados e Municipios, opinou pelo atendimento do solicitado, em face da infor-
magcao de substancial prejuizo aos cofres publicos, evidenciando o interesse na
apuragdo rigorosa dos fatos.

95. Em 15/10/2003, a Assembléia Legislativa do Estado da Paraiba solicitou
o envio de copia do relatério elaborado por este Banco Central a respeito de
depositos efetuados pela Prefeitura Municipal de Jodo Pessoa e pela Assembléia
Legislativa do Mato Grosso, nas empresas de Factoring de Jodo Arcanjo Ribeiro.
O pedido, conforme consta da Cota 7.480/2003 (Dejur/PRBAN), nao foi atendi-
do, ao argumento de ndo se tratar de operagoes de repasses de recursos publicos
para a execug¢do de programas governamentais.

96. Na Cota 962/2004 (Dejur/PRBAN), de 18/2/2004, foi analisada requisi¢ao
de informagoes pelo Ministério Publico Federal sobre a inspe¢ao no Banco do
Nordeste, a fim de apurar possiveis irregularidades no processo de transferéncia
do controle acionario da empresa Frutos do Vale S.A. para os produtores rurais
instalados no sub-médio Sao Francisco, mediante financiamento, que teria causa-
do um prejuizo aos cofres publicos da ordem de R$ 30.000.000,00 (trinta milhoes
de reais). O pedido foi atendido por se tratar da utiliza¢ao de recursos publicos.

97. Em 3/12/2004, por meio da Cota 6.661/2004 (Dejur/PRBAN), foi exami-
nado requerimento do Senador Alvaro Dias, que solicitava informagdes sobre os
valores aplicados pelas empresas Copel, Sanepar e Itaipu Binacional e suas res-
pectivas fundagdes no Banco Santos, concluindo a manifestagdo, pela impossi-
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bilidade de fornecimento das informagdes, acobertadas que estariam pelo sigilo
de que trata a Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001.

98. Ressaltou-se, a propdsito, que nao se poderia falar em enquadramento do
caso a hipdtese analisada no Parecer 2.002/00301 (Dejur/GABIN), em razao de
a excecao a protecao legal do sigilo bancario, advinda do controle da sociedade
sobre recursos do erario, que impde o principio da publicidade (art. 37, caput,
da Constituicdo Federal), pressupor, necessariamente, que os recursos sejam pro-
prios de entes publicos e que tenham sido repassados as instituicdes financeiras,
publicas ou privadas, para atingimento de objetivos de programas governamentais
de assisténcia financeira, definidos em lei, na condigao de agentes financeiros.

99. Em 4/12/2003, foi lavrado o Parecer 454/2003 (Dejur/PRCON), sufra-
gando o entendimento de que a motiva¢ao e a fundamentagao juridica aplicadas
no decisum do Supremo Tribunal Federal se aplicariam naquela situagao especi-
fica, em que o Tribunal de Contas da Unido solicitava informagdes e documen-
tos relacionados com reservas internacionais do Brasil.

100. A conclusio adotada foi no sentido de que, uma vez envolvidos recursos
publicos na investigacdo levada a cabo pelo Tribunal de Contas da Uniao, o si-
gilo bancario cederia espago ao interesse publico e, bem assim, ao principio da
publicidade estabelecido no art. 37 da Constituigdo Federal.

101.De se notar, assim, que foi dada a questdo um elastério maior do que o
sugerido no Parecer 301/2002 (Dejur/GABIN), em que a excegdo ao sigilo, sem
ordem judicial, se restringia aos recursos publicos, objeto de repasse a institui-
¢oes financeiras no mercado interno, na condi¢do de agentes financeiros, en-
quanto no Parecer 454/2003 citado admitiu-se mais, ou seja, que se perscrutasse
o destino dos recursos publicos convertidos em moeda estrangeira e aplicados
no exterior.

102.Em 7/12/2004, foi elaborada a Cota 6.750//2004 (Dejur/PRBAN), ana-
lisando Requerimento de Informagdes do Deputado Joao Caldas, a ser enca-
minhado ao Senhor Ministro de Estado da Fazenda, com vistas a prestacao de
informagdes acerca de investimentos de empresas publicas federais e fundos de
pensdes bloqueados no Banco Santos, em razao da intervengao decretada pelo
Banco Central do Brasil.

103. Foi sugerido o nao-atendimento das informagdes solicitadas, em virtude
da existéncia do sigilo bancario, que somente poderia ser contornado se a Mesa da
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Céamara dos Deputados submetesse o pedido a delibera¢ao do Plenario, atenden-
do, assim, ao disposto no §2° do art. 4° da Lei Complementar n° 105, de 2001.

104. A Cota 6.952/2004 (Dejur/PRBAN), de 13/12/2004, ao analisar pleito
semelhante do Deputado Wagner Lago, que solicitava o encaminhamento de
informacdes atinentes as opera¢des do Banco Santos com entidades publicas se-
diadas no Estado do Maranhio, sustentou a mesma posi¢ao manifestada na Cota
6.750/2004 antes referida.

105. Da analise da vasta gama de manifestacdes acerca da incidéncia do si-
gilo bancario em situagdes que envolvam dinheiro publico, podemos observar,
sem dificuldade, que esta Autarquia ora se inclina por uma posi¢do mais liberal,
prestando as informagdes solicitadas, ora adota uma postura mais conservadora,
negando o fornecimento dos dados bancarios requeridos.

O DEVER DE TRANSPARENCIA

106. A reaproximacao entre a ética e o direito, no plano do imperativo cate-
gorico, faz com que os principios juridicos correspondam sempre a principios
morais, que, sendo pré-constitucionais, legitimam o préprio ordenamento.

107. O norte a ser seguido pela sociedade deve ser sempre o da transparéncia,
de forma que a opacidade dos segredos e da conduta abusiva, fundada na preva-
léncia da forma sobre o conteudo, desapareca.

108. O Estado, por seu turno, deve revestir a sua atividade financeira da maior
clareza e abertura, tanto na legislacdo instituidora de impostos, taxas, contribuicdes
e empréstimos, como na feitura do or¢amento e no controle da sua execugio”.

109. A atividade fiscalizadora governamental brasileira vem se estruturando
por meio do controle interno e externo, adotando-se varias iniciativas para um
maior controle das contas publicas por parte dos cidaddos, de forma individual
ou organizada. A Constituicdo Federal contém dispositivos incentivadores do
acompanhamento da gestdo dos recursos publicos, assim como alguns artigos
constantes da Lei Complementar n° 101, de 4/5/2000, também denominada Lei
de Responsabilidade Fiscal, que visam preservar a transparéncia e a responsabi-

37/ TORRES, Ricardo Lobo. O principio da transparéncia no Direito Financeiro. Revista de Direito da Associa¢ao dos Pro-
curadores do Novo Estado do Rio de Janeiro, 2001, p.133-156.
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lidade na administracao e geréncia do dinheiro da coletividade, tudo ao encon-
tro do principio da moralidade administrativa.

110. O préprio Ministro Marco Aurélio, ao analisar esse principio, dispos que
“0 agente publico ndo s6 tem que ser honesto e probo, mas tem que mostrar que
possui tal qualidade, como a mulher de César*®”. Em verdade, o dever de “mos-
trar honestidade” nada mais seria do que o principio da publicidade, pelo qual
todos os atos publicos devem ser de conhecimento geral, para que a sociedade
possa fiscaliza-los®.

111.0O principio da publicidade é proprio do Estado Democratico. Reza o
art. 1°, paragrafo tnico, da vigente Constituicdo Federal que o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes. Pertencendo o poder ao povo,
este ndo podera ficar privado de informagdes concernentes ao agir da Adminis-
tragdo Publica. Logo, aquele que atua e decide na qualidade de representante do
povo tem o dever acentuado de dar satisfagdo dos seus atos®.

112. Apesar de encontrar fundamento expresso no caput do art. 37 da Carta
Magna, hé diversos dispositivos incluidos no art. 5° que o refor¢am. E ver, por
exemplo, o inciso XXXIII, que assegura ao cidaddo o direito a receber dos 6r-
gaos publicos informagdes de interesse proprio ou de interesse coletivo: o inciso
LXXII, que introduziu o habeas data em nosso ordenamento, permitindo o co-
nhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante ou de caréter pu-
blico, constantes nos registros ou bancos de dados de entidades governamentais,
possibilitando, ainda, a retificagio de dados; o inciso XXXIV, que assegura a
todos, independentemente do pagamento de taxas, o direito de peti¢do aos Po-
deres Publicos em defesa de direito ou contra ilegalidade ou abuso de poder e a
obtengdo de certidoes das reparti¢des publicas, para defesa de direitos e esclare-
cimento de situagdes de interesses pessoais.

38/ Recurso Extraordindrio n° 160.381-SP, Relator Ministro Marco Aurélio, publicado no RTJ 153/1030.

39/ Dessa forma, a conjugagdo dos principios da moralidade e da publicidade impediria que o agente publico se valesse do
escudo da inviolabilidade da intimidade e da vida privada para a prética de atividades ilicitas. Na opinido de Alexandre de
Moraes, seria licita a utilizagdo de gravagdes clandestinas, realizadas sem o conhecimento do agente publico, para com-
provar a sua participagdo na pratica de atos ilicitos, ndo lhe sendo possivel alegar as inviolabilidades 4 intimidade ou vida
privada no trato da res publica; pois, na Administragio Publica, ndo vigora o sigilo na condugao dos negécios politicos do
Estado, mas, sim, o principio da publicidade. (MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 7. ed. Revista, ampliada e
atualizada. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 125).

40/ FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 84.
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113. Até mesmo na seara do Direito Penal ha a regra da publicidade, me-
recendo ser repetida a licio de Cesar Beccaria, que, na sua classica obra “Dos
delitos e das penas’, ja dizia: “Sejam publicos os julgamentos”

114. A moralidade administrativa, algada a categoria de principio constitu-
cional na Carta de 1988, encontra-se insculpida no art. 37, caput, dispondo o
artigo 5°, inciso LXXIII, sobre a possibilidade de anulag¢do dos atos que firam
esse principio basilar.

115. A moralidade deve informar toda a atividade desempenhada pela Admi-
nistragdo Publica, sendo defeso ao administrador o agir dissociado dos concei-
tos comuns, ordinarios, validos atualmente e desde sempre, respeitadas as dife-
rengas historicas, do que seja honesto, probo ou justo.

116. Hely Lopes Meirelles, sintetizando as ligdes do mais importante estudio-
so do tema, Maurice Hauriou, ensina que a moralidade administrativa constitui
hoje pressuposto da validade de todos os atos da Administragao Publica, nao se
tratando da moral comum, mas sim de uma moral juridica, entendida como “o
conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administra¢ao”.

117. Prosseguindo, esclarece o autor que o agente administrativo, como ser
humano dotado da capacidade de atuar, deve, necessariamente, distinguir o bem
do mal, o honesto do desonesto e, ao atuar, ndo poderd desprezar o elemento
ético de sua conduta. Assim, ndo tera de decidir somente entre o legal e o ilegal,
o0 justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, 0 oportuno e o inoportuno,
mas também entre o honesto e o desonesto.

118. Por consideracdes de direito e de moral, o ato administrativo ndo tera de
obedecer somente a lei juridica, mas também a lei ética da propria instituicao,
porque nem tudo que ¢ legal ¢ honesto, consoante ja proclamavam os romanos
— non omne quod licet honestum est. A moral comum, arremata o doutrinador, é
imposta ao homem para sua conduta externa; a moral administrativa é imposta
ao agente publico para a sua conduta interna, segundo as exigéncias da institui-
¢d0 a que serve e a finalidade de sua agdo: o bem comum®.

41/ MEIRELLES,Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 86.
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A PONDERACAO DOS INTERESSES EM APARENTE CONFLITO

119. A aparente colisdo entre os diferentes direitos fundamentais albergados
constitucionalmente é seguramente um dos mais dificeis temas a ser estudado na
seara do Direito. Para o desnudamento de tao dificeis questdes, ha de se proceder a
penosa tarefa da harmonizagéo de dois ou mais valores fundamentais em conflito.

120. A distingdo entre regras e principios faz-se absolutamente necessaria
para a resolucdo dessas tensdes dialéticas que se encontram insitas no ordena-
mento juridico, registrando-se que ambas, estando em permanente e inevitavel
mutac¢io, acabam por acarretar diversos conflitos entre as espécies normativas, o
que reclama a adogéo de critérios eficazes para a solugao dessas colisoes, visando
salvaguardar a unidade e a harmonia do ordenamento.

121. Nos conflitos ocorridos entre regras e principios, a solugao apresenta-se de
forma bastante simples, aplicando-se ao caso a diretiva que consagra a superiorida-
de hierarquica do segundo sobre o primeiro, dissolvendo, assim, o foco conflituoso.

122. Questao mais dificil apresenta-se quando ocorre a colisdo de dois diferen-
tes comandos juridicos, ambos validos, mas que conduzem a resultados incom-
pativeis. Robert Alexy* ensina ser possivel solucionar tal problema introduzindo
uma clausula de exce¢ao, expurgando-se uma delas daquele caso concreto.

123. Os principios constitucionais, conjunto de normas da ideologia da Cons-
tituicdo, seus postulados basicos e seus afins* apresentam uma tensao permanen-
te, parecendo muitas vezes antagonicos entre si, verdadeiramente inconciliaveis.

124. Essa tensdo é conseqiiéncia da grande carga valorativa inserida na Carta,
que, desde o seu nascedouro, incorpora, em uma sociedade pluralista, os inte-
resses das diversas classes componentes do Poder Constituinte Originario. Esses
interesses, em diversos momentos, ndo se harmonizam entre si em virtude de
representarem a vontade politica de classes sociais antagdnicas.

125. Observe-se que a Constituicdo Federal, para tentar solucionar situacoes
tais, faz, ela prdpria, o sopesamento dos valores albergados em seu corpo*. O

42/ ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estidios Constitucionales: Madrid, 1993.

43/ BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da Constitui¢io: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, p. 141.

44/ Margarida Maria Lacombe Camargo aduz que a norma juridica encontra-se sempre referenciada a valores na medida
em que defende comportamentos ou serve de meios para atingirmos fins mais elevados, como é o caso das normas de
organizagao (CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentagio: uma contribuigdo ao estudo do
direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 13).
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artigo 5°, XII, consagra o principio da inviolabilidade das comunicagdes, mas
pondera que, em casos de investiga¢ao criminal ou instrugdo processual, ela po-
dera sofrer restrigoes, nos termos do que a lei dispuser. O artigo 139, inciso III,
da mesma Carta refere-se a0 amainamento dessa garantia também na vigéncia
do estado de defesa, podendo, nessa ocasido, ser suspenso, circunstancialmente,
o sigilo das correspondéncias e das comunicagdes.

126.Isso demonstra que, quando a Lei Maior acolhe interesses aparentemen-
te distintos, ndo fazendo ela propria a ponderagao, o principio da proporciona-
lidade impde que o hermeneuta assim proceda, compatibilizando esses valores
em conflito, com a finalidade de atingir o interesse maior.

127.Segundo ensina Robert Alexy, os principios contém mandados de otimi-
zagdo, podendo ser cumpridos em distintos graus dentro do que for fatica e ju-
ridicamente possivel nas situagdes concretas, possuindo um carater, prima facie,
que nao é completamente determinado. Logo, em situagdes de colisao, um deles,
o de peso menor, segundo um processo de ponderagao, tera de ceder diante do
outro, o de peso maior, sem que isso signifique sua invalidagéo.

128. A solugdo do conflito entre regras é estabelecida no plano da validade,
enquanto a colisdo de principios juridicos é solucionada no ambito do valor.
Nao se pode aceitar que um principio reconhecido pelo ordenamento possa ser
declarado invélido, o que seria um despautério. Em verdade, ele recuard diante
de outro principio de maior peso, naquele caso concreto apenas.

129. Feita essa pequena digressao acerca dos conflitos inerentes aos ordena-
mentos juridicos, passa-se a andlise do objeto de nosso estudo, qual seja, a apa-
rente contradi¢do entre o disposto no artigo 37, caput, e o artigo 5°, inciso X,
ambos da Constituicdo Federal de 1988.

