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Nota da Edicao

O primeiro numero do volume 12 da Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central oferece aos leitores
conjunto de artigos ¢ manifesta¢des que mantém a tradi¢ao da publica¢io, agora no seu décimo segundo
ano ininterrupto ¢ em edicio eletronica, com énfase no Direito Econdmico da Regulagao Financeira, além
de temas afins da Administracao Publica e da relagio desta e dos administrados com o Poder Judiciario.

Iniciando com a tematica do Direito Economico da Regulagio Financeira, a Revista traz o artigo de
Juvandi Gomes Duarte Junior e Fabricio Pontin, “Sistema Financeiro Internacional e Seus Efeitos na
Soberania Estatal”, que enfrenta a tormentosa questio da evolugio do sistema financeiro internacional
¢ o impacto desse desenvolvimento para a soberania estatal. Os autores encontram inimeras correlagoes
possiveis entre as alteragdes do sistema financeiro internacional e a capacidade de os Estados exercerem
sua soberania.

Continuando na linha da regulagao financeira, agora de cunho regulatorio interno, destacam-se trés
artigos sobre contratos, recuperacio judicial e faléncia. O primeiro, de Paulo Roberto de Sousa Bigolin,
“Manutenc¢ao de Contratos de Desconto Bancario em Procedimentos de Recuperaciao Judicial”, cuida
da possibilidade da manutencio dos contratos de desconto bancario, mesmo diante da constatacio pela
institui¢do financeira do risco de inadimplemento, de maneira a garantir a acessibilidade de crédito para a
empresa em recuperagao judicial.

O segundo, de Bruna Malveira Ary Mota ¢ Gustavo Raposo Pereira Feitosa, “M¢todos Adequados
¢ Recuperagao de Crédito: acesso eficiente ﬁ]ustiga ¢ incremento da recuperagao de crédito bancario”,
envereda pela atualissima questdo dos métodos alternativos para resolucio de conflitos, calcados na
mcdiagio ¢ na conci]iagio, de maneira a tornar o sistema mais eficiente, com poss{VCis impactos positivos
na recuperacio do crédito bancario.

O terceiro, de Marcos Dias de Oliveira, “Adiantamentos de Contratos de Cambio: créditos de privilégio
especial, quirografarios ou nao falimentares?”, trata da natureza juridica dos adiantamentos dos contratos
de cambio (ACCs) em poder de sociedade empresaria em regime falimentar. O autor defende posicio,
em discordancia a Simula n® 307 do STJ, de que os ACCs deveriam ser classificados como creditos
quirografarios, advogando, assim, contra o entendimento sumulado da restitui¢ao antes do pagamento de
qualquer crédito falimentar.

Ainda na rcgulagio bancaria exclusivamente, Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa e Rogério Alessandre
de Oliveira Castro, com o artigo “Da Possibilidade da Concessao de Crédito Educativo Fora da Atividade
Exclusiva de Institui¢io Financeira”, debatem o importantissimo tema da concessao de crédito educativo.
Sustentam a possibilidade de concessio do crédito fora da atividade de instituicao financeira, em geral
ofertado pelas proprias unidades educacionais, com modalidade sem pagamento de juros, e, portanto,
pontuam ser este um crédicto de natureza niao bancaria, nao sujeito ao regime de controle do Sistema
Financeiro Nacional (SEN). O artigo traz ainda estudo de caso, com o credito educativo ofertado pelo
Centro Universitario Herminio Ometto.

Ulcimo tema de regulagio financeira, relacionado ao seu poder sancionatdrio, ¢ objeto do artigo de
Renata Maccacchero Victer, “A Juridicidade da Revisao das Decisdes Sancionatorias da CVM pelo CRSFN:
uma nova reflexao”. A autora investiga eventuais problemas de juridicidade na revisio pelo Conselho de
Recursos do Sistema Financeiro Nacional (CRSFN) das puni¢des aplicadas pela Comissao de Valores
Mobiliarios (CVM). Sustenta, analisando as caracteristicas das agéncias reguladoras e seu poder normativo,
que a revisdo das decisdes seria incompativel com o desenho institucional tracado para a CVM. Evidencia
seu argumento com o caso julgado pelo CRSFN, o caso Eletrobras, além da alteracio legislativa promovida

pela Lei 13.506/2017.



Na tematica Administracio Publica, Poder Judiciario e processo civil destacam-se dois artigos. O
primeiro, de Mirela Mird Ziliotto ¢ Rafaela Brustolin, “O Direito Fundamental a Seguranga ]url’dica co
Controle dos Atos Administrativos pela Administra¢o Pablica: uma analise do tema de Repercussao Geral
n° 839", enfrenta a questao da possibilidade de anula¢io de atos administrativos inconstitucionais a qualquer
tempo, debatendo, assim, o exercicio do poder de autotutela administrativa. As autoras confrontam o
principio da legalidade estrita com a seguranca juridica, com apoio no Recurso Extraordindrio n® 817.338,
do Supremo Tribunal Federal (STF), e na Repercussio Geral n® 839, para sustentarem que o intérprete nio
pode frustrar a confianca dos cidadiaos depositada na legitimidade da atuacio adminiscrativa, devendo
primar, em determinadas circunstincias, pela eficiéncia da Adminiscracao Publica.

O segundo, de Felipe de Vasconcelos Pedrosa, “Limites da Eficacia Subjetiva de Sentenca Proferida em
Acgio Coletiva: a recente fixa¢do de tese pelo Supremo Tribunal Federal”, debate o julgamento do Recurso
Extraordinario n® 612.043, pelo STF, com repercussao geral, que limitou a eficacia subjetiva da sentenca
proferida em acio coletiva por associacio. O autor critica a uniformizagio, fundamentando-se na ma
compreensio realizada pelo STF dos institutos afetos ao processo coletivo e das proprias regras da Lei de
A¢io Civil Publica.

Por fim, como ultimo artigo, no tema relacionando (in)eficiéncia, Poder Judicidrio e analise economica
do Direito, Victor Guedes Trigueiro traz o artigo “A Ineficiéncia do Poder ]udiciério como um Fator de
Estimulo ao Descumprimento dos Contratos: reflexdes a luz da analise econdmica do Direito”. Tema também
atualissimo, o autor utiliza dados do Relatdrio Anual Justica em Numeros ¢ do Banco Mundial, além de
instrumentos tedricos da economia e da teoria dos jogos, para evidenciar que a prestacio jurisdicional
ineficiente podc funcionar como fator de estimulo ao dcscumprimcnto contratual, sinalizando eventuais
solucoes legislativas ou administrativas para promover eficiéncia.

Na secao de manifcstag()cs da Procuradoria-Geral do Banco Central, destacam-se dois memoriais e duas
peticoes de amicus curiae, cuidando de temas relevantes da atuagao do ente regulador. O primeiro Memorial,
a Peti¢ao n® 2.602/2018, trata da defesa de ato administrativo do Banco Central que cancelou a autorizagao
para funcionar de agéncia de turismo que atuava no mercado de cambio. A peca sustenta a inobservancia
pela empresa dos requisitos estabelecidos pelo Conselho Monetario Nacional (CMN) e a discricionariedade
na atuacao da autarquia.

O scgundo Memorial, a Peti¢ao n° 3.023/2018, evidencia a defesa do Banco Central na aplicagﬁo de
pena pecunidria, com base no conhecido Decreto n® 22.258/1933. A Procuradoria sustenta a inteira recepgio
do Decreto pelas Constitui¢oes ulteriores, em particular pela Constitui¢do de 1988, nio apresentando
o diploma legal inconstitucionalidade material. Além disso, enfatiza nio revogacio do Decreto por
legislagées posteriores.

Entre as peti¢des, a primeira, o Parecer Juridico n® 256/2018, cuida da atuacio do Banco Central, em
juizo, na qualidade de amicus curiae, com o Superior Tribunal de Justica, defendendo que a materia de
limita¢ao da cobranca de juros remuneratérios ¢ de competicio do CMN, nio se sujeitando ao Codigo de
Defesa do Consumidor. Enfatiza que solucio diversa, limitando os juros remuneratorios a taxa media de
mercado, poderia configurar risco para a higidez do SFN.

A segunda manifestagdo, ¢ ultima, a Peti¢io n® 7.024/2017, também expde a participag¢io do Banco
Central como amicus curiae no relevante acordo coletivo, homologado pelo STF, que teve por objetivo
exaurir, em definitivo, as discussoes relacionadas aos expurgos inflacionarios da poupanga.

Esta estabelecido o roteiro da presente edicio. Aproveitem a leitural

Leandro Novais e Silva

Editor-Chefe



Sistema Financeiro Internacional e os Seus
Efeitos na Soberania Estatal

Juvandi Gomes Duarte Junior®

Fabricio Pontin®*

Introdugdo. 1 Soberania: historia e conceito. 1.1 Soberania e economia nacional.
1.2 Moeda. 1.3 Taxas de juros. 1.4 Impostos. 2 Sistema Financeiro Internacional.
2.1 FMI. 2.2 Banco Mundial. 2.3 OMC. 3 As interferéncias das Ols

na soberania estatal. Conclusdo.

Resumo

Objetivo: Este artigo ira abordar alguns conceitos de soberania e sistema financeiro internacional
¢ analisar os principais fatos historicos que nos permitirdo criar um uma base solida que nos
viabilize avancgar para compreender como o sistema financeiro internacional impacta a soberania
estatal. Metodologia: As pesquisas foram baseadas nas obras dos principais autores que tratam
sobre soberania e sistema financeiro internacional, ¢ também analisando a funcionalidade das
principais organizag¢des internacionais e como elas impactam a soberania dos estados. Resultados: E
notavel os efeitos que a globaliza¢io ¢ o institutos internacionais causam na soberania nacional, e ¢
perceptivel que ao analisarmos a evolugio historica deste relacionamento, encontraremos mutacgoes
relevantes que o sistema financeiro internacional tem proporcionado a soberania. Conclusio: E
inegavel que a soberania dos Estados sofreu alteracdes proporcionadas pela evolucio do sistema
financeiro internacional, e que compreender esse desenvolvimento ¢ relevante para termos um
parametro de como funciona o sistema financeiro internacional atual e de como ele se relaciona
com o instituto importantissimo das relacdes internacionais chamado de soberania.

Bacharel em Relagdes Internacionais da Universidade Unilasalle — Canoas, RS. Escrevente Autorizado no Oficio dos Registros Publicos da
comarca de Alvorada, RS, desde 2009.

*% PHD, Doutor em Filosofia, Universidade de Illinois — Carbondale. Professor na Escola de Direito e Politica ¢ no Mestrado em Direito,
Universidade La Salle — Canoas.



SISTEMA FINANCEIRO INTERNACIONAL E OS SEUS
EFEITOS NA SOBERANIA ESTATAL

Juvandi Gomes Duarte Junior e Fabricio Pontin

Palavras-chave: Estado. Soberania. Sistema Financeiro Internacional. Globalizagéo.

International Financial System and Its Effects on State Sovereignty

Abstract

Objective: This article will discuss some concepts of sovereignty and international financial system, and
analyze the main historical facts that will allow us to create a solid foundation that allows us to advance
to understand how the international financial system impacts state sovereignty. Methodology: The research
was based on the works of the main authors dealing with the sovereignty and international financial
system, as well as analyzing the functionality of the main international organizations and how they impact
the sovereignty of the states. Results: The effects of globalization and international institutes on national
sovereignty are remarkable, and it is clear that in analyzing the historical evolution of this relationship, we
will find relevant mutations that the international financial system has given to sovereignty. Conclusion:
It is undeniable that state sovereignty has undergone gradual changes brought about by the evolution of
the international financial system, and that understanding such development is relevant in terms of how
the current international financial system works and how it relates to the most important institute of
international relations called sovereignty.

Keywords: State. Sovereignty. International Financial System. Globalizartion.

Introdugio

No ambito das Relagées Internacionais, inumeras vezes abordamos o quio relevante éa questao
da soberania estatal, que ¢ um fundamento basico para a constituicio do Estado-Nagdo. A soberania
abrange todas as areas de participac¢ao do Estado, inclusive a 4area econdmica. Grande parte dos
autores de Relacdes Internacionais aponta para a Paz de Vestefilia como o marco inicial para a
constitui¢ao do Estado—Nagﬁo moderno e, assim, nasce com ele a sua soberania.

No decorrer da sua recente historia, a soberania sofreu diversas transformacoes devido a
diversos novos fatores. Institui¢Oes supraestatais, direitos humanos, direitos ambientais, blocos
econdmicos, entre outros, sio alguns fatores que acabam por modificar ou comprometer o conceito
de soberania estabelecido inicialmente em 1648.

A soberania economica dos estados sofreu alteragdes tambem, principalmente com o advento
do fendmeno da g]obalizagﬁo (e da 1iberalizagio econémica), pela integragio econdmica que
resulta em uma rcdugio das fronteiras estatais, e com o surgimento de mecanismos e organizacoes
supraestatais que vao regulamentar e ditar o ritmo do sistema financeiro internacional.

Para compreender a operacionalidade e 0 quao complexa ¢ a relagao da soberania estatal com
o sistema financeiro internacional, ¢ preciso fazer um apanhado historico do sistema financeiro
internacional, principalmente na histéria recente, devido as grandes modifica¢des supracitadas,
que se demonstraram signiﬁcantes.

Este texto ndo visa tomar um posicionamento a respeito da dicotomia entre soberania estatal e
sistema financeiro internacional. Através dele, sera possfvel Compreender e analisar o funcionamento
e como se da essa relacdo, e levantar os principais pontos que impactam a autonomia estatal no
ambito econdmico.
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SISTEMA FINANCEIRO INTERNACIONAL E OS SEUS
EFEITOS NA SOBERANIA ESTATAL

Juvandi Gomes Duarte Junior e Fabricio Pontin

1 Soberania: historia e conceito

Para muitas correntes das Relacdes Internacionais ¢ do Direito Internacional Publico, o
surgimento do Estado soberano esta fortemente vinculado ao fim do feudalismo e a celebracio da
Paz de Vestefalia em 1648. Para se compreender melhor o que foi este evento ¢ o contexto em que
cle se deu, ¢ necessario mencionar de que forma ocorreu a Guerra dos Trintas Anos, que teve seu
inicio no ano de 1648, derivada das tensoes religiosas entre os movimentos protestante e catolico, e
que se espalhou por toda a Europa. Somam-se a isso os conflitos territoriais europeus, que emergem
da organizacio sociopolitica do Sacro Império Romano-Germanico, governado por um imperador
cristdo catolico e constituido por centenas de Estados, sendo estes controlados, de maneira quase
independente, por principes.

Esse cenario, somado com a expansio do movimento protestante, desencadeia em 1618 numa
guerra sangrenta ¢ devastadora que assola a Europa durante 30 anos. Cansada desse longo periodo
de conflitos, mortes, e destruicio, a Europa comeca a perceber a necessidade de buscar a paz,
iniciando as tratativas por um acordo — que inicialmente se mostrava improvavel, devido aos
animos religiosos dos protestantes e catolicos aflorados, ao ponto de que ambos se recusaram a se
reunir no mesmo local.

Para viabilizar tal o acordo, foi necessario iniciar as tratativas com ambos os grupos em 1ugares
distintos: os catolicos assinaram o tratado de Miinster, ¢ os protestantes assinaram o tratado de
Osnabriick. A reunido dos tratados ¢ celebrada na cidade de Vestefilia e, alem de selar a paz na
Europa, delimita os novos limites territoriais das nagdes europeias em 1648.

O surgimento do Estado moderno vem bascado no conceito de soberania estatal, que nada mais
¢ do que a plena independéncia do Estado de tomar decisdes que pare¢am mais alinhadas ao seu
objetivo ou ao objetivo da sua populagﬁo, e de ser o nucleo central e unitario das polfticas internas.

E possivel analisar o conceito de soberania sob duas perspectivas: a interna e a externa. No
ambito interno, a soberania estatal se baseia na titularidade e na exclusividade de ser detentor
do poder, 0 que permite criar leis estabelecendo regras de condutas, organizar-se internamente ¢
politicamente, exercer o monopélio sobre o controle dos meios de violéncia, etc. Nesse sentido,
Litrento descreve a soberania como: “O poder do Estado em relagio as pessoas e coisas dentro do
seu territorio, isto ¢, nos limites da jurisdi¢ao” (LITRENTO, 2001, p. 116).

Corroborando com essa ideia, para Thomas Hobbes a soberania ¢ uma fonte de poder indivisivel
¢ absoluta, e esse poder ¢ oriundo do homem, que renuncia e cede esse poder ao Estado, em busca de
se evitar o caos social. Isso tudo se torna materializado atraves do contrato social. Lembrando que
este contrato ¢ baseado na paz social, que, se for rompida, acarreta na quebra do pacto, dando plena
liberdade para o individuo se rebelar caso nao lhe seja garantida a seguranca (HOBBES, 1988, p. 109).

Ainda no ambito interno, Jean Bodin (1530 — 1596) que ¢ considerado o responsavel por
consolidar o que chamamos hoje de conceito classico de soberania, cuja defini¢ao se assemelha
com a deﬁnigéo de Hobbes. Bodin também identifica a soberania como a fonte 1eg1’tima que da
ao seu detentor o poder de estabelecer leis e instruir o seu cumprimento. Para Bodin, a soberania
¢ absoluta, ou seja, nao identifica outro poder superior; e perpétua, pois nao ¢ exercida por um
tempo delimitado (SILVA; PICININ, 2015).

No ambito externo, a soberania estatal esta pautada no equilﬂorio das relagées entre os diferentes
Estados, derivado da independéncia e da igualdade formal no ordenamento juridico internacional,
sendo estes os detentores do direito de representatividade da nagdo perante as outras nacoes. Nesse
sentido, o Estado agira de acordo com sua livre razdo e em busca da realizacio dos seus interesses no

Sistema Internacional, nao podendo ser descartada a hipétese de conflitos de interesses — a guerra,
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nesse cenario, nao ¢ descartada como um instrumento nesse jogo. Vattel ilustra a liberdade estatal
com uma analogia entre Estados ¢ homens; para ele, da mesma forma que os homens em estado de
natureza sao considerados totalmente livres, os Estados soberanos podem ser considerados como

pessoas livres, que vivem juntas em um estado de natureza:

[...] cabe a cada Nacio decidir o que a consciéncia dela exige, o que ela pode ou nio, o que ela acha
melhor fazer ou nio fazer; ¢ por conseguinte examinar e decidir que obrigacoes ela pode cumprir
para como outras sem falhar ao dever para consigo mesma. Em todos os casos, cabe a uma Nagao
julgar a extensao de suas obrigag()es, nenhuma outra Nagao pode forga—]a aagir de um jeito ou de
outro [...] Desde que as Nacoes sao livres, independentes e iguais, e desde que cada uma qual tem
o direito de decidir em sua prépria consciéncia o que deve fazer para cumprir as suas obrigagées,
o efeito disto ¢ produzir, pelo menos exteriormente e entre os homens, uma igualdade perfeita
de direito entre as Nagoes na administragio de seus negocios ¢ na busca de suas pretensoes. A
justica intrinseca da conduta delas, nio compete as demais julgar definitivamente; destarte, o
que se permite a uma, a outra ¢ também permitido, e elas devem ser consideradas na sociedade

humana como tendo direitos iguais (VATTEL, 2004, p. 7-9).

Porém, apesar do fato de que os autores abordados até¢ aqui entendam a soberania como algo
intangivel, constituida por um “nicleo duro”, principalmente no ambito das nagdes perante o
sistema internacional, ¢ possivel notar a grande transfiguracao da soberania ao longo da historia,
principalmente ao analisarmos a conceptualizacio da soberania no mundo principalmente
pos I Guerra Mundial, pois agora nido trata o Estado como um agente isolado, mas dentro de
uma comunidade internacional, vinculados por uma interdependéncia complexa. Importante
salientarmos que as evolucdes recentes acabam por atingir tambem a ideia de independéncia, uma

vez que 0s dois conceitos estio intrincadamence relacionados.

.1 Soberania e economia nacional

A partir desse conceito basico de soberania politica, a defini¢io de soberania econdmica detida
pelo Estado torna-se mais precisa. Pode-se caracterizar a soberania econémica nacional como o
poder ou a capacidade que um Estado tem de controlar, de forma independente e auténoma, seus
recursos econdmicos, sem nenhuma interferéncia externa.

A seguir, sera abordado, de forma mais sucinta, o que sdo esses recursos econdmicos que os
Estados detem, caracterizando-os como elementos fundamentais que caracterizam a soberania

A
cconomica estatal.

.2 Moeda

Pode-se dizer que a moeda surgiu da exiguidade das pessoas de realizarem trocas para suprirem
suas necessidades. Primeiramente, tais trocas eram realizadas por mercadorias que desempenhavam
um papel de moeda e, com 0 aumento de pessoas ¢ consequentemente o aumento de trocas, surgiu
a necessidade de criar um mecanismo que facilitasse as transagdes comerciais. A moeda nos dias
atuais ¢ considerada um instrumento fundamental para a operagio de mercado. Além da sua fungio
primordial de ferramenta facilitadora de trocas, ela ainda exerce outras duas funcoes, que sio:
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a) a fungio de Unidade de conrta: através dela é estabelecido um padréo monetario nacional,
para que todas as mercadorias produzidas no Estado, possa ter seu valor definido pelos seus
respectivos precos monetario;

b) a funcio de Reserva de Valor: essa fun¢io esta fundamentalmente vinculada a funcio
primordial da moeda, que ¢ ser um meio de troca. Quando a troca de mercadorias era a
via oficial que regulamentava as transa¢des comerciais, ao vender uma mercadoria voce
imediatamente recebia outra mercadoria. Assim, o individuo nio tinha a liberdade de
escolher o tempo de compra. Com a moeda, ¢ possivel ter um intervalo de tempo entre a
venda de uma mercadoria (receita) e a aquisi¢ao de uma outra mercadoria (despesa).