130. Da leitura de referidos dispositivos, distinguem-se dois direitos protegi-
dos pela Constitui¢do, ambos organizados sob a forma de principios: a necessa-
ria observéncia da publicidade e da moralidade na condug¢io das atividades
da Administragao Publica e a inviolabilidade do direito a intimidade e a vida
privada dos administrados.

131. Aqueles que entendem ser o sigilo bancario um mero desdobramento do
direito a intimidade sustentam haver um confronto quase intransponivel entre o
dever de publicidade insculpido no artigo 37, caput, e a garantia da intimidade
prevista no artigo 5°, X, o que, entretanto, nao se verifica verdadeiramente.
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132. A Constituicao, ao assegurar a inviolabilidade do direito a intimidade,
esta, por obvio, referindo-se ao direito das pessoas fisicas, ou quica das pessoas
juridicas privadas, ja que protege “a vida familiar, pessoal do homem, a sua vida
interior, espiritual, aquela que leva quando vive por detras de sua porta fecha-
da”*. Demonstrar-se-ia absurda e insustentavel qualquer hermenéutica que ten-
tasse estender tal prerrogativa a Administragao Publica, seja nos seus atos, seja
nas operagdes bancdrias que realiza.

133. O eminente Ministro Celso Lafer sustenta que o direito a informagéo exata
e honesta é um ingrediente de juizo indispensavel para a preservac¢ao da esfera pu-
blica*, o que demonstra, sem qualquer margem de divida, que as operagdes com
recursos publicos ndo devem ser feitas de forma secreta, velada ou clandestina.

134.E fato que o resguardo da intimidade demonstra-se indispenséavel ao
amadurecimento da identidade humana, o que nao se ousa questionar, mas nao
ha de se falar em segredo ou vida privada em situagdes que envolvam bens e direi-
tos publicos, ja que tais interesses devem ser de conhecimento de todos, salvo nos
casos de risco a seguranca da sociedade e do Estado (art. 5°, XXXIII, da CF)*.

135. Mesmo que se entendesse, como sustenta grande parte da doutrina, que
o sigilo bancdrio seja uma decorréncia natural do direito a intimidade e a vida
privada, ndo haveria relagdo conflituosa entre os dois principios, uma vez que,
em verdade, cada um deles se direcionaria a um destinatério especifico. O prin-
cipio da inviolabilidade da intimidade e da vida privada destinar-se-ia a todas as
pessoas fisicas ou juridicas, desde que operando com recursos de origem priva-
da, enquanto o principio da publicidade se aplicaria a Administra¢ao Publica,
direta ou indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

136.Defender a tese de que as operagdes financeiras realizadas com verba
publica se encontrariam protegidas pela intimidade de que trata o inciso X do
art. 5° da Lei Maior seria 0 mesmo que admitir que o constituinte, ao elaborar a
Carta Cidada, tenha criado normas de protegdo a privacidade e a intimidade do

45/ DOTTI, René Ariel. Op. cit. p. 68.

46/ LAFER, Celso. A reconstrug¢ao dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 1991, p. 251.

47/ A recente Lei n° 11.111, de 5 de maio de 2005, veio regulamentar a parte final desse dispositivo, dispondo o seu artigo 2°
que “o acesso aos documentos publicos de interesse particular ou de interesse coletivo ou geral serd ressalvado exclusiva-
mente nas hip6teses em que o sigilo seja ou permanega imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado, nos termos
do disposto na parte final do inciso XXXIII do caput do art. 5° da Constitui¢do Federal”
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administrador publico no desempenho do seu munus funcional, com o fito de
erigir um mecanismo inibidor do direito a investigagao.

137. Tal assertiva demonstra-se absurda e claramente equivocada, e certamen-
te estimularia a profusdo de atos de improbidade administrativa, notadamente o
desvio e 0 mau uso do dinheiro publico, que é exatamente o que a Constitui¢ao
visa a evitar.

138. A Administrac¢ao Publica lida com uma miriade de interesses, elegendo
alguns deles para atingir suas finalidades publicas, necessitando, para a execugao
de seus planos, administrar os recursos coletados, gerando para os administra-
dos o direito e o dever de fiscalizagdo. Para o atingimento desse objetivo, ha de se
municiar a coletividade dos adequados meios de controle e acesso as operagdes
realizadas, sob pena de esvaziar por completo a funcéo fiscalizadora, convolan-
do-a em instrumento meramente formal, sem nenhuma utilidade pratica.

139. Para que tal atividade se dé de forma efetiva e satisfatoria, ha de se buscar
a aplicabilidade do principio da publicidade, cujo objetivo primordial é o alcan-
ce, em sua maior extensdo, do principio da moralidade.

140. Celso Antdnio Bandeira de Mello doutrina que a violagdo de um prin-
cipio importaria agdo mais grave do que a transgressao a uma norma juridica,
pois a desatengdo ao primeiro implicaria ofensa, ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. No principio da
publicidade reside o dever administrativo de manter plena transparéncia em
seus comportamentos, ja que nao se pode falar em Estado Democratico de Di-
reito, no qual o poder reside no povo (art. 1°, paragrafo inico, da Constitui¢ao),
quando haja a oculta¢ao aos administrados dos assuntos que lhes interessam®*.

141. O principio da inviolabilidade da intimidade e da vida privada, previsto
no art. 5°, X, da Constituicao Federal, dispde que “sao inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrentes de sua violagao” Como se observa, ha
uma manifesta protecdo a integridade moral da pessoa, sujeitando o violador
ao dever de reparar a lesdo causada. O principio da publicidade, para muitos,
incompativel com o da intimidade e da vida privada, busca, da mesma forma,
preservar a moralidade, ndo a do individuo em si, mas a do préprio Estado,

48/ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Malheiros Editores, p.104.
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sendo indispensavel ao exercicio da fiscaliza¢ao e do controle dos atos realizados
com recursos publicos.

142.Nao se pretende aqui, evidentemente, legitimar o rastreamento de todas
as operagoes levadas a cabo dentro das instituigdes financeiras, mas apenas as
que envolvam recursos que tenham como fonte o Poder Publico. Nesses casos, e
somente ai, ndo vislumbraria ilegalidade na prestagdo das informagdes solicita-
das, mesmo frente a auséncia de intervencdo da autoridade judiciaria.

143. Observe-se, entretanto, que a fonte legislativa autorizadora do desvela-
mento dessas operagdes com verba publica ndo seria a Lei Complementar n° 105,
de 2001, que dispde sobre o sigilo das operagdes de instituigdes financeiras, mas
o proprio texto Constitucional, quando impde & Administragdo Publica a obedi-
éncia aos principios da moralidade e da publicidade.

144. Resta claro que a observancia desses deveres pelos governantes e gesto-
res de dinheiro publico se apresenta como um direito subjetivo de toda a coleti-
vidade, sobretudo se se observar que a improbidade administrativa tem sido um
dos mais graves males envolvendo a maquina administrativa, o que, sem duavida,
justifica a implementagao de um maior controle social.

145.Néo se vislumbra, assim, no descortinamento das operacdes bancarias
realizadas com recursos publicos, qualquer malferimento, mesmo que reflexo,
ao instituto do sigilo bancario. Nao se pode crer que nos financiamentos con-
cedidos aos particulares, em cumprimento as politicas governamentais, haveria
justa razao para se manterem acobertadas tais operagdes, fora do alcance dos
orgaos de fiscalizagdo e controle, em detrimento dos principios da publicidade e
da moralidade, a pretexto de resguardar a privacidade dos mutuarios.

146. Tal raciocinio, por 6bvio, induziria a se cogitar da ilegalidade de todo o
conteudo dos didrios oficiais, ja que os extratos dos contratos sao ali publicados,
declinando-se, inclusive, o0 nome das pessoas e das empresas que com o Estado
contratam, sem que nunca se tenha alegado o direito a intimidade ou a vida pri-
vada para coibir tal pratica.

147. Revela-se bastante equivocada a tentativa de se proceder a interpretagao
do instituto do sigilo bancario de forma reducionista, renegando o espirito do
texto Constitucional, de modo a condicionar a reserva de jurisdi¢ao todo o aces-
so as informagoes bancarias, sem distingdo da origem do dinheiro envolvido.
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148. Mesmo que se entenda, como sustenta a vasta maioria dos doutrinado-
res, integrar o segredo bancdrio o nucleo essencial do direito a intimidade e a
vida privada, ainda assim ndo poderia prosperar tal conclusio, seja porque nao
se trata de propriedade particular, seja porque a moralidade e a publicidade pre-
vistas textualmente na Lei Maior, em matéria que envolva recursos publicos, de-
verdo preponderar sempre sobre o sigilo bancario, que sequer encontra assento
literal naquela Carta.

149. Merece lembrar que a Lei n° 8.429, de 1992, que dispde sobre as san¢des
aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio
de mandato, cargo, emprego ou fung¢do na administragdo publica direta, indireta
ou fundacional, prevé a necessidade de apresentagao anual da evolu¢io patri-
monial das pessoas mencionadas, podendo ainda ser pedida a “quebra” do sigilo
bancario sempre que paire suspeita de apropriacao indevida de recursos publi-
cos, o que demonstra a necessidade de uma completa transparéncia no trato
dos interesses da coletividade, sem que isso represente uma violagao a qualquer
direito fundamental.

Conclusao

150. Assim, as operagdes realizadas por institui¢des financeiras com recursos
de origem publica, por constituirem atos administrativos, estardo sempre sujei-
tas aos principios da publicidade e da moralidade, néo se lhes aplicando, salvo
nos casos de risco a seguranca da sociedade e do Estado (art. 5°, XXXIII, da CF),
a protecao do sigilo bancario, como bem demonstrado na decisao do Supremo
Tribunal Federal inumeras vezes referida neste trabalho.

A superior consideracdo de Vossa Senhoria.

S30 Paulo, 25 de outubro de 2005.

Tania Nigri

Procuradora do Banco Central
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Despacho
Proc. 0401277837

Visto.

Solicito a opinido legal do consultor juridico Joao Correia de Magalhaes so-
bre o alcance do pronunciamento da procuradora Tania Nigri, frente aos prece-
dentes desta Procuradoria-Geral a respeito do assunto.

Depois, volte o processo ao Procurador-Geral, para despacho.

Brasilia, 25 de outubro de 2005.

Francisco José de Siqueira

Procurador-Geral do Banco Central

Despacho
Proc. 0401277837

Senhor Procurador-Geral,

Interessante, como fonte de informacao e de pesquisa, a abordagem his-
torica que o parecer traz sobre o hoje denominado sigilo bancario, iniciando por
sua génese normativa, nos idos de 1455, com a Carta sobre a Usura, de Italo Cal-
vino, passando por sua evolugao doutrindria e legislativa em paises como Itdlia,
Franca e Alemanha, e culminando com sua positivagdo no Direito Patrio, primei-
ro, no Cddigo Comercial, de 1850, e depois, nessa ordem, no Cédigo Penal, de
1940, no Cddigo Tributario, de 1966, na Lei 4.595, de 31 de dezembro de 1964, e,
finalmente, na vigente Lei Complementar 105, de 10 de janeiro de 2001.

2. Espécie do direito a privacidade, o direito ao sigilo bancéario sempre es-
teve associado a outros direitos igualmente assegurados, nos estados democra-
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ticos, ao ser humano, tais os hoje estampados no art. 5°, incisos X, XI e XII, da
Carta Politica Brasileira, a saber: direito a intimidade, a vida privada, a honrae a
imagem, a inviolabilidade de domicilio, ao sigilo de dados, da correspondéncia e
das comunicagdes telegraficas e telefonicas.

3. Como assinala o parecer, tem-se, hoje, a nitida compreensao de que esses
direitos ndo sdo absolutos, podendo ceder diante de interesse publico relevante e
maior que exija a divulgacdo dos dados individuais. Nesse sentido, a argumentagido
desenvolvida pelo Ministro Celso de Mello, no julgamento do MS 21.729.4-DF,
de 5/10/1995, publicado no DJ de 19/10/2001: “O direito a inviolabilidade dessa
franquia individual — que constitui um dos ntcleos bésicos em que se desenvolve,
em nosso pais, o regime das liberdades publicas - ostenta, no entanto, carater me-
ramente relativo. Ndo assume e nem se reveste de natureza absoluta. Cede, por isso
mesmo, e sempre em carater excepcional, as exigéncias impostas pela preponde-
rancia axioldgica e juridico-social do interesse publico.” A prevaléncia do interesse
publico apenas, no entanto, nao afasta a reserva de jurisdigdo, isto é, a necessidade
de prévia apreciagdo e manifestaciao do Poder Judiciario.

4. No tocante ao tema em exame — incidéncia, ou nao, de sigilo bancario
sobre recursos publicos —, o parecer traz a colagao precedente jurisprudencial,
coincidentemente, o mesmo Mandado de Seguranga mencionado no item 3, re-
tro, no qual o Supremo Tribunal Federal, na sua composi¢ao plena, apés inten-
sa discussdo da matéria por seus ministros, acabou sufragando, por maioria de
votos, o entendimento, em sintese, de que, referindo-se os dados requisitados a
recursos publicos, ou a recursos subsidiados pelo erario federal, se a autoridade
administrativa requisitante detiver, explicitamente, amplos poderes de investi-
gacdo, o sigilo bancario cederd frente ao principio da publicidade, previsto no
art. 37 da Constituigao Federal, hipdtese em que os dados bancarios podem ser
revelados sem a intervengéo judicial.

5. Tém enfoque nessa historica decisdo da nossa Corte Suprema, conforme
enfatiza o parecer, todas as manifestacdes da Procuradoria-Geral referidas no
seu corpo, itens 88 a 105 fato. Referida decisdo do Supremo Tribunal Federal,
embora proferida no exame de uma situagdo concreta, envolvendo interesses
opostos do Banco do Brasil S.A. e do Ministério Publico Federal, acabou por
se constituir, a um s6 tempo, em marco inicial e em ponto final relativamente a
discussdo até entdo travada no ambito da Administragdo Federal, a respeito da
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efetiva qualificagdo dos recursos financeiros pertencentes ao erario, em face das
disposigdes legais que disciplinam o sigilo bancario.

6. Sou de opinido, por isso, que a conclusdo a que chegou a Dra. Tania
Nigri, conforme se vé das razoes que se extraem de seu alentado trabalho, nao
destoa da decisdo majoritaria do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
MS 21.729.4-DEF, que, como sdi acontecer, deu solugéo irretocavel a respeito de
matéria que, até entao, vinha merecendo tratamentos dispares no ambito da Ad-
ministracdo Federal, inclusive por parte deste Banco Central, conforme mencio-
nado no corpo do parecer.

7. Ou seja, a questdo referente ao sigilo de operagoes realizadas por insti-
tui¢des financeiras com base em recursos publicos néo teria assento em referidos
normativos, mas em principio fundamental insculpido no artigo 37 de nossa Lei
Maior, o da publicidade, ao qual se associam outros de igual relevancia, como o
da transparéncia e o da moralidade dos atos dos agentes publicos.

8. A meu ver, bem apreendeu a parecerista o ponto central em que se as-
senta a referida decisdo do nosso Pretdrio Maior, qual seja, o de que operagdes
com recursos publicos, cursadas por intermédio de instituigdes financeiras, nao
encontram parametros no entao vigente art. 38 da Lei 4.595, de 1964, nem na
atual Lei Complementar 105, de 2001, que, em momentos distintos, cuidaram da
disciplina, em nosso meio, do sigilo bancario.

9. De se ressaltar que a orientagdo emanada do parecer ndo destoa, nem
vai além, da atualmente em vigor nesta Procuradoria-Geral, tragada no Parecer
00301/2002 (Dejur/Gabin), o qual, por despacho do entao Procurador-Geral,
Dr. Carlos Eduardo Monteiro, revogou parcialmente a orientagao anterior pre-
vista no Parecer 00227/2001 (Dejur/Gabin).

10. Necessario frisar que a revogagdo apenas parcial da orientag¢ao anterior
se deu em virtude da preocupa¢ao manifestada no despacho do Sr. Subprocura-
dor-Geral da Area, Dr. Ailton César dos Santos, no sentido de se dar a referida
decisdo do Supremo Tribunal Federal apenas a extensdo que ela objetiva, ou seja,
cuidando de ndo se extrair do acérdao resultante alcance genérico de forma a
afastar a incidéncia da Lei Complementar 105, de 2001, pois, ao se afastar a regra
de sigilo bancario quanto a recursos publicos, estariam sendo franqueadas infor-
magdes ndo apenas a Controladoria-Geral da Unido, mas também ao Tribunal
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de Contas da Uniao e ao Ministério Publico Federal, presentes as competéncias
constitucionais desses dois ultimos 6rgaos.

11. No entanto, consoante se extrai de conclusdes externadas no Parecer
00301/2002 (Dejur/Gabin) e no correspondente despacho referidos nos itens 9
e 10 anteriores, ndo ha ali negacdo da orientagdo ora sugerida. E ver, para com-
provagdo, as conclusdes externadas no item 11 daquele Parecer e no item 5 do
despacho, respectivamente:

11.Tem-se, ai, a correta tese de que a aplicagao de recursos do erdrio esta
sujeita ao controle da sociedade e, portanto, ao principio da publi-
cidade, expressamente previsto no caput do art. 37 da Constituicdo
Federal. Portanto, entendo que, se o 6rgao de controle externo pode
ter acesso as aludidas informacgoes, idem a CGU, 6rgao superior de
controle interno da Administragdo Publica Federal, quando se tratar
de empreendimentos que receberem incentivos fiscais da Unido.

5. Nessa esteira, adoto o entendimento de que ndo ha se falar em pro-
tegdo legal do sigilo bancario quando estao envolvidos recursos pro-
prios dos entes publicos, repassados a instituigoes financeiras, oficiais
ou ndo, para atingimento de objetivos de programas de assisténcia
financeira definidos em lei.

12. Restaria observar, por fim, que a preocupagao do Sr. Subprocurador-Geral
referenciada no item 10, retro, em certa medida, estaria superada, uma vez que, em
relagao ao Ministério Publico Federal, o sigilo bancario, no tocante aos recursos
publicos, foi afastado por referida decisdo do Supremo Tribunal Federal e, em rela-
¢do a Controladoria-Geral da Unido e ao Tribunal de Contas da Unido, respectiva-
mente, pelos Pareceres 00301/2002 (Dejur/Gabin) e 00454/2003 (Dejur/PRCON),
amparados, ambos, na mesma decisdo do Supremo Tribunal Federal.

13. Proponho, pois, a Vossa Senhoria a aprovagido do parecer nos termos
em que vazado, passando ele a subsidiar as futuras manifestagoes desta Pro-
curadoria-Geral a respeito do tema, consistente em operacdes realizadas por
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instituicoes financeiras, oficiais ou privadas, com lastro em recursos financeiros
pertencentes a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal ou aos Municipios, ou
por qualquer deles subsidiados ou repassados.

A superior consideragdo de V.S

Brasilia, 3 de novembro de 2005.

Jodo Correia de Magalhdes

Consultor Juridico do Banco Central

(Segue Despacho-2005/06140/PGBCB/GABIN)
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Despacho-2005/06140/PGBCB/GABIN
Proc. 0401277837

INSTITUTO DO SIGILO BANCARIO - OPERACOES BANCARIAS ENVOLVENDO
RECURSOS PUBLICOS — ANALISE DE PRECEDENTES DA PROCURADORIA-GE-
RAL - ARTIGO 37 DA CONSTITUICAO FEDERAL - PRINCIPIOS DA MORALIDA-
DE E DA PUBLICIDADE - COLISAO APARENTE - COM OS PRINCIPIOS DA NAO-
VIOLAGAO DA INTIMIDADE E DA PRIVACIDADE - DEVER DE TRANSPARENCIA
DA ADMINISTRACAO PUBLICA - PRESTACAO DE CONTAS SOBRE SUAS CON-
DUTAS - MECANISMOS DE FISCALIZACAO E CONTROLE DO ESTADO - HIPO-
TESE DE NAO-INCIDENCIA DA LEI COMPLEMENTAR Ne 105, DE 2001.

Aprovo, nos termos do despacho da lavra do consultor juridico Jodao
Correia de Magalhaes, o anexo Parecer 2005/0474 (PGBC/PR3SP), elaborado
pela procuradora Tania Nigri, sob a inspira¢ao dos precedentes emanados desta
Procuradoria-Geral a respeito do tema, cujos pressupostos sao revigorados pela
momentosa pesquisa empreendida, com transito nos sitios da legislagdo, da ju-
risprudéncia e da doutrina, além da visita realizada ao campo especifico da teo-
ria, para finalmente decantar sua opinido legal sobre a questdo do sigilo bancario
em face da utiliza¢ao de recursos de origem publica.

2. Real¢a bem o parecer, assim como o despacho condutor, homenagean-
do anteriores pronunciamentos lavrados sobre o assunto, que a protegdo legal
do sigilo bancario nao socorre as operagdes realizadas mediante a utilizagao de
recursos titulados, subsidiados ou repassados pela Administragao Publica, cuja
atuagdo ¢ regida pelos principios da publicidade e da moralidade, ambos de in-
dole constitucional, portanto, aptos a subjugar interesses secundarios, nessa area
de dominio, relativos a intimidade dos beneficidrios, eis que voltados para a rea-
lidade subalterna de natureza privada.

3. Assim decantado o objeto da controvérsia sob o prisma da supremacia
do interesse publico, a luz dos principios da publicidade e da moralidade, com
abrigo em clausula constitucional, tenho como imperiosa a conclusao de que as
operac¢des ativas e passivas realizadas por institui¢des financeiras, mediante a
utilizacdo de recursos publicos, em qualquer das esferas de poder estatal, ndo se
encontram sujeitas a incidéncia da Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro
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de 2001, podendo a elas ter acesso, sem a necessidade de intervencao judicial, os
orgaos constitucionalmente investidos de poderes de fiscalizagdo e controle, nos
limites de sua competéncia especifica.

4. Cumpre assinalar, a proposito, que nao se trata de restricao formal a
disciplina instituida por essa lei complementar, porém de situagao real de nao-
incidéncia do regramento nela estabelecido para o sigilo bancario, em razdo do
disposto no artigo 37 da Constitui¢do da Republica, mais precisamente com re-
lagao aos principios da publicidade e da moralidade - pilares do dever de trans-
paréncia na Administra¢do Publica -, cuja natureza ndo permite a subtragao
dos recursos publicos aos mecanismos de fiscalizagdo e controle instituidos pela
sociedade, por intermédio de seus 6rgaos proprios, a exemplo do Congresso Na-
cional, do Tribunal de Contas da Unido e do Ministério Publico.

5. Diante, pois, de todo o exposto, como a manifestagao legal nao inova a
posicdo antes firmada por esta Procuradoria-Geral a respeito do sigilo bancario
relativo a operagdes fundadas na utilizagdo de recursos publicos, fazendo em-
bora vigorosa consolidagdo dos precedentes assentados sobre o tema, adoto o
parecer de autoria da procuradora Tania Nigri, nos termos do despacho condu-
tor, como repositorio de consulta no exame desta especifica matéria no 4mbito
do Banco Central, sem prejuizo da visita subsididria aos pronunciamentos nele

referenciados como fonte primdria.
Brasilia, 7 de novembro de 2005.

Francisco José de Siqueira

Procurador-Geral do Banco Central
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Parecer-2003/00514/Dejur/Gabin *

Informagoes referentes ao sistema de solicitagao do Poder Judiciario ao
Banco Central do Brasil - BacenJud, encaminhadas ao Supremo Tribunal
Federal nos autos da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.091).

Luiz Ribeiro de Andrade

Subprocurador-Geral do Banco Central

Francisco José de Siqueira

Procurador-Geral do Banco Central

*

Nota da Redagdo: embora o Banco Central ja tenha requerido a declaragdo de prejudicialidade da ADIn 3.091-4/DF
em razdo de alteragbes em nivel legal e infralegal do regime juridico aplicével ao Sistema BacenJud, a publicagdo deste
parecer justifica-se ndo so pelo relato histérico que traz acerca de sistema que acabou consagrado pela sua positivagao
(art. 655-A do Coédigo de Processo Civil), mas, em especial, por sustentar a constitucionalidade da adogéo do sistema
BacenJud, na medida em que demonstra a inexisténcia de ofensa aos direitos de sigilo e de propriedade, temas que
permanecem atuais.
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Parecer-2003/00514/DEJUR/GABIN
Proc. 0301234772

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.091-4/DF - SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL - RELATOR: MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - REQUERENTE:
PARTIDO DA FRENTE LIBERAL (PFL) - REQUERIDOS: BANCO CENTRAL DO
BRASIL, CORREGEDOR-GERAL DA JUSTICA DO TRABALHO E TRIBUNAL SU-
PERIOR DO TRABALHO - SISTEMA DE SOLICITACOES DO PODER JUDICIARIO
AO BANCO CENTRAL DO BRASIL (BacenJud) - PROVIMENTOS 1 E 3, DE 2003,
DA CORREGEDORIA-GERAL DA JUSTICA DO TRABALHO - ARGUICAO DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE - SUPOSTA OFENSA AOS ARTS. 1°, CAPUT, IL, II1 E1V;
5°, CAPUT, 11, X, XXXII, XXXV, XLL, LIV ELV; 22, I; 37, CAPUT; 48, CAPUT; 59 A 69; E
241, TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL - INSUBSISTENCIA DAS ALEGACOES
— INVIABILIDADE DA AGAO DIRETA - INEXISTENCIA DE FUMUS BONI IURIS ET
PERICULUM IN MORA - DENEGAGAO DA CAUTELAR - INFORMACOES.

Senhor Procurador-Geral,

Relato

Cuida-se da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 3.091-4/DEF, proposta pelo
Partido da Frente Liberal (PFL) com o intuito de ver declarado inconstitucional
o Convénio de Cooperagao Técnico-Institucional firmado entre o Banco Central
do Brasil e o egrégio Tribunal Superior do Trabalho, para fins de acesso ao Siste-
ma de Solicitagdes do Poder Judiciario ao Banco Central do Brasil (BacenJud). O
Partido-autor pretende, ainda, a declaragdo de inconstitucionalidade dos Provi-
mentos 1 e 3, de 2003, da Corregedoria-Geral da Justi¢a do Trabalho.

2. O colendo Tribunal Superior do Trabalho e o Banco Central do Brasil
firmaram o referido convénio, que possibilitou aos magistrados da justiga laboral
0 acesso, pela rede mundial de computadores (Internet), ao sistema denomina-
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do BacenJud. Assim, os magistrados trabalhistas podem encaminhar oficios ele-
tronicos as institui¢oes financeiras contendo solicitagdes de informagoes sobre a
existéncia de contas correntes e aplicagdes financeiras, determinagoes de bloqueio
e desbloqueio de contas, envolvendo pessoas fisicas e juridicas clientes do Sistema
Financeiro Nacional, bem como outras solicitagdes que vierem a ser definidas
pelas partes (paragrafo inico da clausula primeira do Convénio BacenJud).

3. O Provimento 1, de 2003, da Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho,
segundo consta de sua ementa, “determina instru¢des para utilizagao do Convé-
nio com o Banco Central do Brasil — Sistema BacenJud”. Quanto ao Provimento
3, de 2003, sua ementa declara que ele “permite as empresas estabelecidas em
varias localidades do territério nacional o cadastramento de conta bancaria apta
a sofrer bloqueios on line realizados pelo Sistema BacenJud”

4. O autor da agao direta em questao argumenta que referidos atos configu-
ram clara infringéncia aos seguintes dispositivos constitucionais, que enumera:

a) art. 1°, caput, incisos II, IIT e IV (principios fundamentais do Estado
Democratico de Direito, cidadania, a dignidade da pessoa humana,
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa);

b) art. 5°, caput, incisos II, X, XII, XXXII, XXXV, XLI, LIV e LV (direitos
e garantias fundamentais, principio da legalidade, intimidade e vida
privada, sigilo de dados, defesa do consumidor, inafastabilidade do
Poder Judiciario de apreciacdo de lesdo ou ameaca a direito, prote¢do
aos direitos e liberdades fundamentais e devido processo legal, con-
traditorio e ampla defesa);

c) art. 22, inciso I (organiza¢do do Estado no que concerne a competéncia
privativa da Uniao para legislar sobre direito processual e do trabalho);

d) art. 48, caput (as atribuigdes do Congresso Nacional);

e) arts. 59 a 69 (o processo legislativo bicameral);

f) art. 37, caput (a obediéncia da administragao publica aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia);

g) art. 241 (o principio segundo o qual a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios disciplinarao por meio de lei os consorcios
publicos e os convénios de cooperagdo entre os entes federados, auto-
rizando a gestdo associada de servigos publicos, bem como a transfe-
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réncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais
a continuidade dos servigos referidos).

5. Requereu, ao final de sua inicial, a concessdo de medida cautelar que
determinasse a suspensdo dos atos impugnados, independentemente da oitiva
dos 6rgaos interessados (art. 10, §3°, da Lei 9.868, de 1999). Entretanto, o ilustre
Ministro-relator, demonstrando louvavel prudéncia e apego ao contraditdrio,
solicitou o pronunciamento do Banco Central do Brasil e do colendo Tribunal
Superior do Trabalho, na forma do art. 10, caput, da Lei 9.868, de 1999.

6. Portanto, o presente pronunciamento consiste, tdo-sd, numa analise pri-
meira do contido na referida a¢do direta, com a finalidade tinica de evitar os
danosos efeitos, para a boa atuac¢do da Justica do Trabalho, decorrentes de uma
eventual suspensdo dos atos administrativos ora impugnados.

Analise
ESCLARECIMENTOS PRELIMINARES

7. Antes de avangar acerca do mérito da cautelar pleiteada na agdo direta,
convém esclarecer o que é o Sistema BacenJud, vez que sem tal conhecimento
ndo se podera demonstrar a inexisténcia de violagdo as normas constitucionais.

8. Os juizes podem enviar suas determinag¢des diretamente as institui¢oes
financeiras. Todavia, pela facilidade de comunicagédo do Banco Central do Brasil
com o Sistema Financeiro Nacional (especialmente por intermédio do chamado
SISBacen'), o Poder Judiciario, em regra, encaminha a ordem ao Banco Central,
que providencia sua transmissao aos integrantes do Sistema Financeiro Nacio-
nal. Basicamente, o Banco Central “converte” os oficios encaminhados pelo Po-
der Judicidrio em “correios eletronicos do SISBacen” e os remete as instituigdes
financeiras destinatdrias. Assim, o Banco Central do Brasil, desde os anos 80,
vem prestando um importante servigo a Justica, traduzido pelo repasse, as ins-
titui¢oes do Sistema Financeiro Nacional, das solicitagdes remetidas pelo Poder

1/ Sistema de Informagdes do Banco Central do Brasil.
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Judiciario, tais como faléncias, bloqueios e desbloqueios de aplicagdes e movi-
mentagdes financeiras de pessoas fisicas e juridicas.