O detentor do poder de controlar a emissio de moedas ¢ o Estado, que, atraves de sua politica
monetaria, na maioria dos casos exercida pelos bancos centrais, vai controlar o fluxo de moeda,
o valor da moeda, as taxas de juros e a sua credibilidade. Para realizar sua poHtica monetaria, o
Estado pode utilizar-se de alguns instrumentos de controle monetario, os quais podem ser (rol
exemplificativo):

+ Recolhimento compulsorio: esse instrumento se trata de um deposito obrigatorio realizado
pelos bancos comerciais no Banco Central, que, como supracitado, trata-se do instituto pelo
qual o Estado vai determinar a politica monetaria. Atraves do recolhimento compulsorio,
o Estado tem o poder de aumentar ou diminuir o fluxo de moedas no seu pats. Quando o
Estado tem interesse de diminuir a circulagio de moedas, ele aumenta a taxa de compulsorio,
pois assim os bancos comerciais terio menos créditos, resultando em um encolhimento da
cconomia. No momento em que o Estado necessita aumentar a circula¢do de moedas, ele
diminui a taxa de Compulsério, e dessa forma os bancos comerciais ficam com mais crédito.
Consequentemente ocorre 0 aumento de consumo ¢ assim a economia aquece;

+  Redesconto bancdrio: outro instrumento de controle da politica monetaria ¢ o redesconto
bancario, que ¢ o controle dos juros dos emprestimos que o Banco Central faz aos bancos
comerciais. Esses empréstimos sao chamados de “empréstimos de assisténcia a liquidez”.
Quando o Estado tem interesse de aumentar o fluxo de moedas no pats e aquecer a economia,
ele baixa a taxados empréstimos, assim os bancos fariao mais empréstimos e consequentemente
havera mais crédito disponivel no mercado. Quando a intencio ¢ desestimular a economia
¢ retirar moeda de circulacio, o Estado faz o movimento inverso, aumentando as taxas ¢
diminuindo o crédito oferecido no mercado;

+  Operacio com titulos pﬁblicos: pode—se dizer que esse ¢ um dos instrumentos mais eficazes
que ajudam o governo a regulamentar a politica monetaria, tendo em vista que os reflexos
desse instrumento ocorrem em curto prazo. Se o Estado necessita aumentar a taxa de juros,
¢ consequentemente diminuir a circula¢io de moedas, ele vende os titulos disponiveis.
Por outro lado, se o Estado tem interesse em diminuir a taxa de juros, e assim aumentar a
circulagio de moedas, ele resgata os titulos publicos em circulagio.

1.3 Taxas de juros

A taxa de juros esta intrincadamente vinculada a politica monetdria, pois ¢ através da politica
monetaria que O governo ira influenciar as taxas de juros e consequentemente afetara a economia
diretamente. Ao elevar a taxa de juros, o governo acaba por desestimular a economia, pois o crédito

ﬁca mais €SCasso, 08§ ﬁnanciamentos mais caros c, consequentemente, O consumo da populagio
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diminui, retraindo a economia. Ao reduzir a taxa de juros, o governo esta operando para estimular
a economia, na medida em que a reducio da taxa de juros aumenta o crédito no mercado e, ato

continuo, a quantidade de financiamentos, aquecendo o comeércio, que passa a consumir mais.

1.4 Impostos

O Estado, no seu poder fiscalizatorio, tem autoridade para recolher recursos da sua populacio.
O imposto ¢ uma imposicio financeira derivada de um fato gerador, calculado através de uma
alfquota previamente estipulada. A sonegaciao de impostos resulta em sancoes civis e penais,
seja a pessoas fisicas ou juridicas. Usualmente, os impostos sdo a principal fonte de arrecadacio
financeira que um Estado detém, e a soberania estatal nao ¢ aplicada somente em recolher tributos,
mas tambem na aplicacido desses recursos internamente. Normalmente, esses recursos sao usados
para custear a méquina pﬁblica. Para exempliﬁcar ainda mais como esse instrumento pode ser uma
projecao real da soberania estatal, podemos mencionar os impostos aduanciros de importacio
¢ exportagio. Esses impostos sao classificados com fungao extrafiscal, pois, diferentemente dos
demais impostos sobre cambio, operagoes de credito, titulos e valores mobiliarios, os impostos
de importacao e exportagao influenciam a economia de uma maneira mais ampla, na medida em
que estdo fortemente vinculados a producdo industrial nacional, disciplinando as exportacoes
¢ importagdes de um pais. Por exemplo, ao elevar as aliquotas dos impostos de exportacio de
determinado produto, o governo esta incentivando que a producio desse determinado produto se
volte para 0 mercado interno; e, ao elevar as aliquotas dos impostos de importagio de determinado
setor/produto, o governo esta incentivando que o consumo desse determinado produto/setor se

volte para produtos industrializados nacionalmente.

2 Sistema financeiro internacional

Partindo do pressuposto de que cada Estado—Nagio possui a sua autonomia financeira, bem
como diferentes vias de regulamentacio da economia e diferentes estruturas econdmicas, pode-se
conceituar o sistema financeiro internacional como fluxos econdmicos de moedas, comércios,
aplicacoes, pagamentos, empréstimos transfronteiricos, realizados por governos, bancos, empresas
ou até mesmo pessoas, e cuja principal finalidade ¢ facilitar e regu]amentar essa cadeia de atividade
de maneira a maximizar os ganhos.

O sistema financeiro internacional é constituido de uma série de regramentos e critérios aceitos
¢ definidos pelos Estados que participam desse regulamento econémico. Houve alguns padroes de
regulamentos importantes que tentaram redefinir o sistema financeiro internacional na historia,
sao eles: o padrio-ouro e o sistema de Bretton Woods (FERREIRA, 2012). Ambos com uma
caracteristica em comum para a regulamentagﬁo do sistema internacional que ¢ o estabelecimento
de uma moeda internacional, pois se todos os paises utilizassem suas proprias moedas nas relacoes
comerciais, evidentemente haveria uma incompatibilidade de valor.

O padrio-ouro estabeleceu o regramento do sistema financeiro internacional de 1870 acé
1914, fundamentado principa]mente na conversibilidade das moedas em ouro, livre movimento
internacional do ouro, regras que vinculavam as moedas em reservas nacionais dos pzn’scs ¢ uma
taxa de cAmbio fixa de cada moeda em ouro. Dessa forma, durante um perl'odo, esse padrio limitou

o crescimento monetario mundial e assegurou a estabilidade nos niveis dos precos mundiais.
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Porém, com a Primeira Guerra Mundial, os governos financiavam os conflitos emitindo moedas
sem controle, gerando a alta da inflacio e um deficic de ouro no mundo. Consequentemente,
os paises comecaram a abandonar o padrio e reformular medidas econdmicas para remediar
momentaneamente as crises econdomicas internas, ¢ consequentemente o padrio-ouro veio ao fim
junto com a guerra (KRUGMAN, 2005).

No dia 1 de julho de 1944, 0 mundo foi convocado pelo presidente dos Estados Unidos a uma
pequena cidade chamada de Brecton Woods, onde foi elaborado um acordo, que levaria o mesmo
nome da pequena cidade que sediava o evento, e que iria regulamentar o sistema monetario
internacional, estabelecer regras, institui¢oes e procedimentos que iriam ditar o ritmo sistema
financeiro internacional at¢ os dias de hoje. O objetivo principal era elaborar medidas que
permitissem evitar as graves crises monetarias vividas no perfodo entre guerras, bem como elaborar
planos capazes de socorrer governos das crises financeiras. Dentre outras medidas, vale destacar a
criacdo do Banco Internacional para a Reconstrugio e o Desenvolvimento (Bird — que mais tarde
viria a ser desmembrado entre 0 Banco Mundial e 0 Banco para Investimento Internacionais), que
detinha essa fungéo principal de dar suporte financeiro aos governos, mas, para isso, era necessario
a adog¢io de um conjunto de regras a serem seguidas pelos paises. As taxas de cambios desses paises
eram mantidas em uma faixa indexada ao délar com uma margem de flutuaciao de 1%, e esse valor
estaria atrelado ao ouro. Porém, devido a grande demanda mundial por ouro, em 1971 0 presidente
Richard Nixon deu fim ao sistema Bretton Woods, encerrando a conversibilidade do doélar em

ouro, transformando o dolar em uma moeda de reserva usada pela maioria dos Estados.

22 FMI

O Fundo Monetario Internacional (2016) tem como objetivo principal o incentivo a cooperagio
monetaria internacional, bem como a facilitagﬁo, a expansao € o crescimento equilibrado do
comércio internacional, e o incentivo e a estabilidade da taxa de cambio. O FMI subsidia paises
com problemas com a balan¢a de pagamentos, onde as autoridades nacionais devem implantar os
programas de ajustamento determinados pelo FMI. Alguns apoios financeiros estdo estricamente
condicionados ao seguimento do programa.

Ao se integrar ao FMI, ¢ atribuida uma cota inicial que devera ser paga pelo pais ao ingressar na
instituicdo. Essa cota ira determinar o seu COMPTOomisso financeiro com a instituicao, bem como
seu poder de voto, e vai auxiliar nos parametros para obtencio de financiamento. A estipulagio
da cota de cada pais ¢ medida atraves de uma formula que leva em consideragio o PIB (peso de
50%), a abertura financeira (peso de 30%), a variabilidade econémica (peso de 15%) ¢ as reservas
internacionais (peso de 5%).

O programa chamado de “desenvolvimento de capacidade” trata-se de uma assistencia que
fornece capacitacio e treinamento disponivel para ajudar todos os 189 membros a fortalecer sua
economia, com politicas efetivas nas areas de administracio tributdria, gerenciamento de despesas,
poh’ticas monetarias e cambiais, supervisao e gerenciamento dos sistemas bancarios e financeiros.

O desenvolvimento de capacidades concentra-se em algumas areas de competéncia privativa do
Estado soberano, determinando politicas ¢ medidas a serem tomadas para fortalecer a economia
estatal, as dreas de concentra¢io sio:

a) Politica Fiscal: assessorando o governo a mobilizar suas receitas e gerenciar as despesas de

maneira mais efetiva, através da inclusio de politicas cributarias;
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b) Politicas do setor monetario e financeiro: em trabalho conjunto com os bancos centrais,
estabelece politicas monetarias e cambiais para regular e supervisar os setores financeiros;

¢) Estruturas ]'ur{dicas: ajudam oS pa{ses a alinhar os quadros jur{dicos a padrées internacionais
que permitem desenvolver reformas solidas;

d) Estatisticas: auxiliam os pa{ses na elaboragéo enagestao derelatorios estatisticos econdmicos.

Abaixo, gréﬁco quantitativo da aplicagéo do programa de desenvolvimentos de Capacidades do
ano de 1990 a0 ano de 2015.

Figura 1 — Programa de desenvolvimento de capacidades (1990-2015)
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Fonte: Fondo Monetario Internacional, 2016.

Ao integrar o FMI, o pais-membro tem a sua disponibilidade algumas linhas de credito, umas
disponiveis a todos os paises-membros, outras que estdo sujeitas a algumas condicionalidades.
As condicionalidades sdo requisitos vinculados a alguns empréstimos. Muitas vezes elas nao tém
natureza financeira, como implementar privatiza¢des. Algumas condicionantes podem ser mais
incisivas nas diretrizes governamentais, elas sio chamadas de “programas de ajuste estrutural”,
geralmente requisitada aos paises mais pobres e a novos integrantes do fundo.

Existem diversas linhas de credito oferecidas aos integrantes do fundo, algumas previamente
disponiveis, outras disponibilizadas de acordo com as condicionalidades:

+ Assisténcia Emergencial: sio disponibilizados aos membros do Fundo emprestimos

emergenciais em casos de catastrofes naturais, que estao sujeitos a taxa basica de comissao e
com prazo de amortizacio de at¢ 5 anos;

+ Acordo Stand-By (SBA): esse limite abrange a maior parte dos recursos utilizados pelos
membros. E destinado aos pafses com problemas nas suas balangas de pagamento. O programa
estabelece metas (condicionalidades) que geralmente sio destinadas para a solu¢io da
propria balan¢a de pagamento, ¢ 0 desembolso dos empréstimos ocorre de maneira gradual,
conforme o cumprimento das condicionalidades que podem gerar at¢ mudangas na politica
econdmica. O prazo de amortizagio ¢ de 3 anos ¢ meio a 5 anos;

« Linha de Crédito Flexivel (FCL): essa linha ¢ voltada a paises com economias e politicas mais

solidas e bom historico financeiro. Apesar de essa linha nao exigir condicionalidades, para
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um pal's poder fazer uso do limite, deve solicitar e preencher alguns critérios de qualiﬁcagéo
predefinidos. O prazo de amortiza¢io tambem ¢ de 3 anos e meio a 5 anos;

« Linha de Crédito Preventivo (PCL): essa linha tem como objetivo a prevencao de crises e ¢
destinada a paises com economias e politicas mais solidas, com bom historico econdmico.
E permitido que o pa{s apresente algumas vulnerabilidades que nao permitam que ele se
encaixe nos critérios exigidos no FLC, mas que também nio exijam grandes ajustes na politica
econdmica, como ¢é exigido no SBA. Essa linha tcambém exige alguns critérios de qualiﬁcagﬁo
semelhante a0 FCL e condicionalidades para solucionar problemas na balanca de pagamentos,
conforme a SBA. O acesso ao limite pode ir de 500% da cota de cada pa{s e pode chegar a
1.000%, desde que seja comprovada uma evolu¢io na implementacio das medidas voltadas a

reducio das vulnerabilidades (FUNDO MONETARIO INTERNACIONAL, 2011).

2.2  Banco Mundial

O Banco Mundial também foi uma institui¢ao criada na conferéncia de Bretton Woods, que
inicialmente era denominado de Banco Internacional para Reconstru¢io e Desenvolvimento (Bird),
cujo objetivo principa] era atender as necessidades de financiamento para reconstrucao dos pa{ses
devastados na Segunda Guerra Mundial. Ao longo do tempo, foi mudando seu foco para paises
em desenvolvimento, dos quais grande parte obteve independéncia pos-11 Guerra. Atualmente,
o Banco Mundial ¢ composto por duas organizagdes: o Banco Internacional para Reconstrucio e
Desenvolvimento (Bird) e a Associagio Internacional de Desenvolvimento (IDA).

A estrutura organizacional do Banco Mundial ¢ muito semelhante 4 estrutura do FMI, inclusive a
distribuigéo do poder de voro, que ¢ equiva]ente a participacao financeira de cada pa{s. Atualmente,
os paises com maior poder de voto sio: Estados Unidos (dnico com poder de veto), Japao, China,
Alemanha, Reino Unido, Franga e India.

A atual finalidade do Banco Mundial ¢ fornecer subsidios e financiamentos para governos em
desenvolvimento que necessitem investir nas areas de educag:io, saude, administragﬁo pﬁblica,
infraestrutura, desenvolvimento do setor financeiro e privado, agricultura e gestdo ambiental e de
recursos naturais. Alguns projetos sao co-financiados por outros governos, instituicoes financeiras,
bancos comerciais, agéncias de credito e investidores do setor privado.

Para exemp]iﬁcar a dinamica das relagées comerciais do Banco Mundial, ¢ possfvel citar o
Development Policy Financing (DPF), o qual objetiva financiar politicas institucionais visando ao
fortalecimento da gestao pﬁb]ica, permitindo uma melhor estabilidade econdmica, gerando um

. . ! . . .
ambiente mais favoravel a investimentos estrangeiros.

The DPF policy emphasizes country ownership and alignment, stakeholder consultation,
donor coordination, and results, and requires a systematic treatment of fiduciary risks and
of the potential environmental and distributional consequences of supported policies. DPF
can be extended as loans, credits, or grants. Funds are made available to the client based on: -
maintenance of an adequate macroeconomic policy framework, as determined by the Bank with
inputs from IMF assessments; - satisfactory implementation of the overall reform program; -
completion of a set of critical policy and institutional actions agreed between the Bank and the

client. (DEVELOPMENT POLICY OPERATIONS, 2009).
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Outro grande questionamento aos efeitos colaterais que o banco proporciona aos seus clientes
estd vinculado a politica de transparéncia do banco. O banco, ao requisitar e financiar um projeto,
torna pﬁblicas as informag()es relativas aos projetos a serem financiados. Tal procedimento é
criticado, pois geraria um favorecimento as multinacionais que teriam maiores condigécs e
estrutura para se adequarem 20s critérios exigidos pelo banco.

Ao longo do tempo, o Banco Mundial tem elevado cada vez mais a sua participa¢io no cendrio
global. E possfvel notar esse crescimento no grz’tﬁco a seguir, retirado do Relatdrio Anual do Banco
Mundial de 2017.

Tabela 1 — Desembolsos para o exercicio financeiro 2017
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Fonte: BANCO MUNDIAL, 2017, p. 35.

23  OMC

A OMC teve como seu predecessor o GATT 47 (General Agreement on Tariffs and Trade — Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio), que surgiu em 1947 com carater provisorio e com o objetivo
de estabelecer um conjunto de normas e regulamentos que visavam expandir a libera]izagéo
multilateral, combatendo praticas protecionistas. O GATT tinha um cardter provisorio, pois
deveria viger at¢ a cria¢io da Organiza¢io Internacional do Comércio, que nio saiu do papel
devido a recusa dos Estados Unidos em ratificar ao acordo.

Diversas rodadas (reunides gerais) foram modificando as normas e os acordos que compunham o
GATT. A Rodada Uruguai (1986) foi a mais importante de todas, pois tratou altera¢des importantes
nos regramentos do GATT, criando uma versio nova do acordo (GATT 94), que mantém a vigéncia
do GATT 47, porém com a aderéncia de outros acordos que acabaram culminando na criagio da
Organizacao Mundial do Comercio (OMCQ).

A OMC foi oficialmente fundada em 1° de janeiro de 1995 ¢ tem como premissa a supervisio e
a liberalizacdo do comércio internacional. Suas principais funcdes sio a administracio de acordos
comerciais, a solucio de divergéncias comerciais entre seus membros, a supervisio das politicas
comerciais atraves de normas, e funciona como um foro central para negociacdes comerciais.

Garantir a fluidez do comércio internacional de maneira que proporcione o desenvolvimento
econdmico e 0 bem-estar sem causar efeitos colaterais ¢ 0 objetivo essencial da OMC, e isso muitas vezes
implica redu(;ﬁo de obstaculos e barreiras comerciais. No entanto, a OMC pode incentivar ou permitir

bloqueios comerciais, por exemplo, para proteger consumidores ou evitar a disseminacio de doencas.
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As principais decisdes da OMC sio tomadas por todos os membros. Geralmente, as decisdes
mais importantes sdo discutidas na Conferéncia Ministerial, que ocorre a cada dois anos, ¢ as
atividades da organizacao sao dirigidas pelo Conselho Geral. Ambos os institutos contam com a
participacio efetiva de todos os membros. O orgio tambem conta com um secretariado que ajuda
na Coordenagio das atividades.

Qualquer Estado ou Territorio Aduaneiro que tenha soberania nas suas politicas comerciais
pode aderir a OMC, porém, para se tornar membro da OMC, os pa{ses ingressantes devem
primeiramente aderir a0 GATT e aos demais acordos e concordar com as condicdes impostas pela
organizag¢do, as quais passam por quatro etapas:

+ primeiramente, deve criar um memorando ¢ detalhar sobre todos os aspectos a politica
econOmica e comercial adotada pelo pais. O memorando ¢ submetido a revisao de um grupo
de trabalho que pode ser formado por qualquer membro integrante da OMC;

. Apés aabertura dasua poHtica econdmica e da sua analise, sio iniciadas negociacoes bilaterais
do novo membro com diversos paises, tendo em vista que cada pais tem diferentes interesses
comerciais. As negociagoes abrangem tarifas, acesso ao mercado, poHticas nas areas de bens
e servicos, ¢ todos os acordos realizados bilateralmente devem ser aplicados a todos os
membros da OMC, por conta do acordo com a disposigées de normas de nao discriminagéo,
ou seja, todas as ofertas colocadas na mesa em uma negociacio entre um pais A e um pais B
automaticamente beneficiam todos os demais pa{ses integrantes da 0rganizacao;

« Posteriormente, o grupo de trabalho elabora um termo de condi¢oes para adesio, com
enumerados compromissos firmados pelo futuro membro. Essa lista de compromissos,
juntamente com um relatorio, ¢ submetida ao crivo do Conselho Geral ou da Conferéncia
Ministerial da OMC, e devera ser aprovada por ao menos dois terqos dos seus membros
¢, se aprovado, o membro pode fazer parte da organizacio desde que nio seja necessaria a

ratificacdo parlamentar do pais (ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, 2017b).