9. Antes da criagdo do BacenJud, essas providéncias somente poderiam ser
encaminhadas ao Banco Central por meio de oficios em papel. Nesse periodo,
o volume de oficios enviados a Autarquia cresceu enormemente. Consoante in-
forma o site do Banco Central do Brasil, os oficios em papel registram uma mé-
dia superior a 600 (seiscentas) solicitagdes por dia. O volume de solicitagdes do
Poder Judiciario acabaria por tornar impossivel o atendimento, em tempo habil,
das requisi¢des, pois é necessario um enorme trabalho de triagem, classificagao,
conferéncia, digitagdo e reenvio das determinagdes judiciais a rede bancaria. Se-
gue quadro demonstrativo do volume das ordens judiciais encaminhadas por
oficios em papel nos ultimos doze anos:

Ano Numero de

oficios em papel
1992 1.592
1993 3.261
1994 5.391
1995 9.134
1996 13.964
1997 25.190
1998 42.624
1999 57.924
2000 71.675
2001 81.521
2002 105.029
2003 118.000

10. Como decorréncia da evolugao desse quadro, sob a regéncia do espirito
de aproximagao e cooperagao com o Poder Judiciario, o Departamento de Gestao
de Informacao do Sistema Financeiro — Defin (antigo Decad) e o Departamen-

2/ Quanto ao ano de 2003, os dados referem-se até o dia 24/12/2003. Os nimeros nao incluem as solicitagdes formuladas
pelo Sistema BacenJud. Os dados foram fornecidos pelo Departamento de Gestdo de Informagdes do Sistema Financeiro
do Banco Central.
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to de Tecnologia da Informagao (Deinf) desenvolveram o chamado BacenJud,
que possibilita 0 encaminhamento de solicitagdes ao Banco Central do Brasil
por meio eletronico, via Internet.> No sistema BacenJud, nao ha necessidade do
envio do documento em papel. O proprio juiz preenche um documento eletro-
nico na Internet, que contém todas as informagdes que eram inscritas no oficio
comum (observe-se o modelo de layout do Deinf anexo), e o remete ao Banco
Central, que providenciara seu encaminhamento aos bancos.

11. Além da agilidade, confiabilidade, seguranga e da economia oferecidas
pelo BacenJud, cabe referir que o Sistema viabiliza a autenticagdo da ordem. Vale
dizer, pelo sistema de oficio-papel, era presente a possibilidade do recebimento,
pelo Banco Central, de determinagdes judiciais falsas, em razdo da impossibi-
lidade de se certificar a origem e a validade dos documentos, uma vez que ¢é
inviavel a manutencdo de cadastro de assinaturas de juizes e demais serventud-
rios da justica que demandam a interveniéncia do Banco Central.* Ja no Sistema
eletronico, o documento é autenticado pela senha individual do magistrado que
encaminha o oficio eletronico ao Banco Central.

12. Cabe, ainda, referenciar outra vantagem do BacenJud: a interpretagao 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 circularizacio; podem, ainda, mostrar-se ndo muito claras para entendimen-
to de leigos. Com o BacenJud foi possivel uma padronizagdo das determinagdes
encaminhadas ao Banco Central, que seguem layouts predeterminados.

13. Portanto, da mesma forma como vinha ocorrendo nos dltimos vinte
anos, com a implantagdo do BacenJud, continuam os dados sendo transmitidos
com seguranga aos bancos, que cumprem as ordens judiciais e retornam as in-
formacgoes aos juizes. Ou seja, o sistema apenas permite que um oficio que antes
era encaminhado em papel agora seja encaminhado pela Internet, racionalizan-
do os servicos no ambito do Banco Central do Brasil, dos demais integrantes do
Sistema Financeiro Nacional e do préprio Poder Judiciario.®

14. Vale lembrar que o primeiro Convénio de Cooperagao Técnico-Institu-
cional celebrado com o Poder Judiciario para acesso ao BacenJud foi firmado

3/ Cf. Voto BCB 154/2000.
4/ O Voto BCB 221/2003 registra que essa hipétese jd ocorreu na prética da intermediagao de ordens judiciais.
5/ Cf. Introdugdo ao BacenJud - http://www.bcb.gov.br/?BCJUDINTRO.
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em 8 de maio de 2001, entre o Banco Central do Brasil, o Superior Tribunal de
Justica e o Conselho da Justica Federal. Esse convénio possibilitou o acesso ao
BacenJud pelos magistrados federais e estaduais. Atualmente, os cinco tribunais
regionais federais e os 27 tribunais de justiga dos Estados e do Distrito Federal ja
firmaram adesdo ao Convénio Bacen/ST]J/CJF/2001.

15. Posteriormente, o Tribunal Superior do Trabalho firmou o Convénio Ba-
cen/TST/2002, ora impugnado. Registre-se que a minuta de convénio foi subme-
tida a aprecia¢ao desta Procuradoria-Geral, que ja na oportunidade consignou:
“A minuta de convénio, como se pode observar de suas clausulas, em que pese a
divulgagdo pela midia de algumas criticas ao convénio firmado com o colendo
STJ, ndo ofende, nem poderia ofender disposi¢des constitucionais ou infracons-
titucionais, mas tdo-somente possibilita a remessa de ordem judicial ao Banco
Central do Brasil, as instituicdes financeiras e demais entidades autorizadas a
funcionar pelo Bacen, por meio de oficios eletronicos.™

16. Mais recentemente, em 5 de maio de 2003, o Superior Tribunal Mili-
tar firmou convénio com o Banco Central, nos mesmos termos do convénio
ora impugnado.’

17. Atualmente, a maioria das ordens judiciais dirigidas ao Sistema Finan-
ceiro Nacional, encaminhadas por intermédio do Banco Central, sdo viabiliza-
das pelo BacenJud. Importante registrar o assombroso crescimento e a maciga
adesdo dos magistrados de todo o Pais ao novo sistema. Segue quadro demons-
trativo, referente aos ultimos trés anos:

Ano Numero de oficios

eletronicos (BacenJud)
2001 524
2002 42.579
2003 258.031

6/ Trecho da COTA/2002/00728/DEJUR/PREXT, grifos do original.

7/ Faz-se mister a referéncia aos demais convénios, embora nao impugnados na presente agao direta, diante da prerrogativa
que a lei confere ao ilustre Ministro-Relator de requisitar informagdes adicionais aos tribunais superiores, aos tribunais
federais e estaduais (art. 20, §2°, da Lei 9.868, de 1999).

8/ Até o dia 23/12/2003. Dados fornecidos pelo Defin.
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18. Nao se pode deixar de consignar que a Justica do Trabalho é a gran-
de cliente do BacenJud. Até agora, 24 tribunais regionais do trabalho firmaram
termo de adesdo ao Convénio BacenJud. Assim, noventa por cento das solicita-
¢oes encaminhadas pelo BacenJud vém da Justica do Trabalho. Em 2003, foram
237.712 oficios eletronicos enviados pela Justica do Trabalho.

IMPOSSIBILIDADE DA ACAO DIRETA CONTRA ATO ADMINIS-
TRATIVO SEM CONTEUDO NORMATIVO

19. Feitos os necessarios esclarecimentos preliminares, passa-se a discorrer
acerca da medida cautelar solicitada na a¢ao direta em questao.

20. Por primeiro, tem-se a completa impropriedade do controle de constitu-
cionalidade de um convénio por meio de agdo direta de inconstitucionalidade.
Nao ha conteido normativo algum no Convénio BacenJud a ensejar o controle
constitucional abstrato de normas. O texto constitucional é claro: ao Supremo
Tribunal compete processar e julgar, originariamente, a a¢ao direta de inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual (CF, art. 102, I, a). O ilus-
tre Ministro GILMAR FERREIRA MENDES, em obra classica, assim esclarece:

Nao se discute que atos do Poder Publico sem carater de generalidade nio se
prestam ao controle abstrato de normas, porquanto a prépria Constituigio
elegeu como objeto desse processo os atos tipicamente normativos, entendi-
dos como aqueles dotados de um minimo de generalidade e abstragao.

Ademais, nao fosse assim, haveria uma superposi¢do entre a tipica jurisdi-

¢do constitucional e a jurisdi¢do ordinaria.’

21. Efetivamente, a doutrina administrativista indica que os convénios sdo
meros ajustes entre Poder Publico e entidades publicas ou privadas, ndo se tra-
tando sequer de um contrato.'” No caso, como se demonstrou, trata-se de um

9/ MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢ao Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva. 1999, p. 162.

10/ “O Convénio nao constitui modalidade de contrato, embora seja um dos instrumentos de que o Poder Publico se utiliza
para associar-se com outras entidades publicas ou com entidades privadas. Define-se convénio como forma de ajuste entre
o Poder Publico e entidades publicas ou privadas para a realizagdo de objetivos de interesse comum, mediante mutua
colaboragdo” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2002, p. 291.
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ajuste entre o egrégio Tribunal Superior do Trabalho e o Banco Central do Brasil
para facilitar o encaminhamento de oficios eletronicos dos magistrados do tra-
balho ao Banco Central, que providencia a circulagdo das ordens judiciais, por
meio eletronico, no SISBacen. Nio se trata, portanto, de ato que “encerra um
dever-ser e veicula, em seu contetido, enquanto manifestagao subordinada de
vontade, uma prescrigao destinada a ser cumprida pelos érgaos destinatarios™'.

22. Deve, pois, ser negado transito a presente agdo direta, diante da clara
impropriedade de seu objeto.

23. Também se pode dizer que ndo cabe agdo direta contra os Provimentos
1 e 3, da egrégia Corregedoria-Geral da Justi¢a do Trabalho. A leitura detida dos
dispositivos impugnados demonstra que ndo possuem conteudo normativo.

24. O Provimento 1, de 2003, em verdade, cuida de mera exortagdo aos jui-
zes do trabalho, ora recomendando a utilizacdo do Sistema BacenJud, evitando
o encaminhamento de oficios em papel, ora aconselhando a néo-circularizagédo
de questionamentos acerca da existéncia de contas, vez que tal providéncia reve-
lou-se como alerta ao devedor que sacava os valores depositados (arts. 1° e 3°).
O art. 2° recomenda aos juizes a constante atualizagdo de seus dados. Os arts.
4° e 5° encerram determinagdes ja contidas na propria lei, pois determinam a
comunica¢ao de delitos ao Ministério Publico Federal, na hipdtese da pratica de
delito de fraude a execu¢ao, e o dever dos juizes de nao bloquearem contas fora
dos limites de sua jurisdigao. As demais disposi¢oes sdo de cunho procedimental
interno da Justica do Trabalho.

25. O Provimento 3, de 2003, possibilita as empresas de grande porte, com
contas em varias localidades, que optem pelo cadastramento de uma conta ban-
caria para bloqueio dos seus valores quanto aos débitos trabalhistas. Ou seja, se a
empresa desejar, podera colocar a disposigao da Justi¢a do Trabalho conta para o
que se convencionou chamar de bloqueio on line. Essa providéncia visa evitar o
bloqueio indiscriminado de contas. E que a determinacio de bloqueio de valores
¢ encaminhada pelo Banco Central, via SISBacen, a todas as instituigdes financei-
ras. Assim, se a empresa tem mais de uma conta, o mesmo débito pode ser blo-
queado em todas elas até o limite determinado pelo juiz. Como néo ha resposta
imediata da instituicdo financeira ao magistrado, a ordem de desbloqueio da con-

11/ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 11. ed. So Paulo: Atlas, 2002, p. 609.
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ta podera demorar alguns dias, até ser comunicada a institui¢ao financeira. En-
tretanto, convém esclarecer que esse problema também acontece na hipdtese de o
magistrado optar pela ndo-utilizagdo do BacenJud. Alids, caso o bloqueio decorra
de ordem em oficio-papel, a ordem de desbloqueio sera ainda mais demorada.
Como visto, o BacenJud apenas facilita o encaminhamento da determinagéo ju-
dicial para o Banco Central, em nada alterando, na forma de repasse pelo Banco
Central, a determinagdo judicial as institui¢des financeiras. Fica claro, portanto,
que o Provimento 3, de 2003, nada tem a ver com o BacenJud.

26. Registre-se, por necessario, que o Banco Central do Brasil ndo possui
cadastro individualizado de contas dos clientes do Sistema Financeiro Nacional.
Assim, ndo pode evitar o bloqueio indiscriminado de contas. Cabe anotar, ainda,
que o Banco Central do Brasil, o Tribunal Superior do Trabalho e a Febraban
vém elaborando estudos com a finalidade de automatizar o retorno das informa-
¢des dos bancos aos juizes.'

27. Portanto, também no que toca aos provimentos impugnados, conclui-se
pela inviabilidade da presente acdo direta, sendo conseqiiéncia o seu ndo-conhe-
cimento. Nao obstante, o principio da eventualidade determina a analise da ocor-
réncia (ou ndo) dos pressupostos necessarios a concessao da medida cautelar.

INEXISTENCIA DE VIOLACAO AOS DIREITOS DE SIGILO E DE
PROPRIEDADE E AO DEVIDO PROCESSO LEGAL

28. Apds verificar no que consiste o Sistema BacenJud - mera automagao
do encaminhamento de ordens judiciais ao Banco Central -, fica facil afastar as
alegagdes de violagdo aos direitos e garantias individuais, especialmente no que
toca ao sigilo, ao direito de propriedade e ao devido processo legal.

29. Quanto ao sigilo, todas as determinagdes sdo encaminhadas por magis-
trados. A Clausula Terceira do Convénio BacenJud, em sua alinea ¢, informa que
“a indicagdo do FIEL recaira apenas sobre magistrados” O FIEL, consoante o
disposto na Clausula Segunda, alinea b, é o Gerente Setorial de Seguranca da In-
formacio de cada Tribunal. E o encarregado de autorizar o acesso ao BacenJud,
mediante o uso de senha pessoal.

12/ Cf. Voto BCB 221/2003.
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30. Ja a Clausula Sétima, caput, dispde o convénio:

“O acesso ao Sistema BacenJud se dard por meio de senhas, apds o cadas-
tramento de usudrio efetuado pelo FIEL do respectivo tribunal. Havera
duas formas de autoriza¢des de usudrios: a primeira, de exclusividade do
juiz, podera solicitar e efetivar pedidos e somente o titular dessa senha
podera autorizar o envio dos oficios eletronicos ao Bacen; a segunda
sera concedida a funcionarios do Tribunal ou das Varas do Trabalho

para proceder a digitagdo dos dados.” (grifei).

31. Como dizer, entao, que ha violagao aos direitos e garantias fundamen-
tais, de qualquer espécie, se as ordens emanam da autoridade judicidria compe-
tente? Violagao do direito de propriedade e do sigilo pelos magistrados? Ora, na
hipétese de eventual violagao desses direitos pela autoridade judiciaria, a parte
deve interpor recurso para a autoridade judiciaria superior, nos autos em que
proferida a decisdo judicial supostamente violadora de seu direito. Com efeito,
ndo é o caso de acdo direta.

32. O mesmo se diga no tocante a alegagao de violagdo ao devido processo
legal e ao principio do contraditdrio. Os oficios eletronicos encaminhados ao
Banco Central sdo decorréncia de decisao tomada nos autos de processos judi-
ciais. Nao se pode falar em ofensa ao devido processo legal, se se trata de deci-
sao proferida conforme as normas do processo trabalhista. Nos casos em que a
decisdo contrariar os canones do processo legal, deve a parte interpor o recurso
previsto em lei ou utilizar-se de outros meios de impugnacdo, como o mandado
de seguranca contra ato judicial.

33. Conclui-se, pois, que ndo procedem as alegagdes langadas pelo autor da
presente agao direta. Nao se vislumbra, entao, furmus boni iuris para a concessao
da medida cautelar pleiteada.

SUPOSTA VIOLACAO AO ART. 241 DA CONSTITUICAO FEDERAL

34. O partido-autor argumenta, ainda, com suposta violagdo ao art. 241 da
Constituigao Federal pelo Convénio BacenJud. O artigo supostamente transgre-
dido possui a seguinte redagao:
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Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios discipli-
nardo por meio de lei os consorcios ptiblicos e os convénios de cooperagao
entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servicos publi-
cos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pes-

soal e bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos. (grifei)."

35. Conseqiiéncia da violagao ao art. 241 da Constituigao Federal, vez que ndo re-
gulamentado em lei o convénio, seria a infringéncia ao processo legislativo e ao prin-
cipio da legalidade. Os argumentos, em verdade, ndo tém nenhuma procedéncia.