Os membros, ao aderir ao GATT, comprometem-se a anunciar publicamente, em menor
prazo possivel, um cronograma para a remocio das medidas restritivas sobre importacoes
que sio adotadas pelo seu governo. Sera instituido um Comité sobre Restri¢oes de Balanga
de Pagamentos que realizara consultas a fim de examinar todas as medidas restritivas sobre as
importacdes. Para aplicar novas restri¢des, os membros deverio consultar o comité em um prazo
minimo de 6 (seis) meses antes da aplicagio das restri¢des (ORGANIZACION MUNDIAL DEL
COMERCIO, 2017a).

3 As interferéncias das Ols na soberania estatal

No ultimo século, a crescente modernizagio dos mercados; o elevado fluxo de informagdes; o
surgimento das multinacionais; a terceiriza¢io da produgio industrial juntamente com o fenomeno
da produgio conjunta de um bem, oriunda de diversas economias com insumos diferentes; e o
aumento do fluxo de capitais acarretaram em uma redugio das fronteiras e caracterizam o fenomeno
da globalizacao. Para Giddens (1991, p. 60), a globalizacio ¢ a “intensificagio das relagdes sociais
em escala mundial, que ligam comunidades distantes, de tal maneira que acontecimentos locais sao
modelados por eventos ocorrendo em muitas milhas [...]".

Ao longo do desenvolvimento da globalizacio, surgiram inumeras Organizacoes Internacionais

(Ols), oriundas da necessidade de organismos supraestatais de intermediar a nova conjuntura
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global e de regulamentar a interagio entre os atores, ¢ at¢ mesmo fornecer subsidio financeiro para
estimular a expansdo da propria globalizagio financeira.

Como vimos anteriormente, o FMI tem a finalidade de fornecer subsidios financeiros aos
paises-membros, porém os recursos financeiros podem vir com prescricdes politicas que sio uma
série de medidas corretivas das poHticas econdmicas para equilibrar a balanga de pagamento. Ao
iniciar, os membros devem seguir as orientacdes constantes do desenvolvimento de capacidades,
que ira propor as medidas corretivas para que possam transmitir solidez na balanga de pagamento.

Ao realizar empréstimos com o FMI, o pais devedor estd vulneravel as condicoes impostas pela
instituicao, chamadas de condicionalidades. E isso afeta de certa forma a sua soberania financeira,
uma vez que o pais se submete a exigéncias da organiza¢io que podem exigir desde privatizagoes,
corte de despesas, mudangas nas politicas fiscais etc.

Na maioria dos casos, o FMI e os paises inicialmente possuem interesses divergentes. Ao
buscar recursos financeiros externos, o pais busca subsidios que possam estabilizar a economia,
criar empregos, diminuir a pobrcza, estimular o crescimento. Porém, inicialmente, o programa
vai de encontro a esses objetivos, visto que ele objetiva criar solidez econdmica que possa
permitir uma reestruturacdo financeira ao pafs, at¢ mesmo para que ele tenha condicoes de
cumprir 0s COmpromissos com a prépria institui¢do. Entdo, para alguns setores, 0 FMI com suas
condicionalidades, em um primeiro momento, pode agravar a recessio e elevar o desemprego.

Por possuir estrutura e funcionamento semelhante ao FMI, o Banco Mundial acaba herdando
as principais criticas do fundo. Porém uma das maiores criticas ao Banco Mundial ¢ que, ao abrir
a possibilidade de investimentos de projetos em pafses em desenvolvimento — seja para pa{ses ou
institui¢oes —, o pais devedor estaria vulneravel as condicionantes impostas por esses financiadores
que, seguindo uma 1égica realista, sO financiaria projetos que fossem guiados por interesses
proprios; ou que, por estarem submetidos a condi¢io fragilizada na relagio credor-devedor, os
pa{ses devedores estariam fragilizados perante as demais arenas do sistema internacional.

A OMC esta vinculada a varias criticas no que pesa a sua afetacio nas soberanias estatais, tanto
que o GATT inicialmente nao foi ratificado pelo congresso dos Estados Unidos por receio de que
haveria efeitos sobre sua soberania e autonomia comercial. Como o objetivo principal da OMC sao
a 1iberalizagio e a fluidez do comércio internacional, seu regramento acaba engessando 0s pa{ses no
que tange a autonomia da sua politica comercial, impedindo muitas vezes que esses paises tracem
poh’ticas protecionistas para fortalecer seu comércio doméstico.

Essa regra ¢ tratada pelo Artigo 1T do GATT, chamado de Clausula do Tratamento Nacional,
que proﬂoe a discriminagéo de produtos nacionais ou importados; ou seja, todos os produtos
importados devem receber o mesmo tratamento que os produtos nacionais recebem. E vedado
qualquer ato que possa desfavorecer o produto estrangeiro, sejam taxas, impostos, regulamentos
tecnicos, exigencias de embalagens ou sanitarias etc.

Todo beneficio que resultar de uma negociacio bilateral entre membros da OMC devera ser
estendido aos demais membros do 6rgio. Esse ¢ outro pilar importantissimo da OMC. A chamada
Clausula de Na¢ao Mais Favorecida (Artigo I) veda o tratamento diferenciado entre os membros e
estabelece que todo o beneficio, vantagem, imunidade ou privilégio concedido em uma negociacio
passa a abranger todos os membros de forma automatica e incondicionalmente. Apesar de favorecer
as nacdes menos desenvolvidas — pois os beneficios oriundos das negocia¢des entre dois paises
desenvolvidos economicamente passam a valer entre todos os membros, inclusive aqueles que nao
teriam poder de barganha para tanto —, 0 acordo acaba travando negocia¢des bilaterais e impede

que os pal’ses obtenham Vantagens c¢m negociagées com pa{ses espedﬁcos.
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Outras regras limitam as tarifas que podem ser impostas a determinados produtos. Ha uma
listagem de produtos e de tarifas maximas que podem ser cobradas por produto. Cada pais fica
proibido de impor tarifas que ultrapassem esses limites. Dessa forma, os Estados perdem aliberdade
¢ a autonomia tarifaria sobre os produtos exportados e importados.

Também ¢ vedado aos membros medidas e restricoes quantitativas as importagdes, ou seja, nao ¢
permitido elaborar instrumentos que limitem o valor e a quantidade de produtos que ingressam no
pa{s. Dessa forma, ¢ proibida a instituicao de quotas de importacao que estipulem uma quantidade
limite de um produto importado autorizada a entrar no mercado de determinado pats. As quotas
tarifarias também ficam proibidas, pois estabelecem uma faixa de tarifas até uma quantidade
de produto importado e uma faixa de tarifas superior a quantidade de produtos que excederem
esse limite.

Recentemente, Unido Europeia e Japao fizeram denuncias contra o Brasil na OMC, que
culminaram em uma condenagio por parte do 0rgio ao pais. As dentncias tratam de sete programas
de incentivos fiscais que buscam combater o recesso econdmico e aquecer a economia, entre eles
o Programa de Inclusao Digital e o Inovar-Auto, que reduz os impostos de carros produzidos no
Brasil com pegas nacionais. Os programas foram proibidos por favorecerem os produtos produzidos
no Brasil e dificultar as importacoes desses itens.

Alguns autores vao defender que a soberania estatal esta em declinio ou at¢ mesmo prestes a se
extinguir. Isso ¢ resultado das grandes organizagoes financeiras internacionais que cada vez mais se
tornam protagonistas nas diretrizes das politicas econdmicas dos Estados. Nesse sentido, Ferajoli

(2002, p. 23) nos afirma:

[...] falar da soberania e¢ de seus eventos historicos ¢ tedricos importa afirmar que os
acontecimentos daquela formacao politico-juridica particular que ¢ o Estado nacional moderno,
nascida na Europa ha pouco mais de quatro s¢culos ¢ exportada no seculo XX para todo o

planeta, hoje se encontra em declinio.

Seguindo essa linha de pensamento, Anthony Giddens (1997) afirma que o Estado-Nacio tem
perdido a sua soberania desde a sua constituicao, e principalmente a partir dos anos 1980, quando,
segundo ele, ocorreu uma fragilizacio macroecondmica dos Estados por conta dos instrumentos

que regulam o fluxo de capital mundial. Ele complementa:

O mercado global estd, segundo eles dizem, muito mais desenvolvido do que estava em épocas
recentes, nos anos 6o e 70, por cxemplo, ¢ ¢ indiferente as fronteiras nacionais. As nagoes
perderam uma boa parte da soberania que detinham e os pOHtiCOS perderam muita da sua

capacidade de influenciar os acontecimentos. (GIDDENS, 1997, p. 20).

Daniel Rodrik (2011) apresenta um “crilemma”, que fortalece a ideia da erosio da soberania, e
que os governos dos Estados enfrentam nos dias atuais. Segundo ele, na atual conjuntura econémica
global, os Estados devem optar em ter soberania, democracia ¢ globalizacio, as trés em conjunto

sdo incompativeis, ¢ possivel combinar duas dessas, mas ¢ impossivel combinar as trés.
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Conclusao

Desse modo, a partir dos esbogos oferecidos por meio deste trabalho, ¢ inegavel que a relagio
entre a soberania e o sistema financeiro internacional esta passando por constantes transformacdes,
principalmente apos a metade do ultimo seculo. Tais transformagdes afetam diretamente os
princ{pios primordiais da soberania estatal, pois gradativamente ¢ limitada a participac¢ao
governamental no processo decisorio no ambito da politica economica externa, principalmente
na relagﬁo do Estado com as instituicdes internacionais que regulamentam e fomentam a
liberaliza¢ao economica.

Porém deve ser considerada precipitada a decretagio da faléncia da soberania estatal e a
condenag¢io da forma com que o sistema financeiro internacional trabalha. Nao se defende que
nio ha pontos a serem melhorados nessa relagio, porém, ao entender a funcionalidade e o objetivo
das Organizacoes Internacionais centrais do sistema financeiro, ¢ possivel a compreensio das
metodologias aplicadas por tais organizagdes para que se produza conﬁanga e seguranga jur{dica
nas transagdes comerciais transfronteiricas. O Banco Mundial ¢ o FMI, por exemplo, devem criar
mecanismos e critérios que controlem e gerem credibilidade por parte do devedor, assim como a
OMC - cuja fun¢io principal ¢ a regulamentacio ¢ o controle, de forma que permita fomentagao
da 1iberalizagﬁo econdmica — utiliza seu poder normativo para criar instrumentos que fornegam
uma igualdade de critérios de tratamento para todos os Estados.

Nio esta sendo defendido que nao ha falhas em todo esse processo, mas pode-se concluir que,
assim como a soberania estatal sofreu mudancas politicas e juridicas em outras areas, tdo relevantes
quanto as que foram estudadas neste trabalho, a soberania econdmica esta em um processo evolutivo
juntamente com o sistema financeiro internacional. E que, se 0s Estados buscam construir uma
cooperacao internacional em prol de finalidades comuns, deve ocorrer uma redeﬁnigio de soberania
nos moldes da nova sistematica global. E talvez essa decisio seja também uma manifestacio pura

da sua soberania.
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Manutencao de Contratos de Desconto
Bancario em Procedimentos de
Recuperacao Judicial
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Introducao. 1 Problema do financiamento de empresas em recuperacao judicial.
2 Contrato de desconto bancdrio. 3 Manutengao da execugdo forcada dos
contratos de desconto bancdrio pelo

Poder Judicidrio. Conclusdo.

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo analisar se o juizo responsavel pela conducio do
processo de recuperacio judicial podera determinar que instituicdes financeiras mantenham o
cumprimento de contratos de desconto bancario, mesmo que sua execu¢io em relagio as empresas
em recuperacio judicial tenha sido suspensa diante da constatacio de risco de inadimplemento
pelo Banco, utilizando-se como método de abordagem o merodo dedutivo; como metodo de
procedimento, o método exploratorio; ¢ como téenica de pesquisa, o método bibliografico.
Verificou-se que, a despeito das controvérsias verificadas na determinacio de execucio forcada de
contrato de desconto bancario pelo Poder Judiciario, ja ha decisdes nesse sentido, cujo objetivo
consiste em manter algum credito acessivel para a empresa em recuperagio judicial, para o

financiamento de suas atividades e do proprio procedimento recuperatorio.

Palavras-chave: Bancario. Contrato. Desconto. Recuperacio. Judicial.

Advogado. Mestre em Direito das Empresas ¢ dos Negdcios pela Unisinos. Especialista em Direito Processual Civil e Direito Tributdrio pela
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M/\NUTEN(;[\O DE CONTRATOS DE DESCONTO BANCARIO EM
PROCEDIMENTOS DE RECUPERA(;AO JUDICIAL
Paulo Roberto de Sousa Bigolin

Maintenance of Bank Discount Agreements in Judicial Recovery Procedures

Abstract

The objective of this study is to analyze if the judgment responsible for conducting the Judicial Recovery
process may determine that ﬁnancial institutions maintain enforcement of bank discount contracts, even if
their execution in relation to companies in Judicial Recovery has been suspended on the Risk of default by the
Bank, using as method of approach the deductive method, as method of procedure the exploratory method,
and as a research technique, the bibliographic method. It was verified that, in spite of the controversies
veriﬁed in the determination of enforced execution of bank discount agreement by the ]udiciary, there are
already decisions in this sense, whose objective is to keep some credit accessible to the company in Judicial
Recovery, for the financing of its activities and the recovery procedure itself.

Keywords: Bank. Agreements. Discount. Judicial. Recovery.

Introdugio

Nio h4 como negar que diversos fatores podem levar uma empresa sauddvel a uma situacio de
crise econdmico-financeira. No Brasil, especiﬁcamente, a situacao de crise esta mais préxima dos
agentes econdOmicos empresariais, dadas as circunstancias ja comuns de taxa de juros, inflacdo ¢
instabilidade elevada, entre outros prob]emas de ordem estrutural.

Em conjunto com a crise, surge a dificuldade da empresa em manter o cumprimento de
obrigagées em curto e 1ong0 prazo presentes em seu passivo (circulante principalmente), atraves
de recursos financeiros em caixa, de ter acesso a novas linhas de crédito, e de manter o nivel de
credito ja existente e concedido.

Nesse ponto, a Lein®1r.101, de 9 de fevereiro de 2005, que surgiu com o proposito de proporcionar e
viabilizar oportunidades de recuperacao para empresas em situacao de crise, nio fornece os auxilios
necessarios para o acesso a crédico. Inclusive, verifica-se que a falta de crédito para empresas em
recuperacao impede, na maioria dos casos, que a prépria Lei cumpra a fungﬁo desejada.

O percurso para tomada de crédito ou sua manutencgdo por empresas em recuperagio judicial
revela-se tormentoso, na medida em que a restricao de crédito, principa]mente por instituicoes
financeiras, ¢ automaticamente aplicada nesses casos em virtude da propria regulacio do setor
bancario, que, ao contrario de facilitar, acaba dificultando os procedimentos operacionais para
concessao de crédito.

Na realidade, no nosso pais, at¢ mesmo as empresas saudaveis tem dificuldade na obtencio de
crédito. Para empresas em recuperacio, essa dificuldade cresce exponencialmente. Mesmo quando
a captacgao de crédito em recuperacao judicial ¢ possfve], o dinheiro acaba tendo um alto custo
para as empresas que se encontram nesse procedimento, uma vez que as institui¢coes financeiras
atribuem a operacoes dessa natureza uma classiﬁcagio de alto risco de inadimplemento, ou de
perigo e incerteza na satisfacio do crédito pelas empresas'.

1 VON MISES, Richard. 1928. Probability, Statistics and Truth. 2nd revised English ed. New York: Macmillan.
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A tentativa de as empresas em recuperacio manterem a execugio de contratos bancarios, onde
ha a concessdo de crédito, nio se revela menos problematica do que a concessao de crédito novo.
O travamento da execucao de contratos por instituicoes financeiras, cujo objeto prevé a concessao
continuada de crédito, como ocorre, por exemplo, com os contratos de desconto bancario, de
conta-corrente, carto de credito, entre outros, geralmente ¢ tida como medida-padrao em vista da
presuncio de risco iminente de inadimplemento pelas empresas em recuperacio.

Outrossim, o procedimento de recuperagao judicial, nada obstante ter sido introduzido com
o0 objetivo de sanar a situacdo de crise economica pelo devedor, possibilitando a preservagio da
atividade empresarial, demonstrou-se como uma ferramenta insuficiente paraa obtengﬁo de crédito
no mercado pelas empresas em crise. Nesse sentido, apesar de ter o favor legal deferido, muitas
empresas NAo Conseguem sequer suportar os custos para tocar o procedimento ate¢ a concessao
da recuperacio judicial, tendo inumeras dificuldades em manter at¢ mesmo as linhas de credito
ja’ existentes.

A falta de regras especificas para a obtencio de credito por empresas em situagio de crise, seja
na Lei n® 11101, de 9 de fevereiro de 2005, seja em outros diplomas legislativos, faz com que as
instituicoes financeiras sejam compclidas a evitar o financiamento de empresas em recuperagao
judicial, diante das regras cogentes de aprovisionamento de créditos em raziao de riscos
de inadimplencia.

Essa mesma situacdo de aprovisionamento obrigatério também ¢ aplicada para os contratos
bancarios de execu¢io continuada de credito ja concedido, situagcio que tambem dificulta a
manutencao desses pactos pelas instituicoes financeiras em procedimentos de recuperacao judicial.

Poucas normas regulamentares dispdem sobre a concessdo ou a manutencio de credito para
empresas em recuperacao judicial, mesmo que de forma indireta, sendo o assunto geralmente tratado
em regulamentagdes especificas do Conselho Monetario Nacional (CMN) e do Banco Central do
Brasil (BCB). Todavia, com certeza nenhuma, ¢ mais criticada pela doutrina especializada do que
a Resolu¢io CMN n® 2.682, de 22 de dezembro de 1999, haja vista que referida norma determina
O aprovisionamento obrigatério de 100% (cem por cento) dos valores fornecidos as empresas em
recuperag¢do judicial, mesmo que o contrato nio esteja vencido ou inadimplido pelo beneficiado.

Com efeito, mesmo nos contratos onde ha a execucao continuada pela empresa e pela instituicao
financeira, a ultima ¢ obrigada a realizar o aprovisionamento dos valores em caso de deferimento ou
concessio de recuperacio judicial, situa¢do que torna a execugido da avenca cara e complexa. Logo,
sobressai-se como alternativa mais eficiente e viavel para institui¢des financeiras a interrup¢ao do
contrato, uma vez que representa medida que proporcionara a redu¢io de custos de transacio, de
oportunidade, e de agencia.

Obviamente que, nestas sicuagdes, a empresa em crise ¢ quem efetivamente sofre com a
interrupg¢ao de credito por institui¢oes financeiras. Todavia, ainda para os casos em que a empresa
dependa exclusivamente de fornecedores que nao se enquadram no seguimento de instituicoes
financeiras, a situacdo nio ¢ diferente. Isso porque nio ha grandes beneficios legais para que
fornecedores e demais agentes econdmicos mantenham a concessao de condigées mais favoraveis
para empresas em recuperacio judicial. Nem mesmo o beneficio legal previsto no artigo 67, capur
¢ paragrafo tnico, da Lei n® 11101, de 9 de fevereiro de 2005, fez com que essa classe superasse a
extrema aversio ao risco de inadimplemento decorrente das empresas submersas em procedimento
de recuperacao judicial.

Todos os problemas ora relacionados interferem diretamente no fluxo financeiro mais sensivel de
uma empresa em recuperacao. Obviamente que, nesse panorama, esta inserida a execucio de contratos
bancarios que tém como objeto o financiamento “continuado” de empresas em recuperacio, haja vista
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que esses contratos interferem diretamente na 1iquidez do caixa da empresa, sendo muito utilizados e
necessarios para o adimplemento de obrigacoes do passivo circulante de curto prazo.

Nesse cendrio se encontra a execug¢io dos contratos de desconto bancario, uma vez que se trata
de instrumento muito utilizado para a antecipa¢io de recebiveis pelas empresas em recuperagio
judicial. Outrossim, a suspensio da execucao desse contrato por instituicoes financeiras causa
diversos transtornos para as empresas, podendo, inclusive, leva-las a uma situa¢ao insuperavel de
insolvabilidade, com a consequente decretacio de sua faléncia.

Em muitos casos, as empresas dependem apenas da antecipagio de recebiveis para a manutencio
nio so do cumprimento de obrigag()es cotidianas, mas também para a continuidade do préprio
procedimento de recuperacio judicial. Em razio disso, nao ¢ incomum observarmos empresas em
recuperacio judicial efetuarem requerimentos, almejando a manutencio cautelar de contratos desse
tipo, situacdo que contribui ainda mais para criticas doutrinarias no sentido de que as decisoes
proferidas em relagdo a essa materia apenas favorecem a inseguranca juridica causada pelo Poder
Judiciario, causando efeito reverso, na medida em que oferecem desestimulo ainda maior para a
concessdo de financiamentos, mesmo que com taxas de juros maiores.