36. Os convénios publicos foram disciplinados pela Lei de Licitagdes, como
esclarece a prof. MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, ja na vigéncia da
Emenda Constitucional 19, de 1998: “O convénio esta disciplinado pelo art. 116
da Lei n°® 8.666/1993, segundo o qual as disposi¢coes dessa lei sdo aplicaveis, no
que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por drgao e entidades da Administragao.”**

37. A propria reda¢ao do Convénio BacenJud dispde que as partes “tém
justo e acordo o presente convénio, que se rege com fundamento nos arts. 25,
caput, e 116 da Lei n° 8.666/1993, pelo Regulamento anexo a Circular/Bacen
n°2.717,de 3/9/1996 - o qual passa a integrar esse instrumento, bem como pelas
clausulas e condigoes seguintes (...)"

38. Mostram-se, dessa forma, completamente infundadas as alegacdes de
violagdo ao art. 241 da Constitui¢do Federal, ao processo legislativo e ao princi-
pio da legalidade. Assim, também por esse fundamento, nao se tem presente o
Sfumus boni iuris.

INEXISTENCIA DE PERICULUM IN MORA

39. Sob a perspectiva do periculum in mora, facil demonstrar que, em ver-
dade, o perigo na demora ¢é inverso. Significa dizer: o perigo milita em favor do
convénio e dos provimentos que o regulamentam, na hipdtese improvavel de
concessdo da medida cautelar.

13/ Redagao de acordo com a Emenda Constitucional 19, de 1998.
14/ Ob. cit., p. 293.
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40. Com a implanta¢do do BacenJud, o Banco Central do Brasil promoveu
ampla divulga¢ao do novo Sistema, para disseminar a compreensao da forma de
sua utilizacao, bem como para incentivar sua utilizacao pelos magistrados.

41. Entretanto, a esperada diminui¢ao do volume de oficios em papéis aca-
bou néo acontecendo. E que a maioria dos magistrados acabou conhecendo a
facilidade e eficiéncia de oficiar ao Banco Central para garantir a efetividade de
suas decisdes com reflexos no Sistema Financeiro Nacional. E o que consta do
Voto BCB 221/2003:

“Contudo, com o advento do sistema BacenJud, era esperado que a quan-
tidade de oficios em papel fosse reduzida a niveis suportaveis. Tal fato nao
ocorreu. Com a divulgagdo do sistema, mais juizes tomaram conhecimen-
to da possibilidade de oficiar ao Banco Central. Isto acarretou um aumen-
to na quantidade total de ordens, mas nao diminuiu aquelas em papel, o
que da a entender que os juizes que ja se utilizam do BC continuaram a
fazé-lo, porém sem evoluir para o uso do sistema. Assim, esperamos, para

2003, o processamento manual de 120.000 ordens judiciais.”

42. Antes da implantagdo do Sistema BacenJud, as ordens encaminhadas
pelo Poder Judiciario ao Banco Central ndo passavam de 75.000 ao ano. Hoje
essas determinagdes ultrapassam as 375.000 requisi¢des ao ano. Segue quadro
demonstrativo sobre os ultimos quatro anos:

Ano Numero total de oficios

(BacenJud + oficio-papel)

2000 71.675
2001" 82.045
2002 147.608
2003 376.031

43. A gravidade do caso revela-se quando se acresce o seguinte dado: o sis-
tema anterior ao BacenJud tem uma capacidade limitada de armazenamento.
Segundo informa o ja referido Voto BCB 221/2003, o Sistema “DIVIN”, que pos-

15/ O Bacen]Jud foi implantado em 8/5/2001.
16/ Dados fornecidos pelo Defin. Quanto ao ano de 2003, os dados referem-se a até 24/12/2003.
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sibilita a conversao dos oficios para circularizagdo no SISBacen, possui capaci-
dade maxima de 100.000 oficios por ano."”

44. Assim posto o problema, fica facil constatar o caos que significaria o
desligamento do BacenJud. Somente os 100.000 primeiros oficios encaminha-
dos ao Banco Central seriam processados. Os demais iriam acumular-se para o
ano seguinte. Formar-se-ia um acimulo anual de quase trezentos mil oficios nos
escaninhos desta Autarquia. As decisdes judiciais no ambito do Sistema Finan-
ceiro Nacional, num revés de vinte anos, voltariam ao tempo em que ainda néo
contavam com a colaboragdo do Banco Central. Entdo os magistrados, somente
por um milagre, poderiam localizar as contas e os investimentos de um devedor
contumaz, por exemplo.

45. Embora aqui se trate apenas da Justica do Trabalho, ndo se pode esque-
cer, como alhures destacado, que noventa por cento dos oficios encaminhados
ao Banco Central sdo oriundos da Justica do Trabalho.

46. A hipotese da presente agdo direta configura, portanto, verdadeiro peri-
culum in mora inverso.

Conclusao

47. Diante do exposto, conclui-se, preliminarmente, pela inviabilidade da
acao direta de inconstitucionalidade, ja que nao se volta contra atos normativos,
sendo, pois, o caso de nao-conhecimento da pretensao autoral.

48. Na hipoétese de se ultrapassar a preliminar acima, verifica-se, no méri-
to, que o Convénio BacenJud nao viola, nem poderia violar, postulado algum
de garantia ou direito individual, pois se cuida, tao-s6, de um sistema eficiente
de transmissdo de oficios eletronicos do Poder Judicidrio ao Banco Central do
Brasil. Nao ha, portanto, violagdo alguma ao art. 241 da Constitui¢do Federal e
ao processo legislativo, vez que os convénios foram disciplinados pela Lei de Li-
citagdes (art. 116). Inarredavel, por tudo isso, a conclusdo de que a presente agao

17/ “O sistema ‘DIVIN;, desenvolvido em linguagem ‘Access, tem sua capacidade maxima de 100 mil oficios por ano. Em 2002
essa marca ja foi ultrapassada, o mesmo devendo ocorrer em 2003. O volume excessivo de dados nos sistema tem acarre-
tado constantes panes, com conseqiiente formagao de indesejaveis estoques de oficios a serem processados, além de um
acumulo adicional e desnecessério de trabalho” O Voto BCB 221/2003 informa, ainda, os projetos do Deinf de criar um
novo sistema para substituir o “DIVIN”, com maior capacidade de armazenamento. Entretanto, infelizmente, esse novo
sistema ainda nao foi criado.
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nao cumpre o requisito do fumus boni iuris, indispensavel para a concessao da
medida cautelar.

49. Por fim, demonstrou-se que o periculum in mora, na verdade, é inverso,
visto que a concessao da medida cautelar implicaria a completa ineficacia das
ordens emanadas do Poder Judiciario, frente ao Sistema Financeiro Nacional.

50. Essas sdo, pois, as consideracdes que submeto a apreciacao de Vossa Se-
nhoria e que, se aprovadas, poderao ser remetidas ao egrégio Supremo Tribunal
Federal, a titulo de informagdes preliminares na Agdo Direta de Inconstitucio-
nalidade 3.091-4/DFE.

A consideracio de Vossa Senhoria.
Brasilia, 29 de dezembro de 2003.

Luiz Ribeiro de Andrade

Subprocurador-Geral do Banco Central

(Segue Despacho Proc. 0301234772)

Anexos: Convénio de Cooperagio Técnico Institucional firmado entre o BCB, o CJF e o STJ; Convénio de Coopera-
¢ao Técnico Institucional firmado entre 0 BCB e o TST; Convénio de Cooperagdo Técnico Institucional firmado entre o
BCB e o STM; Circular 2.177, de 3 de setembro de 1996, do Banco Central; Cota/2002/00728/DEJUR/PREXT; Voto BCB
154/2000; Voto BCB017/2002; Voto BCB 221/2003; Introdugdo ao BacenJud - http://www.bcb.gov.br/?BCJUDINTRO;
DEINF/DISIN/SUSIN - Layout de Pedidos Judiciais; BacenJud - Instrugdes de Acesso e Seguranca da Informagao.
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Despacho
Proc. 0301234772

Aprovo o pronunciamento legal da lavra do Subprocurador-Geral da drea de
representagdo judicial, que bem aprecia a controvérsia.

Remeta-se ao ilustre relator da agdo direta de inconstitucionalidade, a titulo
de manifestagdo preliminar da Autarquia sobre a matéria.

Brasilia, 29 de dezembro de 2003.

Francisco José de Siqueira

Procurador-Geral do Banco Central
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Peticao PGBC-13607/2006

Requerimento de ingresso do Banco Central do Brasil na Argiii¢ao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 77-7, na qualidade de Amicus
Curiae, com o proposito de explicitar as razdes de fato e de direito que
evidenciam a constitucionalidade do art. 38, caput e paragrafo unico,

da Lei n° 8.880, de 1994.

Francisco José de Siqueira

Procurador-Geral do Banco Central

Luiz Ribeiro de Andrade

Subprocurador-Geral do Banco Central

Jader Amaral Brilhante

Procurador-Chefe do Banco Central no Estado do Ceara

Pronunciamentos 327



Peticdo PGBC-13607/2006

EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE,
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL Ne 77-7
ARGUIDOR: CONFEDERACAO NACIONAL DO SISTEMA FINANCEIRO - CONSIF

BANCO CENTRAL DO BRASIL, Autarquia Federal situada no enderego
abaixo transcrito, por seus procuradores (art. 17, inciso I, Lei Complementar n°
73, de 1993, ¢/c art. 4°, inciso I, da Lei n° 9.650, de 1998), vem, respeitosamente,
perante Vossa Exceléncia, com esteio no disposto no art. 6°, §2°, da Lei n° 9.882,
de 1999, requerer o ingresso no feito judicial, na qualidade de amicus curiae,
pedindo a juntada do presente

MEMORIAL

para o fim de explicitar as razdes de fato e de direito que evidenciam a constitu-
cionalidade do art. 38, caput e paragrafo unico, da Lei n° 8.880, de 1994.

2. O Banco Central esta no pdlo passivo de 21 (vinte e um) feitos judiciais,
por meio dos quais diversas instituigdes financeiras, especialmente corretoras de
titulos e valores mobilidrios, tencionam demonstrar a inconstitucionalidade do
art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994, para o fim de, mediante a negativa de vigéncia
do referido preceptivo, aplicar o indice IGP-M, dito de agdo prolongada (“cru-
zeirizado”), na atualizacdo monetaria, nos meses de julho e agosto de 1994, das
Notas do Tesouro Nacional - NTN.
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3. Dentre as agdes cujo meritum causae é a viabilidade de aplica¢do do indi-
ce de correcdo monetaria IGP-2 as NTNs, merece especial destaque o Mandado
de Seguranca no 95.0002200-1, processado na 9* Vara Federal da Se¢ao Judi-
ciaria do Estado de Sao Paulo, em que a instituicdo financeira Multiplic Ltda.
obteve em seu favor deposito judicial equivalente a R$181.308.120, 64 (cento e
oitenta e um milhdes, trezentos e oito mil, cento e vinte reais e sessenta e quatro
centavos), a valor de junho de 1995, hoje correspondente ao total aproximado de
R$450.000.000,00 (quatrocentos e cinqiienta milhdes).

4. Em sede de Apelagio em Mandado de Seguranga, Processo no
2002.03.99.026393-4, a 6* Turma do Tribunal Regional Federal da 3* Regiao deu
provimento, por unanimidade, a apelacdo do Banco Central e a remessa oficial,
negando provimento a apelagdo da Multiplic Ltda., para o fim de reconhecer o
acerto da utilizagao do IGP-2, nos meses de julho e agosto de 1994, quando do
resgate das mencionadas NTNs, razao por que se tem por ilegitima a manuten-
¢do do deposito judicial ut supra mencionado.

5. Ainda sobre o tema aqui referido, destaque-se o processamento do RE
307.108, de relatoria do eminente Ministro Joaquim Barbosa, no qual figuram,
como recorrente, Adipar Corretora de Titulos e Valores Mobilidrios Ltda. e, como
recorrido, o Banco Central, cujo julgamento, que poderia resolver a questdo de
fundo a respeito do interesse do Banco Central, também se encontra suspenso.

6. Com efeito, pois, urge salientar que, enquanto o Banco Central adotava
as providéncias necessarias a recuperacao da quantia mencionada no item 4 e a
obten¢ao do pronunciamento da Corte Constitucional sobre o aludido Recurso
Extraordindrio, sobreveio a decisdo liminar proferida na ADPF n° 77-7, DJ de 4
de agosto de 2006, em que Vossa Exceléncia, ad referendum do Plenario, sobres-
tou todos os processos nos quais se questiona a constitucionalidade do precitado
art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994, inviabilizando a expedic¢do do alvard de levanta-
mento de deposito judicial.

7. Assim, tendo em vista que o controle da inflagdo consubstancia tema es-
pecialmente afeito aos labores desta Autarquia, fato que por si s6 ja credencia sua
presenca na agdo, para trazer inequivocos contributos ao deslinde desse tema,
e que ha manifesto interesse juridico da autoridade monetaria em demonstrar
a constitucionalidade do multicitado art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994, o Banco
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Central vem requerer seu ingresso no feito como amicus curiae, nos termos das
razdes anexadas a esta pega judicial.

Nesses termos,

pede juntada e deferimento.
Brasilia, 15 de dezembro de 2006.
Francisco José de Siqueira
Procurador-Geral do Banco Central

Luiz Ribeiro de Andrade

Subprocurador-Geral do Banco Central

Jader Amaral Brilhante

Procurador-Chefe do Banco Central no Estado do Ceard

(Seguem Razdes do Amicus Curiae)
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Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 77-7

Razoes do Amicus Curiae
Banco Central

I - Resumo da Controvérsia

A Confederagao Nacional do Sistema Financeiro — Consif ajuizou a presente
Agdo de Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental colimando di-
rimir relevante controvérsia acerca da aplicabilidade do art. 38 da Lei n° 8.880,
de 1994. No contexto desta demanda de contetido objetivo, a entidade tenciona
elucidar se a incidéncia do indice IGP-2, nos meses de julho e agosto de 1994,
sobre contratos financeiros originalmente atualizados pela aplicagdo do IGP-M,
vulneraria a garantia constitucional de inviolabilidade do direito adquirido e do
ato juridico perfeito (art. 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢ao Federal), tal como fa-
zem crer variadas decisoes judiciais prolatadas nas mais diversas Cortes do Pais.

2. A Consif defende a constitucionalidade do precitado art. 38 da Lei n°
8.880, de 1994, fulcrada em paradigmas jurisprudenciais ha muito consolidados
no ambito do egrégio Supremo Tribunal Federal, destacando, nesse particular, os
seguintes precedentes da Corte Constitucional:

1) a impossibilidade de invocacao de direito adquirido contra normas
que alteram o padrdo monetario ou o indice de corre¢ao monetaria;
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2)

3)

a aplicabilidade imediata das normas que alteram o padrao moneta-
rio e que estabelecem critérios para conversao de valores, nao se lhes
podendo objetar as limitagdes imanentes ao ato juridico perfeito;

a imperiosidade de as regras que determinam a alteragdo do padrao
monetario estabelecerem, necessariamente, critérios adequados de
conversdo da moeda, sob pena de vulneragdo do equilibrio econdmi-
co-financeiro do contrato.

3. Aduzindo deter a qualidade de amicus curiae, a Federagdo Brasileira
de Bancos - Febraban, mediante ingresso no feito como interessada, ampliou
o debate em favor da constitucionalidade do art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994,
trazendo para o escopo desta acdo novéis aspectos substantivos. Em face dessas

consideragdes, mostra-se necessario, a essa altura, registrar os principais argu-

mentos meritérios que pontificaram na interven¢do da mencionada entidade,

destacando-se, em especial, as intelec¢des voltadas a elucidar os 4&mbitos de vi-

géncia temporal, material e pessoal do preceptivo legal em apreco, ocasido em

que a Febraban asseverou:

1)

2)

3)

a determinacéo de aplicacio do indice de corre¢do monetaria IGP-2 a
contratos financeiros, nos meses de julho e agosto de 1994, consubs-
tancia-se em regra de direito intertemporal, elaborada com o propé-
sito de, tdo-somente, manter, durante a transicio da fase inflacionaria
para a de estabilidade monetaria, o equilibrio econdémico-financeiro
do contrato;

a vigéncia material do comando que emerge do art. 38 da Lei n° 8.880,
de 1994, volta-se, precipuamente, a fixacdo do “Real” como a moeda
de paradigma para o calculo dos indices de corregdo monetaria dos
meses de julho e agosto de 1994;

a aplicacao do IGP-2 aos contratos financeiros, nos meses de julho
e agosto de 1994, nao pode ser tida como substitui¢do do indice de
corre¢ao monetdria pactuado (IGP-M). O que h4, na verdade, é uma
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adequacdo do indice contratual a nova realidade monetaria (substi-
tui¢do do Cruzeiro Real pelo Real, a partir de 1° de julho de 1994).