Em curto prazo, decisdes visando a manutencao compulsoria de contratos bancarios favorecem
as empresas com efeitos imediatos, porém prejudiciais em longo prazo. Verifica-se, na experiéncia
pratica, que compelir instituicdes financeiras a manter execucio de contratos bancarios nio so
provoca uma ingeréncia indevida nas atividades dos bancos, mas também do devedor, em razio dos
comuns problemas de agéncia que exsurgem na fiscaliza¢ao do cumprimento desses contratos pelo
Poder Judiciario, pelos credores e pelo administrador judicial.

Nesse sentido, o presente trabalho tem como objetivo principal analisar se o juizo responsavel
pela conducio do processo de recuperagio judicial podera outorgar provimento de indole cautelar,
no ambito da decisao que defere o seu processamento, determinando que institui¢des financeiras
mantenham o cumprimento de contratos de desconto bancario, mesmo que sua execu¢io em
relacio a referida empresa tenha sido suspensa, independentemente do motivo que deu causa.

Com a finalidade de alcangar 0s objetivos propostos, utilizar-se-a como método de abordagem
o método dedutivo, uma vez que se trata da metodologia recomendada para a investigacio do
problema anteriormente proposto. Da mesma forma, sera adotado como método de procedimento
o método exploratdrio, com o objetivo de explorar se ha possibilidade do exercicio do poder
jurisdicional de cautela para essas hipéteses.

Como técnica de pesquisa, o presente trabalho adotard o método bibliografico, que sera
desenvolvido atraves do levantamento de documentacio direta e indireta, artigos, dissertagoes e
livros sobre a tematica em questio.

1 Problema do financiamento de empresas em recuperagio judicial

Geralmente, quando uma empresa em situagio de crise econdmico-financeira pleiteia o
deferimento de processamento de recuperacao judicial, o lucro gerado pelo exercicio de atividade
empresarial ndo ¢ suficiente sequer para garantir a continuidade de suas atividades, para pagamento
de credores e obrigagées vincendas, com a capacidade de investimento zerada. Em alguns €asos,
o lucro gcrado pcla empresa ndo permite 0 pagamento a0 Menos dos custos que decorrem do
procedimento de recuperacao judicial paraa efetivagﬁo do p]ano.

A legislacao que trata do procedimento de recupera¢io de empresas no Brasil nao contempla

nenhuma €SpéCi€ de regra que facilite a concessao d€ CréditO para empresas em recuperagﬁo
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judicial, diferentemente de outros pa{ses. Nos Estados Unidos, por exemplo, ha um procedimento
especificamente dedicado a reorganizacao de empresas e a facilitacao de acesso a credito, consoante
previsto no Chapter 11 do Bankruptcy Code.

Quando determinada empresa ingressa em procedimento de recuperacio judicial, nio so as
instituicoes financeiras, mas também os credores em geral presumem que aquela organizacao nao
tem mais condic¢oes de honrar suas dividas. Com efeito, a reserva de credores em relagdo as empresas
em recuperacao, nesse sentido, ¢ mais que um efeito ps{quico do procedimento de recuperacao,
consistindo em um dos fatores que mais dificulta a capra¢io de recursos.

No Brasil, a forma mais comum de captacao de recursos financeiros ocorre perante instituicoes
financeiras, que sio companhias que se dedicam especificamente a capta¢io de recursos de terceiros
para concessdo de financiamentos a devedores. Para empresas saudaveis, o processo de captagio
ja tem custos clevados e, para as empresas em recuperagdo, os custos acabam inviabilizando a
prépria operagao, uma vez que o risco atribuido ao crédito para empresas nessa situacao influencia
diretamente nas taxas de juros cobradas, que podem ser ainda maiores caso a institui¢do financeira
nio tenha acesso a informagées financeiras e contabeis confiaveis, que lhe permitam avaliar com
maior fidedignidade o risco de credito.

O conjunto de todos os fatores sopesados permite que se chegue a conclusio de que o processo
para captacdo de recursos por empresas em recupera¢io transforma-se em um verdadeiro prelio, de
forma que, para possibilitar a obtengﬁo de financiamentos, as empresas se desfazem de ativos e ainda
admitem a possibilidade de fiscalizacao e ingeréncia de institui¢oes financeiras na administra¢io
da companhia, muito embora a sua administragéo ainda competir aos dirigentes ]a' nomeados.

A vindica¢do de garantias para a concessdo de financiamentos a empresas em recuperagio
judicial virou uma exigéncia quase que padronizada. Isso se deve, porém, ao teor do artigo 49,
§3% da Lei 1101, de 9 de fevereiro de 2005, que excluiu expressamente dos efeitos da recuperacio
judicial os créditos devidos a

credor titular da posicao de proprietério fiduciario de bens mdveis ou imoveis, de arrendador
mercantil, de proprietério ou promitente vendedor de imovel Cujos respectivos contratos
contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporacoes

imobilidrias, ou de proprietdrio em contrato de venda com reserva de dominio.

Com uma evidente reducio de risco de crédito para as empresas que cedam ou alienem
fiduciariamente em garantia bens moveis ou imoveis do ativo imobilizado, esse tipo de operacio
tornou-se a preferida por institui¢oes financeiras, levando a experiéncia atual de que instituicoes
financeiras nio realizam financiamentos sem garantias liquidas e desembaragadas de onus.

Nio poderia ser diferente, uma vez que as institui¢des financeiras estao submetidas aos ditames
das Resolucdes n® 2.682, de 22 de dezembro de 1999; ¢ 2.697, de 24 de fevereiro de 2000, ambas do
Conselho Monetario Nacional (CMN). Nesse sentido, eventual garantia prestada pelo devedor
permite que o banco classiﬁque eventual operacao de financiamento como de baixo risco. Em outro
cenario, sem as devidas garantias, as instituicoes financeiras classificam as operacoes de credito em
funcdo dos riscos previstos nas normas em referéncia.

De fato, muito se discute, tanto em relevo doutrinario quanto jurisprudencial, acerca da
necessidade de previsao de regras mais favoraveis as empresas em recuperacio judicial, de modo que
0s agentes econdmicos tenham incentivos e garantias mais robustas para realizar financiamentos
de devedores em crise.
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Em conclusio, as empresas que estio submersas em procedimentos de recuperacio judicial tem
grande dificuldade de obter recursos financeiros ou operacdes de financiamento de suas atividades
enquanto perdurar o risco de inadimpléncia. Por conseguinte, a auséncia de garantias € a falta de
um plano de recuperacio que atenda aos anseios dos credores certamente influenciarao para um

desfecho nio desejado pelo devedor.

2 Contrato de desconto bancario

Grande parte das organizagdes que se dedicam ao exercicio de atividade econdmica organizada
utiliza o contrato de desconto bancario para geracio de fluxo de caixa perante instituicoes
financeiras como forma de permitir a liquidagﬁo de obrigag()es de curto prazo.

Outrossim, o contrato de desconto bancario permite a realiza¢io de uma operacio tipicamente
bancaria, através da qual determinada instituicao financeira adianta créditos de terceiros para
empresas, deduzindo-se os juros da operac¢io mediante a cessao do crédito que ¢ feita através do
endosso cambiario.

A pratica demonstra que a operacio de desconto ¢ feita apenas sobre titulos de crédito que, por
sua vez, representam soma h’quida e certa, portanto de facil recuperagao pela instituicao financeira.
O mais usual ¢ o desconto de duplicatas, em que o cliente endossa a duplicata para o banco, que se
torna o titular do crédito nela incorporada. A instituicao financeira, por sua vez, paga ao cliente,
na data do endosso, o valor da duplicata, abatendo suas taxas de juros pelo adiantamento. No
vencimento, o banco cobra a quantia designada no titulo do sacado. Em caso de inadimplemento,
o valor adiantado ¢ cobrado do cliente, que recebe o titulo de volta, através de mecanismo juridico
conhecido como “direito de regresso”.

Ocorre nesse contrato especifico a cessdo pro solvendo. Assim, caso o terceiro nio pague ao banco
a importﬁncia devida, quem a descontou fica obrigado a restituir para a instituicao financeira a
importancia dela recebida por antecipacio.

O desconto bancario ainda permite que a instituicao financeira realize uma operagao
subsequente de endosso, denominada resseguro. Trata-se de operacio pela qual as instituicoes
financeiras revendem (cedem) os titulos sob desconto para qualquer estabelecimento bancario ou
para o Banco Central do Brasil (BCB), cuja previsio legal encontra-se no artigo 1o, inciso V, da Lei
n° 4595, de 31 de dezembro de 1964.

Para poder utilizar-se com brevidade do capital empregado no desconto de titulos, as institui¢oes
financeiras poderﬁo redescontar referidos titulos em outros estabelecimentos bancarios. Praticando
essa operag¢do, os bancos se tornam devedores daqueles em que fazem o redesconto, pela garantia
que dio aos titulos redescontados, obtendo assim mais disponibilidade para as suas operacoes
comuns, com a realiza¢io do capital por eles empregado na primeira operacio, ou melhor, no
desconto dos titulos de terceiros.

O Banco do Brasil manteve uma Carteira de Redescontos, que funcionou com exclusividade e
relativa autonomia, possuindo, inclusive, contabilidade prépria e podendo redescontar titulos até
mesmo apresentados pelo proprio Banco do Brasil. Todavia, por for¢a do disposto no artigo 2° do
Decreto-Lei n® 6.634, de 27 de junho de 1944, outras instituicdes financeiras foram autorizadas a
realizar operacoes de redesconto no pais e, posteriormente, o Decreto-Lei n® 8.494, de 28 de dezembro
de 1945, acabou retirando a exclusividade dessa Carteira de Redescontos, permitindo que outros
bancos fizessem o redesconto, mas dando 4 Carteira do Banco do Brasil poderes para fixar o limite do

redesconto, que nao podia exceder o capital e as reservas da instituicao financeira interessada. Pelo
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artigo 56 da Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964, a Carteira de Redescontos do Banco do Brasil foi

extinta, incorporando-se os seus bens, direitos e obrigacdes a0 Banco Central do Brasil (BCB).

3 Manutengio da execugio for¢ada dos contratos de desconto bancario pelo
Poder Judiciario

Como jé afirmado em linhas anteriores, o processo de recuperacao judicial, por si sO, ]a' implica
um cenario de dificuldade de obtencio de crédito. Sob a perspectiva do credor, falta a empresa que
pleiteia o deferimento de recuperacao, recursos financeiros para honrar obrigag()es vincendas ou
vencidas, situa¢do que implica uma desconfianca em relacio a possibilidade do adimplemento de
obrigacdes contratadas pelas empresas nessa situacdo, principalmente nos contratos de execucio
em longo prazo.