4. A institui¢do financeira Multiplic Ltda., por meio de peti¢do protoco-
lizada em 23 de margo de 2006 (fls. 1.037/1.072), ingressou na presente agao
almejando demonstrar supostas impossibilidades de se manejar a argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental para o fim de debater a constitucio-
nalidade do art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994. No entanto, sem o enfrentamento da
questdo de fundo - a constitucionalidade ou nao do preceito legal ora analisado
— e, mais importante, sem a refuta¢do de nenhuma das orientagdes jurispruden-
ciais assentadas na Corte Constitucional, a peca de ingresso da Multiplic Ltda.
limitou-se a tratar de questdes meramente procedimentais, nada trazendo, pois,
aos autos que contribuisse para o deslinde do presente caso.

IT - Consideragdes Iniciais

Urge demonstrar, prima facie, o desacerto de se pressupor inconstitucional,
em face da dic¢do exarada no art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, o
preceito vazado no art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994, que determinou a aplicagao do
indice IGP-2, nos meses de julho e agosto de 1994, aos contratos financeiros origi-
nalmente pactuados com clausula de atualizagdo monetaria pelo indice IGP-M.

6. A bem de ver, feito o preciso exame das alteragdes legislativas encetadas
na Lei n° 8.880, de 1994,' reguladoras do Programa de Estabilizagao Monetaria
denominado “Plano Real’”, despontard inconteste a inviabilidade de se negar vi-
géncia ao preceptivo legal ora debatido, notadamente em face das ponderagoes
exaradas nos topicos subseqiientes.

7. De inicio, convém recordar que uma das principais inovagdes do “Plano
Real” foi a cria¢éo, em 1° de margo de 1994, da Unidade Real de Valor — URV,
que, em um primeiro momento, serviria, exclusivamente, como padrao de valor

1/ Cumpre esclarecer que o Programa de Estabilizagio Monetéria denominado “Plano Real” foi criado pela Medida Proviso-
ria 434, de 27 de fevereiro de 1994, reeditada com alteragio como MP 457, de 29 de margo de 1994, posteriormente con-
vertida na Lei n° 8.880, em 27 de maio de 1994, sendo que, em todas as versdes do referido normativo, havia a prescrigao
da regra ora em debate.
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monetario, pois, a partir de 1° de julho daquele ano, passaria também a ser do-
tada de poder liberatorio (curso for¢ado), com a mudanga de sua denominagao
para “Real”.

8. Como se pode perceber, a partir de 1° de margo de 1994 (até 30 de ju-
nho do mesmo ano), passou a existir singular situa¢do no ambito do Sistema
Monetario Nacional, vale dizer: havia a prescri¢ao legal da existéncia de duas
diferentes unidades monetdrias para servir como reserva de valor - a URV e o
Cruzeiro Real -, mas somente o Cruzeiro Real, até 1° de julho de 1994, poderia
ser utilizado para fins liberatérios (meio de pagamento), na forma do art. 1°, §1°,
da Lei n° 8.880, de 1994.

9. Ora, a existéncia nos meses de margo a junho de 1994 dessa duplicidade
monetaria (para fins de reserva de valor) deu azo a medicio, pelos diversos
institutos de pesquisa, da inflagdo ocorrida nas duas unidades de valor (Cruzeiro
Real e URV), fato que permitiu a Fundagao Getulio Vargas divulgar dois indices
de variagdo de pregos para o referido periodo, o IGP-M, que media a inflacao
em Cruzeiro Real, e o IGP-2, que expressava a inflacio em URYV, utilizando os
mesmos critérios de afericdo do IGP-M (periodo de coleta de dados, cesta de
mercadorias, ponderacio dos itens da cesta).

10. Em 1°de julho de 1994, como visto, a URV passou a ser denominada Real
(art. 2°, caput, da Lei n° 8.880, de 1994), constituindo, por expressa determinagao
do art. 3°, caput, da Lei n° 8.880, de 1994, a moeda com poder liberatdrio (curso
for¢ado) no ambito do Sistema Monetario Nacional. Segue-se, do exposto, que,
nos quatro meses anteriores a data de emissao do Real (1° de julho de 1994), era
possivel calcular precos e comparar valores tanto em Cruzeiro Real como em
URV (Real). Todavia, jamais isso poderia ser feito ap6s o dia 1° de julho de 1994
(data de emissao do Real), ja que, a partir daquela data, ndo mais seria factivel
expressar a inflagao em Cruzeiro Real, em face da inexisténcia dessa moeda.?

11. Nesse contexto, ¢ relevante observar que a Fundagao Getulio Vargas,
além de divulgar o IGP-2, expressando a inflagdo em Real para os meses de ju-
lho e agosto de 1994 (nos valores de 4,33 % e 3,94 %), resolveu também calcular

2/ Nesse sentido, confira-se o disposto no art. 3°, caput e §1°, da Lei 8.880, de 1994:
“Art. 3° Por ocasido da primeira emissdo do Real tratada no caput do art. 2°, 0 Cruzeiro Real nio mais integrara o Sistema
Monetario Nacional, deixando de ter curso legal e poder liberatério.
§ 1° A primeira emissdo do Real ocorrerd no dia 1° de julho de 1994
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o chamado IGP-M “cruzeirizado” (ou a “provavel” inflacdo em Cruzeiro Real),
buscando “aferir” (arbitrar), por meio de critérios presuntivos, como se daria
a variagdo dos pregos em Cruzeiro Real nos meses de julho e agosto de 1994,
periodo em que, é bem de ver, ndo ocorriam transagdes na referida moeda. Res-
salte-se, por necessario, que a tentativa empreendida pela FGV configurou re-
tumbante equivoco doutrinario e conceitual. Deveras, para calcular o IGP-M de
acao prolongada® (meses de julho e agosto de 1994), a Fundagao Getulio Vargas
utilizou pregos praticados em Real, “convertendo-os” em Cruzeiro Real por meio
do artificio de multiplica-los pelo valor da URV em 1° de julho, data da primeira
emissdo da nova moeda.*

12. Como se percebe, a FGV partiu da equivocada premissa de que, dali em
diante, os fatores de conversao ficariam constantes, fato que se entremostrou
completamente incorreto, bastando a simples verificagao da subseqiiente des-
valoriza¢ao do dolar americano para comprovar que a sistematica era arbitraria
e provocaria distor¢ao no indice a ser obtido. Passados dois meses (julho e agos-
to de 1994) do uso prolongado do IGP-M com base em pregos “cruzeirizados’,
voltou a FGV a reconhecer que ndo havia lugar para dois indices, extinguindo o
nome IGP-2 e voltando a utilizar a designa¢ao IGP-M,’ por entender que era o
unico procedimento que fazia sentido desde a instituicdo do Real.

13. Como decorréncia natural do exposto, deve-se firmar a seguinte con-
clusdo: é de todo impossivel, @ mingua de fundamento econémico, medir a in-
flagdo em Cruzeiro Real a partir de 1° de julho de 1994. Com efeito, qualquer
tentativa de consecugdo dessa tarefa esbarraria, depois de 1° julho de 1994, em
uma flagrante impossibilidade logica, qual seja: a completa inexisténcia de tran-
sagoes efetuadas na proscrita moeda. Deveras, qualquer célculo executado para
atingir esse fim estaria impregnado de incontrastavel arbitrariedade, haja vista
que seria realizado, inexoravelmente, a partir de dados ficticios (pregos em Real
multiplicados pelo fator de conversio do dia da mudanc¢a da moeda), impresta-
veis, portanto, para medir a grandeza econdmica colimada (inflagao em Cruzeiro
Real). Assim, ndo ha o menor sentido em se pretender utilizar o chamado IGP-M

3/ Medigio da inflagdo em Cruzeiros Reais.

4/ O valor da URV na data de conversio era de CR$2.750,00, ou seja, R$1,00 = CR$2.750,00.

5/ Pelo exposto, vé-se que, até junho de 1994, 0 IGP-M media a inflagio em Cruzeiro Real. Nos meses de julho e agosto de
1994, o IGP-M tencionava medir uma hipotética inflagio em Cruzeiro Real, em um periodo em que a moeda nao mais
existia. Somente a partir de setembro de 1994, o IGP-M passa a substituir o IGP-2 e, entdo, medir a inﬂagéo em Real.
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“cruzeirizado” como indice de corre¢do monetaria das operagdes financeiras nos
meses de julho e agosto de 1994, sobremodo porque, como ¢é de todo conhecido,
a unidade de conta “Cruzeiro Real” ndo mais existia naquele periodo.

14. Sé por isso, ha de ficar evidente a despropositada pretensao de substituir
o IGP-2 pelo IGP-M, dito de agdo prolongada (“cruzeirizado”), no calculo da
corre¢do monetaria dos meses de julho e agosto de 1994, ja que essa postulagao,
a toda evidéncia, equivale a fazer um ajuste monetario mediante a comparagao
de precos em moedas diferentes. Em verdade, a declaracédo de inconstituciona-
lidade do art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994, nada mais significa do que pretender
que a inflagdo em Real seja calculada tomando por base precos presumivelmente
“praticados” em Cruzeiro Real, num periodo em que a moeda de paradigma ja
nao existia.

III - A Inexisténcia de Lesao a Direito Adquirido

I11.1 - O Indice de Corregio Monetdria como Mera Expectativa
de Direito

15. A principal linha de argumentagao em que se funda a pretensdo de in-
constitucionalidade do art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994, assevera o entendimento
de que o preceptivo legal afrontaria o art. 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢ao
Federal, por suposta violagao ao ato juridico perfeito (contrato) e ao direito ad-
quirido (clausula de correcio monetéria pelo IGP-M).

16. Antes de tudo, cumpre, desde logo recordar que, na esteira das orienta-
¢Oes fixadas pelo Supremo Tribunal Federal, inexiste direito adquirido a padrao
monetario e a um dado indice de corre¢io monetaria.

17. Consigne-se, nesse contexto, que a previsao, no inicio dos anos 90, de
aplicagao do indice IGP-M para atualizagdo dos contratos financeiros até entao
concertados estava umbilicalmente ligada ao fato de as avencas, naquela época,
serem regidas por estatuto monetdrio que fixava o “Cruzeiro Real” como unida-
de representativa da reserva de valor. Feito esse registro, deve-se sobrelevar um
aspecto particularmente importante para o deslinde da presente lide, qual seja:
a alteracido no padriao monetario deve implicar, necessariamente, a ado¢ao
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de novo indice inflacionario, sob pena de restar inviabilizado o calculo da
corre¢io monetaria.

18. Assim, como os contratantes ndo podem, a priori, profetizar sobre a edi-
¢do, pelo Governo, de um Plano Econdémico modificador do padrao monetario
contratado, ndo ha duvida de que, na atualidade, o credor se vera impossibilita-
do, ante a eventualidade de alteracdo no estatuto da moeda, de afirmar, antes do
vencimento da obrigagao, qual o indice de corre¢do monetaria a ser efetivamen-
te praticado. Como se percebe, imperativos de ordem econémica podem deter-
minar a necessidade de alterag¢do do padrdao monetario, com possibilidade, in-
clusive, de extingdo dos indices de corre¢io monetaria pactuados. Desse modo,
nao faz sentido pugnar-se por um pretenso direito adquirido a um determinado
indice de corre¢do monetaria na data de vencimento da obrigagdo, ja que antes
disso se tem apenas mera expectativa de direito.

19. Tanto isso é exato que, ao tempo do chamado “Plano Bresser”, ocasido em
que se discutia a aplicagdo do deflator (“tablita”) em contratos com vencimento
a termo, o egrégio Superior Tribunal de Justica, em julgamento da Segunda Se-
¢ao (EREsp 35.208/SP, Relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 8 de
abril de 1996), rejeitou, por unanimidade, os precitados embargos, entendendo
que cldusula contratual de correcdo monetaria ndo consolida uma dada situagao
juridica, por constituir, em verdade, mera expectativa de direito, razao por que a
novel regra de direito econdmico deve se projetar sobre contratos em andamento.
Nesse sentido, observe-se esclarecedor fragmento do decisum em aprego:

(...)

III - A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem sido enfética
e unissona no sentido de que a incidéncia imediata de normas de Direito
Econdmico nos negocios avengados antes da sua vigéncia, e com previsao
de salvaguarda inflacionaria que se projeta no futuro, niao importa em
retroagao, por nao afetar situagodes juridicas consolidadas.

(os destaques ndo sao do original)

20. A apuragio da corre¢do monetaria constitui ato complexo, que demanda
certo lapso de tempo e s6 se perfaz com a publicagdo dos respectivos indices.
Antes disso, ndo se de hd falar em ato juridico perfeito ou direito adquirido,
mas em mera expectativa de direito, tal como restou inequivocamente assentado
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do Voto da Desembargadora Federal Julieta Lidia Lunz, do TRF da 2@ Regido,
relatora do acorddo em sede de apelacdo nos autos do MS n° 94.00.44433-8, em
excerto vazado nos seguintes termos:

Os contratos de aplicagdo financeira constituem-se em fases distin-
tas e complexas, dai que somente se aperfeicoam e consumam no termo
determinado, mormente em que se tém os contratos como consumados
ou constitutivos de direitos, dependentes da condi¢do temporal.

Isto porque, sendo atos juridicos complexos, nao se pode irrogar
a garantia constitucional quanto ao direito adquirido, posto que con-
sistem os direitos pactuados em auténticas expectativas que contidas no
tempo podem ser alteradas por lei de ordem publica e econdmica - seja
para lhes beneficiar ou mesmo alterar substancialmente as condigdes de
fato em que se acentuou o inicial pacto, cuja consumagao e aperfeigoa-

mento depende de lapso temporal. (os destaques nao sao do original)

21. Postaa questao sob essa perspectiva, tem-se como imperiosa a conclusao
de que a insercdo na Lei n° 8.880, de 1994, da regra do art. 38 e seu paragrafo
unico - de que o célculo dos indices de corregdo monetdria, nos meses de julho
e agosto de 1994, deveria tomar por base precos em Real (equivalente, em URYV,
aos precos em Cruzeiro Real), com a conseqiiente nulidade da aplica¢ao de in-
dice diverso - nao poderia violar direito adquirido, porquanto somente passivel
de se cogitar, in casu, da ocorréncia de mera expectativa de direito, impossivel
de ser alcancada pela clausula de garantia exarada no art. 5°, inciso XXXVI, da
Constitui¢ao Federal. Nessa linha de idéias, registre-se, como refor¢o argumen-
tativo, a ponderagao de Luiz Carlos Sturzenegger:*®

A alteragdo introduzida pelo programa de estabilizagdo — na prética a eli-
minagio dos efeitos da defasagem — afetou apenas aquilo que Roubier de-
nomina de facta pendentia e facta futura, que correspondem, na teoria de
Gabba, a mera “expectativa de direito’, situa¢do ndo protegida em nosso

sistema juridico.

6/ STURZENEGGER, Luiz Carlos. A propésito da polémica em torno do art. 38 da Lei 8.880/1994. In: Revista de Direito
Mercantil Industrial, Econémico e Financeiro. Ed. Revista dos Tribunais, ano XXXIII, out-dez/1994, v. 96, p. 43.
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II1.2 - A Inexisténcia de Direito Adquirido em Razao de Alteragao
de Padrdao Monetario

22. O art. 38 em apre¢o nada mais fez, como visto, do que instituir nova
sistematica de célculo da corre¢do monetaria, adequando os contratos em an-
damento ao novel padrio monetario decorrente da instauragio do chamado
“Plano Real” (Lei n° 8.880, de 1994). Por simples razao de ordem logica, a partir
do curso for¢ado da nova moeda (o “Real”, em 1° de julho de 1994), exsurgiu a
necessidade de se fazer a corre¢ao monetaria tomando por base valores em Real
(art. 38 e paragrafo unico), razdo suficiente para afastar, in casu, o suposto direi-
to adquirido a indice diverso, previamente pactuado.

23. Nao fora isso bastante, destaque-se, noutro passo, que a estabilidade eco-
némica, em contraposi¢ao a inflagdo, configura valor umbilicalmente ligado a
dignidade da pessoa humana, na medida em que permite uma melhor distribui-
¢do da renda nacional. Com efeito, a almejada estabilidade monetaria produz
efeitos favoraveis em toda sociedade, provocando especial beneficio as camadas
mais pobres da populagido, sabidamente desprovidas de condigdes de acesso aos
mais comezinhos mecanismos de prote¢ao ao valor da moeda (poupanga, apli-
cacoes financeiras, dentre outros) existentes no ambito do sistema financeiro.

24. Por certo, foi considerando os relevantes aspectos acima apontados que o
egrégio Supremo Tribunal Federal, ainda sob a égide da Constituigao Federal de
1967 (alterada pela EC n° 1, de 1969), assentou sabia e solida jurisprudéncia afas-
tando a hipdtese de oposi¢ao da clausula constitucional de garantia do direito ad-
quirido contra novas regras de direito econémico, criadas para promover alteragao
no padrao monetario nacional, tal como presente no seguinte excerto da ementa
do RE 114.982-5/RS, da lavra do Ministro Moreira Alves, relator da matéria:

()

- Ja se firmou a jurisprudéncia desta Corte, como acentua o parecer da
Procuradoria-Geral da Republica, no sentido de que as normas que alte-
ram o padrao monetario e estabelecem os critérios para a conversiao dos
valores em face dessa alteracio se aplicam de imediato, alcancando os
contratos em curso de execugao, uma vez que elas tratam de regime legal
de moeda, nao se lhes aplicando, por incabiveis, as limita¢des do direito
adquirido e do ato juridico perfeito a que se refere o paragrafo 3° do art.

153 da Emenda Constitucional n° 1/69. (os destaques ndo sio do original)

Pronunciamentos 341



Francisco José de Siqueira, Luiz Ribeiro de Andrade e Jader Amaral Brilhante

25. No mesmo sentido, traga-se a colagdo esclarecedora decisdo prolatada
no RE 105.137/RS (DJ de 20 de setembro de 1985), da lavra do Ministro Cordei-
ro Guerra, em que a Segunda Turma, firmando precedente’ nessa egrégia Corte
Suprema, asseverou a inexisténcia de direito adquirido a indice de corre¢ao mo-
netdria, em face de posterior alteragdo normativa do padrao monetario. Nesse
particular, vale examinar a ementa do precitado acérdao, seguida de elucidativa
passagem do voto vencedor:

EMENTA do RE 105.137/RS:

- A moeda do pagamento das contribui¢des previdenciarias e dos benefi-
cios da previdéncia privada tem o seu valor definido pela Lei 6.435/77, se-
gundo os indices das ORTNs, para todas as partes. Nao ha direito adqui-
rido a um determinado padrao monetario pretérito, seja ele o Mil Reis,
O Cruzeiro Velho ou a indexac¢io pelo salario minimo. O pagamento
se fara sempre pela moeda definida pela lei do dia do pagamento. RE

conhecido e parcialmente provido. (os destaques nao sao do original)

Voto do Ministro Cordeiro Guerra:

()

Ora, no contrato previdenciario em exame, se estatuiu que os benefi-
cios seriam pagos na escala do maior salario-minimo vigente. Estabele-
ceu-se, portanto, uma regra de pagamento, de extingio das obrigagoes
em curso, segundo determinado critério de indexagao monetaria.
Ocorre, porém, que lei nova, imperativa, de direito pablico, substituiu esse
critério. Nao hd como negar-lhe a incidéncia sobre as situagoes juridicas
em curso. Trata-se de lei que mudou o padrdo monetério mével, dentro
da fluidez da inflagdo; que “descaracterizou o salario-minimo como fator
de corregdo monetaria’, segundo reza a ementa da Lei 6.206. Nao ha como
negar-lhe aplica¢do imediata. Nao afeta ela direito adquirido, pela sim-
ples raziao, como acentua ROUBIER, de que inexiste direito adquirido
a padrao monetario, a estatuto legal da moeda, matéria da competéncia
exclusiva do Estado. Se, acaso, esse poder nio se exerceu durante deter-

minado periodo, no qual houve liberdade de convencionar determinada

7/ No mesmo sentido, vale conferir os seguintes julgados: RE 106.748/RS, RE 105.015/RS, RE 109.257/RS, RE 105.322/
RS, RE 105.137/RS ED, RE 110.321/RS, RE 107.512/RS, RE 110.319/RS, RE 110.930/RS, RE 111.543/RS, RE 111.556/
RS, RE 111.590/RS, RE 113.289/RS, RE 112.042/RS, RE 113.922/RS, RE 114.103/RS, RE 113.923/RS, RE 113.921/RS,
RE 106.132/RS, RE 114.269/RS, RE 114.300/RS, RE 114.377/RS, RE 113.859/RS, RE 111.544/RS e RE 113.707/RS.
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indexacdo, isso ndo significa que, manifestado o poder regulamentar nessa
drea, possam manter as convengdes anteriores, contra legem, simplesmen-
te toleradas em face de lacuna legislativa, mas abolidas quando o Estado
preencheu o vazio legal.

Mesmo que se admita houvesse leis autorizadoras do salario-minimo
como padrio corretivo da moeda, claro esta que a lei nova que alte-
ra esse padrao deve ser cumprida de imediato. Simplesmente porque
nao ha direito adquirido a padrao monetario. Se novamente o Governo
mudar o indice, nao havera também direito adquirido em relagao aos
contratos celebrados na base da ORTN, se a lei nova os nao ressalvar.

(os destaques nio sdo do original).

26. Ademais, ressalte-se, hodiernamente, o entendimento veiculado pela
egrégia Corte Constitucional no RE 141.190-2/SP (D] de 25 de maio de 2006),
que, prestigiando a jurisprudéncia ha muito assentada no ambito do Tribunal,
pontuou que inexiste direito adquirido a regra contratual alcangada por altera-
¢ao legislativa de padrao monetario ou de novel critério de conversao da moeda.
Mais relevante, no referido julgado, é a veiculagao expressa, no Voto do eminen-
te Ministro Gilmar Mendes, de que a ocorréncia de distrbios econdmicos rele-
vantes, tal como se da com a instaura¢ao de um processo inflacionario inercial,
consubstancia-se em evento justificador da atuagdo estatal de intervengao nas
avengas privadas, para efeito de restauragdo do equilibrio desfeito, ndo havendo
que se alegar, nesse sentido, qualquer vulneragao da clausula constitucional de
protecao ao direito adquirido. Confira-se:

E verdade que a extensdo da garantia constitucional da propriedade a esses
valores patrimoniais ndo ha de ser vista como uma panacéia. A garantia
defendida nao torna o padrao monetario imune as vicissitudes da vida eco-
ndmica, sendo evidente, entretanto, que a propria natureza institucional
da garantia outorgada legitima o legislador a intervir na ordem monetaria,
com vistas ao retorno a uma situagao de equilibrio econdmico-financeiro.
(cfr. A reforma monetdria de 1990 — Problemadtica juridica da chamada
“retencdo dos ativos financeiros” — Lei n°® 8.024, de 12/04/1990, in Revista
de Informagao Legislativa, a. 28, n. 112, out/dez, 1991, p. 270).

Assim, a extensdo da garantia constitucional da propriedade aos valores
patrimoniais expressos em dinheiro e nos créditos em dinheiro nao lhes

outorga uma imunidade contra eventuais alteragdes da politica econdmi-
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ca. A configuragio de um quadro de desordem econémica niao apenas
legitima, como também impoe que sejam tomadas medidas destinadas
a restabelecer o equilibrio econémico, de modo que eventuais provi-
déncias de conteido conformativo-restritivo por parte do legislador
poderao afetar algumas posigdes patrimoniais sem que o atingido pos-
sa invocar qualquer pretensao indenizatoria. Nesse ambito, é a propria
natureza da garantia constitucional do direito que possibilita e autoriza
a redefini¢do do contetdo do direito ou a imposi¢ao de limitagdes a seu
exercicio. (A reforma monetdria de 1990 — Problematica juridica da cha-
mada “retengdo dos ativos financeiros” — Lei n° 8.024, de 12/04/1990, in
Revista de Informacio Legislativa, a. 28, n. 112, out/dez, 1991, p. 272-
273). (os destaques ndo sio do original)

27. Acentue-se, por derradeiro, que a tese do direito adquirido a indice de
corregdo monetdria também ndo encontrou guarida no colendo Superior Tribu-
nal de Justica. Nesse sentido, advirta-se sobre a prolagdo de decisum da Primeira
Turma daquele Tribunal (REsp 663.781-R]), DJ de 25 de abril de 2005, em que se
consagra a legitimidade do art. 38 da Lei 8.880, de 1994, nos termos da ementa e
dos excertos de voto transcritos logo a seguir:

EMENTA do REsp 663.781-R]:

DIREITO ECONOMICO. MANDADO DE SEGURANCA. TITULOS
PUBLICOS. NOTAS DO TESOURO NACIONAL. ATUALIZAGCAO MO-
NETARIA. PLANO REAL. APLICAGCAO DA LEI 8.880/94. NORMA DE
ORDEM PUBLICA.

(...)

2. A Lei 8.880/94 alterou o sistema de padrdao monetdrio do Pais e o cri-
tério de célculo dos indices de corre¢ao monetéria, tomando como para-
metro a variacdo dos precos em Real (art. 38). Nesse contexto, 0 Governo
passou a adotar o IGP-2, e ndo o IGPM, na atualizagdo dos titulos que
seriam resgatados a partir de julho de 1994.

3. O principio da obrigatoriedade dos cumprimentos dos contratos — pacta
sunt servanda — nao pode ser levantado em face de uma norma de ordem
publica, ndo havendo razio para que uma avenga de natureza eminente-
mente privada se sobreponha ao interesse publico.

4. Asleis de natureza reguladora do mercado financeiro sio de ordem publica,
podendo alterar os indices de corregdo monetaria e aplicd-los imediatamente

para atualizar os valores dos titulos publicos em circulagdo no mercado.
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5. Recurso especial improvido.
Ratificagiao do Voto do Ministro José Delgado:

(...) A corregdo monetaria nao ¢ estatica, ¢ dinamica, tanto varia para cima
como para baixo... Hoje o indice é um, amanha ¢ outro. O indice varia
de acordo com o tempo, a politica cambial, a politica interna, a politica
de precos e a politica de mercado. Ha uma instabilidade muito forte nos
indices da economia brasileira.

Entdo ndo pode haver direito adquirido, que é uma consolida¢io no patri-
monio de algo materializado. Ninguém pode considerar incorporado ao

patriménio o que ainda nio se realizou, algo para o futuro.
Voto do Ministro Teori Albino Zavascki:

(...) Em suma: ndo hd direito adquirido a manuten¢io do regime legal so-
bre indices de corregio monetaria. Tal regime, que decorre de lei, mesmo
quando incorporado a contrato, fica sujeito a alteragdo a qualquer tempo,
por ato legislativo, que, embora deva respeitar o direito adquirido (= ob-
servancia do critério da lei antiga em relagdo a corre¢do monetaria pelo
tempo ja decorrido), tem aplicagdo imediata, para alcangar fatos presentes
e futuros (= corre¢ao monetdria relativa ao periodo a decorrer).

5. No caso em exame, embora a aquisi¢do das Notas do Tesouro Nacio-
nal pela impetrante tenha decorrido de um ato de vontade seu, isso nao
significa que tenha direito a manutencéo, para o futuro, de regime mo-
netario vigente a época da aquisicdo. E o art. 38 da Lei 8.880/94, embora
tenha alcangado as situagdes juridicas em curso, certamente ndo operou

retroativamente.

28. Portanto, no presente caso, em que se debate a viabilidade da execugéo
de regra intrinsecamente ligada a alteracdo do padrdo monetario (art. 38 da Lei
8.880, de 1994) - a correta metodologia de calculo do indice de inflagdo para
contratos alcancados pela modificagao da moeda -, nao ha de sobrepairar du-
vida quanto a inequivoca necessidade de aplicagdo da jurisprudéncia ut supra
relatada. Com efeito, diante dessa analise, for¢oso se faz convir: a hipdtese ora
em debate ajusta-se perfeitamente aos precedentes aqui trazidos a colagao, razao
por que se deve postular pela constitucionalidade do preceptivo em apreco.
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IV - A Possibilidade de Interven¢ao no Ato Juridico Perfeito
- A Incidéncia da Teoria da Imprevisao

29. Superada a analise do litigio sob a perspectiva do direito adquirido, in-
vestigue-se, nesse passo, a questao inflaciondria partindo da hipétese de ser o
indice de corre¢do monetaria protegido pela clausula constitucional de intangi-
bilidade do ato juridico perfeito (art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Fede-
ral), a vista de o indexador ter sido definido por ajuste contratual consumado
segundo a lei vigente ao tempo da celebragdo da avenca. Nesse particular, re-
gistre-se, por necessario, que, ao tratar de leis que afetam contratos privados ja
celebrados, o Supremo Tribunal Federal consolidou jurisprudéncia atestando a
impossibilidade de retroagao dos preceitos legais — ainda que estes se restrinjam
a incidir sobre os efeitos futuros da avenca (retroatividade minima). A Corte
Constitucional determinou que, em casos desse jaez, a aplicagdo imediata da lei
nova afetaria a propria causa, que é um ato ocorrido no passado, razdo por que
restaria malferida a garantia da inviolabilidade do ato juridico perfeito, mesmo
que o ato normativo veiculasse matéria de ordem publica.?

30. Em face do exposto, ha de se supor que, em principio, o Supremo Tri-
bunal Federal, premido por uma incongruéncia jurisprudencial aparentemente
inconciliavel, enfrentaria sérias dificuldades para deslindar os conflitos juridicos
referentes a expurgos inflacionarios, ja que, de um lado, a Corte afasta a possibi-
lidade de acolhimento da alegacgdo de existéncia de direito adquirido a indexa-
dor pactuado; de outro lado, preceitua a inviabilidade de que leis novas, mesmo
que de ordem publica (estabilizagdo monetaria), alterem contratos em pleno an-
damento, sob pena de desrespeito a clausula constitucional de inviolabilidade a
ato juridico perfeito.

31. Perceba-se, a luz da jurisprudéncia do STF, que, se a matéria fosse de-
batida sob o enfoque de um suposto direito adquirido ao indexador pactuado,

8/ Nesse sentido, confiram-se as licdes expendidas no voto do Ministro Moreira Alves na ADIn n° 493-DF, notadamente no
excerto em que o julgador, citando Roubier, rechaga a tese, consoante os termos a seguir, de que leis de ordem ptiblica po-
dem excepcionar a garantia constitucional de intangibilidade do ato juridico perfeito: “a idéia de ordem publica nédo pode
ser posta em oposi¢do ao principio da nao-retroatividade da lei, pelo motivo decisivo de que, numa ordem juridica funda-
da na lei, a ndo retroatividade é ela mesma uma das colunas de ordem ptiblica... A lei retroativa é, em principio, contraria a
ordem publica: e, se excepcionalmente o legislador pode comunicar a uma lei a retroatividade, nao conviria imaginar que,
com isso, ela fortalecesse a ordem publica; ao contrario, é um fermento de anarquia que ela introduz na sociedade, razdo
por que ndo deve ser usada a retroatividade sendo com a mais extrema reserva.”
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chegar-se-ia a conclusao de que é juridicamente factivel editar regra de direito
que, desconsiderando os efeitos do carry-over (residuos estatisticos), incidisse
sobre contratos em curso. De outro lado, se o argumento se cingisse a discutir a
contenda pelo prisma da inviolabilidade do ato juridico perfeito, a solugao seria
diversa, pois ndo se poderia considerar juridicamente aceitavel a aplicagdo de
uma lei nova sobre avencas estipuladas em realidade normativa do passado.

32. Emtodo caso, a contradi¢ao foi recentemente dirimida com o julgamento
do Recurso Extraordinario n° 141.190/SP, ocasido em que a teoria da imprevisdo
foi inserida no debate do litigio inflacionario para servir de elemento mitigador
do principio constitucional da intangibilidade do ato juridico perfeito. A luz des-
sa teoria, maioria significativa dos Ministros do STF entendeu que a ocorréncia
de evento extraordinario pode constituir hipétese justificadora de adequagéo de
clausula contratual, desde que combinados os seguintes fatores: o incidente deve
provocar alteracdo substancial no estado de fato contemporaneo a formac¢ao do
contrato; o evento deve, também, acarretar efeitos imprevisiveis, dos quais de-
corra onerosidade excessiva no cumprimento da obrigacao; e, demais disso, a
adequacdo contratual deve ser implementada para o fim de restaurar o equilibrio
economico desfeito.

33. Acolhida a precedente orientacdao dogmatica e assentada a possibilidade
de, ante a ocorréncia de incidentes imprevisiveis, corrigir distor¢des contratuais
supervenientes, impoe-se, a essa altura, o dever de investigar se seria a ediqéo do
Plano Real um evento imprevisto capaz de atrair a aplica¢do da teoria da impre-
visdo, de molde a justificar a necessidade de equalizagao dos contratos financei-
ros, mediante a incidéncia do indice IGP-2, em julho e agosto de 1994, tal como
fez o legislador, com a edigao da Lei n° 8.880, de 1994.

34. Nesse particular, pontue-se, a guisa de esclarecimento, que, num pro-
cesso inflacionario inercial, deve-se considerar a queda brusca da inflagdo como
evento apto a produzir importante desajuste no arranjo financeiro celebrado no
contrato, configurando, portanto, fato superveniente, por exceléncia, a dar ense-
jo a pretericao da clausula de inviolabilidade do ato juridico perfeito.

35. O plano de estabiliza¢do econdmica, por sua vez, é simplesmente um ato
normativo estatal, de molde que, quando muito, atua como o factum principis
que, uma vez assentado sobre bases econdmicas escorreitas, viabiliza a estabili-
zagdo monetaria colimada pelo choque heterodoxo.
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36. Diante desse quadro, o Supremo Tribunal Federal tem respaldado a atua-
¢do legislativa que, antecipando-se a intervengao jurisdicional, cria regras de direi-
to (factum principis) voltadas a equacionar desequilibrios financeiros contratuais,
causados por evento extraordindrio superveniente, que alteram as bases objetivas
sobre as quais a avenga estava assentada. Nesse sentido, confira-se, por oportuno,
esclarecedor fragmento do voto do Ministro Mauricio Corréa, no julgamento do
RE n° 141.190/SP, transcrito a seguir:

Assim, Senhor Presidente, malgrado tenha se concretizado, no caso, o ato
juridico perfeito, tenho que esta garantia constitucional deve ser compa-
tibilizada com a teoria da imprevisao, para restabelecer o equilibrio das
partes no contrato.

Considerado que os contratos sem clausula de corre¢do monetdria e os
com clausula de corre¢io monetdria pré-fixada traziam embutida a ex-
pectativa da inflacdo, ndo tenho duvida alguma de que a garantia do ato
juridico perfeito deve ser observada em toda a sua extensdo até a data do
factum principis, levando-se em conta o valor previsto no contrato até
esta data pro rata temporis, ficando, assim, assegurada até este momento a
garantia do ato juridico perfeito; a partir desta data é que deve ser aplicada
a teoria da imprevisao, deflacionando-se o rendimento do remanescente,
ficando preservada, desta forma, a integridade do capital inicial.

(STE RE n° 141.190/SP, Relator Ministro Nelson Jobim, DJ de 26 de maio
de 2006)

37. A aplicagdo da teoria da imprevisdo, em casos que tais, convenha-se, ser-
viu como engenhosa solu¢ao juridica apta a demonstrar a inexisténcia de con-
flito jurisprudencial no 4mbito da Corte Suprema. O Tribunal Constitucional,
partindo das escorreitas premissas de que o Plano Econémico provoca queda
brusca da inflagdo e, demais disso, de que o contrato financeiro é economica-
mente harmonico em sua origem, afirma que ¢ juridicamente valida a regra legal
que desconsidera os efeitos do carry-over (residuos estatisticos), razao por que se
entremostra imprescindivel, nessa circunstancia, conformar o real sentido da ga-
rantia constitucional da intangibilidade do ato juridico perfeito ao contexto fac-
tual dominante. Nesse ambiente, surge o art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994, aplicavel
ao caso vertente como medida indispensavel ao restabelecimento do equilibrio
financeiro dos contratos de que trata o art. 16 do referido diploma legal.
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V - A Impossibilidade de Aplicagio do IGP-M de Agao
Prolongada (“Cruzeirizado”) aos Contratos Financeiros - o
Enriquecimentos sem Causa do Credor

38. Em contextos de elevado processo inflaciondrio, a correcdo monetaria
exsurge como importante instituto juridico destinado a promover a recomposi-
¢do0 do poder de compra da moeda, especialmente desgastado quando o contrato
é de execucio diferida. A vista dessa premissa, ¢ certo que o referido mecanismo
ndo se destina ao enriquecimento do credor’, notadamente quando se sabe que
o papel remuneratdrio nos negdcios financeiros ¢ destinado aos juros, estes, sim,
funcionando como prego do capital negociado. Os juros, ao contrario do que
acontece com a corre¢do monetaria, adentram no campo da autonomia da von-
tade, ainda que esta seja, em grande parte dos casos, limitada pelo ordenamento
juridico vigente.

39. Com efeito, pois, sendo a corre¢do monetaria um fendmeno econémico
natural e destinado a recomposi¢do do poder de compra da moeda, ela nao pode
configurar um direito passivel de incorporagao ao patriménio individual de qual-
quer das partes. Em outras palavras, ndo hé direito adquirido a corre¢do mone-
taria por este ou aquele indice, por esta ou aquela parte, se a realidade econdmica
demonstra sua inaptiddo para representar a corrosdo da moeda corrente.

40. A pretensdo de se aplicar, nos meses de julho e agosto de 1994, o cha-
mado IGP-M “cruzeirizado” aos contratos financeiros alcangados pela edi¢do do
“Plano Real™ consubstancia estratégia desbordante dos preceitos do ordena-
mento juridico patrio," ja que significaria, in casu, inequivoco enriquecimento
sem causa do credor. Com a implantagdo do chamado Plano Real - que teve
como principal objetivo o alcance da estabilidade financeira com o fim do ciclo
inflacionario -, a inflagdo deveria ser apurada com base nos precos fixados em
moeda corrente, e ndo em padrao monetario que ja havia sido proscrito, o Cru-
zeiro Real. Alids, com arrimo nesse fundamento, a propria Fundagido Getulio

9/ STJ-2* Turma, REsp 661.372/CE, relator Ministro Castro Meira, uninime, DJ de 16 de novembro de 2004, p. 261.

10/ Demonstrou-se, no topico segundo desta peti¢ao, que indice IGP-M de agao prolongada (“cruzeirizado”), por ser calcula-
do de modo meramente presuntivo, fazendo medigoes referidas em moeda inexistente (Cruzeiro Real no meses de julho e
agosto de 1994), ¢ incapaz de refletir a verdadeira inflagao registrada nos meses considerados.

11/ Adotando orientagao similar em julgamento envolvendo atualizagio de crédito tributdrio, o Superior Tribunal de Justiga
assim se pronunciou: “Estd pacificado nesta Corte o entendimento de que ¢ inaplicavel o IGP-M nos meses de julho e
agosto de 1994, devendo ser utilizada, no periodo, a UFIR” (1* Turma, REsp 703.402/R], rel. Min. Teori Albino, unanime,
DJ 7/3/2005, p. 176).
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Vargas admitiu a impropriedade da existéncia de dois indices e passou a divulgar
0 IGP-M vinculado as flutuagoes de precos estabelecidos em Reais, apenas.

41. Desse modo, somente o IGP-2 - o qual, depois, seria chamado de IGP-M
(em Real), com a extingdo de seu homonimo calculado com base no Cruzeiro
Real - pode ser aplicado na corre¢do monetaria dos contratos bancéarios nos
meses de julho e agosto de 1994. A partir do comando contido no art. 38 da Lei
n° 8.880, de 1994, a lei teve o inequivoco proposito de afastar a interferéncia de
mecanismos de calculos inflacionarios inadequados,'? antevendo que os erros
de medigao levariam a um indice artificialmente majorado e alheio a realidade,
capaz, isto sim, de provocar forte desequilibrio financeiro nos contratos de que
trata o art. 16 da multicitada lei.

42. A comparacdo dos indices IGP-2 e IGP-M - este dito de agdo prolongada
(“cruzeirizado) - evidencia a equivocidade de se compararem padroes de valor
diferentes, mediante critérios de calculo absolutamente arbitrarios. Com efei-
to, enquanto toda a sociedade percebia, nos meses de julho e agosto de 1994, a
prevaléncia de inflagdo em Real num patamar sabidamente reduzido - efeito, é
bem de ver, precisamente captado pelo indice IGP-2 -, o IGP-M “cruzeirizado,
de forma diversa, apontava taxas destoantes da realidade observada, servindo
apenas para especular o quanto seria a inflagio em “Cruzeiros Reais”, acaso
aquela unidade monetaria ainda existisse, e para estimular a ganéncia de al-
guns atores do mercado.

43. Apenas para se ter uma idéia, vale examinar as taxas inflaciondrias re-
gistradas pelos dois indices referidos. O indice IGP-M “cruzeirizado’, calculado
com base em moeda que ja havia sido proscrita, alcangou, no més de julho de
1994, o patamar de 40%, enquanto o IGP-2, obtido nos termos do art. 38 da Lei
n° 8.880, de 1994, com base nos pre¢os em Real, limitou-se a 4,33%. Se a moeda
vigente ja era o Real, a inica conclusao possivel é a de que apenas o indice cal-
culado com base na mesma moeda tem o condao de espelhar, com fidelidade,
a inflacido ocorrida no periodo.

12/ Essa interferéncia advém dos chamados residuos estatisticos, que “ocorrem na transi¢do da alta para a baixa inflagéo,
devido a metodologia peculiar (‘média contra média’) utilizada no célculo da maioria dos indices de pregos brasileiros. O
termo ‘inflagdo residual’ também tem sido utilizado para descrever situagdes onde os indices de inflagdo mais comuns sdo
positivos logo apds o langamento de planos de estabilizagdo que lograram reduzir drasticamente a inflagdo nas semanas
que se seguiram”
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44. Reconhega-se, por conseguinte, que a consagra¢io de entendimento di-
verso teria o indesejavel consectario de produzir, em todos os contratos financei-
ros, o enriquecimento sem causa do credor, fendmeno historicamente repudiado
pelos principios informadores do direito e pela jurisprudéncia e, atualmente, ve-
dado por expressa dicgdo legal (arts. 884 a 886 da Lei n° 10.406, de 2002, Codigo
Civil).

VI - O Pedido

45. Em face de todo o exposto, demonstrada a constitucionalidade do art.
38 da Lei n° 8.880, de 1994, o Banco Central espera que se dé provimento a esta
Argtiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, para o fim de assegurar
os efeitos emergentes da aplicacdo do preceptivo legal em apreco, preservando-
se a aplicacdo imediata do indexador IGP-2, a partir de 1° julho de 1994, aos
contratos financeiros relacionados as operagdes de que trata o art. 16 da Lei n°
8.880, de 1994, porquanto se trata de indice que expressa corretamente a inflagao
em Real para os meses de julho e agosto de 1994.

E como deve ser aplicado o Direito.

Brasilia, 15 de dezembro de 2006.

Francisco José de Siqueira

Procurador-Geral do Banco Central

Luiz Ribeiro de Andrade

Subprocurador-Geral do Banco Central

Jader Amaral Brilhante

Procurador-Chefe do Banco Central no Estado do Ceard
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1.

Normas para publicacdo de artigos
na Revista da PGBC

Os trabalhos deverao ser encaminhados ao Conselho Editorial da Revista da
PGBC, para o endereco revista.pgbcb@bcb.gov.br, em arquivo eletronico no
formato Word ou RTF, observados os seguintes pardmetros:

Configuraciao de pagina

a) margens: superior — 3cm; inferior — 2cm; esquerda — 3cm; direita — 2cm;
b) tamanho do papel: A4 (210 x 297mm);
¢) numeragdo: a partir da segunda pagina, na margem superior direita.

Fonte

a) fonte: Times New Roman;

b) estilo: normal;

¢) tamanho: 12;

d) cor: preto;

e) espagamento: normal;

f) posicao de caracteres: normal.

Paragrafo

a) alinhamento: justificado;
b) espagamento entre linhas: simples;
¢) recuo: 1,5cm da margem esquerda.

Elementos pré-textuais

a) Resumo: em portugués e lingua estrangeira, redigido com frases completas,
em apenas um paragrafo, com entrelinhamento menor e sem recuo de para-
grafo (entre 100 e 250 palavras);

b) Palavras-chaves: de 4 a 6 palavras, em portugués e lingua estrangeira, repre-
sentativas dos assuntos versados no trabalho a ser publicado;

¢) Sumadrio: com espaco de um paragrafo abaixo do nome do autor, do qual de-
verao constar os itens e subitens com até dois niveis, com reentrada de 6cm da
margem esquerda, fonte em tamanho 10, em itdlico, como no exemplo abaixo:

1. Introducdo. 2. Responsabilidade Civil
Ambiental: 2.1. Normas Classicas; 2.2. Ino-
vacdes. 3. Jurisprudéncia. 4. Concluséo.



Texto

a) de dez a vinte paginas, admitidas variagdes a critério do Conselho Editorial;

b) Titulo: em letras maitisculas; fonte em tamanho 12; estilo negrito; alinha-
mento centralizado;

c) Subtitulo: iniciado em letras maitsculas; fonte em tamanho 12; estilo negri-
to; alinhamento justificado; sem espagamento entre os paragrafos;

d) Nome do autor: alinhamento a direita; com espagamento de um paragrafo
abaixo do titulo; fonte em tamanho 10; estilo negrito; acrescentar o simbolo
asterisco (*) apds o nome, indicando, no rodapé, a principal atividade exerci-
da, a situacao académica e outros titulos pertinentes;

e) Citagoes: até trés linhas — no corpo do texto, entre aspas; fonte em tamanho
12; estilo normal (ndo itdlico). Mais de trés linhas - recuo de 4cm da margem
esquerda, mantendo a exigéncia de 1,5cm para inicio do paragrafo na cita-
¢d0, sem aspas; fonte em tamanho 10; estilo normal (néo itdlico). No rodapé
— fonte em tamanho 10; entre aspas; estilo normal (néo itdlico).

f) Destaque: uso de ifdlico, quando incluido no corpo do texto.

Referéncias

De acordo com a NBR 6023/2000 (Norma Brasileira da Associagao Brasileira de
Normas Técnicas — ABNT), constando: sobrenome do autor em letras maius-
culas; virgula; nome do autor em letras maitscula e minusculas; ponto; titulo
da obra em negrito; ponto; nimero da edi¢ao (a partir da segunda); ponto; lo-
cal; dois-pontos; editora (ndo usar a palavra editora); virgula; ano da publicagio;
ponto, como no exemplo a seguir:

NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil ano-

tado e legisla¢ao extravagante. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1999.

Os autores dos trabalhos publicados na Revista da PGBC nao fario jus, em razdo
dela, a percepgio de direito autoral ou a remuneragdo de qualquer natureza.

Os trabalhos que ndo atenderem as normas de publicagdo serdo devolvidos, po-
dendo ser novamente encaminhados pelos autores, depois de efetuadas as adap-
tagdes necessarias no prazo estabelecido.
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