Uma presuncio de inadimplementos de obrigacdes coloca em expectativa a forma pela qual
os contratos mantidos com a empresa em recuperacio podem ser cumpridos. Isso porque os
fornecedores em geral nio tém interesse em financiar empresas economicamente ﬁagilizadas,
preferindo parceiros comerciais saudaveis. Além disso, a inseguranca juridica que ha no tratamento
das obrigagées de empresas submetidas a recuperacao judicial faz com que os fornecedores
¢ institui¢des financeiras evitem vinculos obrigacionais com empresas em situacio de crise
econdmico-financeira.

A possibilidade de o juizo recuperatorio intervir na execucio de contratos, principalmente
bancarios, sempre foi tema de grande controversia doutrindria e jurisprudencia]. Muito se
discutiu, no ambito do Superior Tribunal de Justica, quanto a extensio do poder de cautela do
jufzo da recuperacao judicial, principalmente quando 0 seu exercicio se da na parte inicial do
procedimento, em meandros da decisao que defere o processamento do procedimento, impondo as
partes a execucao obrigatéria de um vinculo niao mais desejado por uma delas.

Essa ordem de cumprimento depende sempre de elementos objetivos e subjetivos do caso
concreto e, por tal razdo, nao ha a possibilidade de que sejam fixados critérios precisos sob em
quais hipoteses ¢ possivel se manter o cumprimento forcado de obrigagdes no intuito de se evitar
a quebra de empresas em crise.

Outrossim, muito embora a inseguranca juridica seja inquestionavel, e nada obstante a
determinagio de implemento forgado de contratos acarrete diversas externalidades negativas,
tambem ha quem diga que esse cumprimento representa uma ingeréncia indevida na atividade
privada dos agentes econdmicos, de forma que os custos advindos dessa execugio sejam suportados
por fornecedores em geral. Assim sendo, ha incentivos para que as empresas em geral desviem-se
de organizacdes que se encontram em recuperagao judicial, como forma de se evitar custos de
transacio adicionais.

Os pedidos das atuais tutelas de urgéncia nesse sentido (anteriormente denominados cautelares)
sao formulados por empresas em recuperacio judicial na peti¢io inicial, tendo a sua sustentagio
jur{dica resguardada no artigo 189 da Lei n® 11101, de 9 de fevereiro de 2005, que determina a
aplicacio subsididria do Codigo de Processo Civil ao procedimento recuperatorio, invocando-se,
geralmente, o exercicio do poder geral de cautela previsto em varios dispositivos do diploma
processual para a persecucio do ideal de preservacio da empresa, nos termos do artigo 47 da mesma
Lei. Evidentemente que tal norma prevé a utilizagﬁo do poder geral de cautela pelos magistrados
responsaveis pela conducio do procedimento de recuperagio, desde que presentes os pressupostos

admitidos pela legislacio e pela jurisprudéncia patria.
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Sendo o pedido cautelar formulado na peticao inicial de recuperacao judicial, a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justi¢a ja se pacificou no sentido de que a concessao de provimento
liminar em medidas cautelares reclama a satisfagéo cumulativa dos requisitos do fumus boni iuris,
que corresponde a plausibilidade do direito alegado, e do periculum in mora, que corresponde a
possibilidade de perecimento do direito caso a medida nio seja deferida pelo ju{zo.

Quando se trata de pessoa juridica em processo de recuperacio judicial, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica tambeém tem se orientado no sentido de que seja funcio dos orgios
jurisdicionais “viabilizar procedimentos aptos a auxiliar a empresa nessa fase™.

Nessa viabilidade, certamente encontra-se incluida a possibilidade de o ju{zo responsével pela
recupera¢do determinar, liminarmente ou cautelarmente, a manutencio da execucio de contratos
fundamentais para a manutencgao da viabilidade da empresa, uma vez que o entendimento
predominante ¢ de que esses contratos nio se rescindem diante do deferimento do pleito
recuperatério, tendo a empresa em recuperacao judicial o direito de manutencao de todos os
contratos anteriores a recuperacio judicial, principalmente os essenciais para a persecucio dos
fins recuperatorios.

Essa interpretacdo encontra respaldo nas regras contidas nos artigos 47 ¢ 49, §§2° ¢ 3%, da Lei
.1o1, de 9 de fevereiro de 2005. E certo que a mens Zegis tem por intuito evitar a retirada de bens e
de demais acessorios essenciais para o desenvolvimento da atividade da empresa, determinando-se
que as obrigacoes anteriores a recuperagio judicial devem manter os termos contratados, salvo se
o implemento do plano de recuperacio, posteriormente, impuser alguma modifica¢io no contraco
em Vigéncia.

Nada obstante, ndo ¢ incomum que as institui¢des financeiras, principalmente, manifestem por
expresso o desejo de niao dar continuidade a execu¢io de contratos com empresas em dificuldades
financeiras, em especial quando presente clausula destinada a extinguir o contrato quando uma das
contratantes recorrer a recuperacao judicial (clausula ipso facto).

Ha que se mencionar que essa faculdade prevista em contratos, mormente fixadas antes de sua
assinatura, tem dificuldade em se coadunar com os ideais de preservacio da empresa, tratando-se
de um principio abstrato que na maioria das vezes colide com diversos preceitos faticos
consequencialistas, sendo, portanto, de complexa harmonizagﬁo. Esse conflito exige do magistrado
responsavel pelo caso concreto que seja realizada uma opcio onde os custos do seu cumprimento
serdo sempre suportados por umas das partes, ou ainda pela sociedade, a depender do caso.

Em razdo desse antagonismo relativo entre clausulas contratuais e principios juridicos
relacionados ao procedimento de recuperacao judicial, geralmente nos casos onde se verifica a
inexisténcia de interesse da institui¢do financeira ou falta de propria viabilidade para a manutengao
da relagﬁo contratual com a empresa em recuperacao judicial, ha uma interpretacao extensiva
do principio da preserva¢io da empresa pelo juizo recuperatorio para o fim de fundamentar o
provimento jurisdicional que impoe a execucao forgada de contatos.

Com efeito, a possibilidade de haver decisoes determinando a manutencio for¢ada de contratos,
geralmente prolatadas em descompasso com a volicao das partes envolvidas, recebe grandes criticas
da doutrina, ainda que a preservacio da empresa seja o critério norteador da recuperacio judicial,
haja vista que as decisoes judiciais nesse sentido deixam as partes contratantes em posicoes nao
equivalentes, quebrando o equilibrio contratual que rege as relagdes privadas.

2 REspn®1.187.404/MT. Relator: Ministro Luis Felipe Salomio. Pesquisa de Acordaos do Superior Tribunal de Justi¢a. Acordao publicado em: 15 de
abril de 2010. Disponivel em: heeps://wwz.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201000540484&total
chistrosl’orl’agina:4o&aplicacao:proccsso&cm Acesso em: 06 jul. 2018.
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Além disso, do ponto de vista econdmico, tem-se que a manutencao forgada de contratos implica
a prote¢ao de empresas muitas vezes invidveis economicamente, prcjudicando assim o cquih’brio
do mercado, com diversas externalidades negativas. No caso espedﬁco de instituicoes financeiras,
a imposi¢ao de Onus na concessio for¢ada de credito provoca o aumento do risco e dos juros. Com
efeito, o dnus de contratar com determinada empresa em recuperagio acaba sendo repassado para
as demais organizacdes, oportunidade em que a sociedade como um todo acaba suportando os
custos da execugio de avenga que deveria ficar restrita as partes contratantes.

Outro efeito que se percebe ¢ que as decisdes que determinam o cumprimento forcado de
determinado contrato bancario acabam por ocasionar o aumento de exigéncias paraa formalizagio
de contratos posteriores do mesmo tipo juridico, dado o panorama de inseguranca contratual
nas relagdes empresariais. Assim, os precedentes do Poder Judiciario servem para orientagdes de
institui¢des financeiras que, prevendo a possibilidade de uma posi¢ao contratual nio desejada,
evitem a concessio de determinado tipo de crédito para as empresas.

Sem embargo, em relacdo aos contratos de desconto bancario, as mesmas conclusdes podem
ser aplicadas. Nesse sentido, observam-se na prz’ttica inumeras decisoes judiciais determinando o
cumprimento for¢ado desses contratos com base no poder geral de cautela insito aos procedimentos
de recuperacao judicial.

A manutengio desse tipo de contrato, na maioria das vezes, ¢ requerida na propria acio
de recuperacao judicial, cujo deferimento se da na decisiao que defere o processamento do
procedimento recuperatério, em conjunto com outras medidas que também podem ser pleiteadas
liminarmente, tendo carater unilateral e, portanto, nao sujeita ao contraditério ou a oitiva da
outra parte contratante.

No ambito do Estado do Rio Grande do Sul, decisdes determinando o cumprimento forgado
dos contratos de desconto bancario nio sio comuns, mas ja podem ser observadas em algumas
Comarcas com recuperagdes judiciais menores, com empresas de pequeno porte, as quais dependem
necessariamente desse tipo de antecipagio de recebiveis para a continuidade do seu fluxo de caixa,
¢ por consequéncia, para cumprimento de obrigacdes em curto prazo e pagamento de custas
do processo*:

[...] fundamentam o pedido na necessidade de viabilizar a superacao da crise econdmico-
financeira, permitindo a manuten¢io da producio ¢ dos empregos (116 empregos diretos).
Alega que a pratica administrativa de utilizagio de empréstimos bancarios, cumulada com
outros fatores de mercado, levaram as empresas ao enforcamento de sua condigao financeira.
Informam que 0 aumento do passivo coloca em risco as atividades, pois causou desequil{brio no
direcionamento de recursos entre os sctores produtivos, culminando com a falta de numerario
para honrar com todos os compromissos ja assumidos ¢ falta de crédito bancario para fomentar
suas atividades. Alegam que a crise se agravou nos ultimos anos ¢ afirmam que adotaram
medidas como (I) redugio do quadro de funciondrios, (I1) renegociagio dos contratos bancirios.
[...]. Buscam obter retomada de crédito na praga (afastamento de registros de negativagio),
autorizagio judicial para operagdes de descontos de titulos, ¢ implementar demais acoes do
plano de recuperagio, submetendo-se a avaliagdes a cada 12 meses. Postulam liminarmente (a) a
abstencao de cobranca administrativa de contratos bancarios e débitos em geral, de forma que

todos os créditos sejam integrados a presente recuperacao judicial, (b) a abstengio de registro em

3 Processo n® 077/1.17.0000043-5. Comarca de Venancio Aires. Orgio Julgador: 3* Vara. Disponivel em: heep://www.tjrs.jus.br/busca/?thb=proc.
Acesso em: 6 jul. 2018.
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cadastros de negativacio e/ou sua exclusio em 48 horas, de forma a nio comprometer a imagem
das empresas ou obstruir a emissdo de certidoes negativas, ¢ (c) a manutengio de operagdes de
descontos de titulos com os Bancos para antecipagio de recebiveis, de forma a possil)ilitar o
exercicio das atividades das empresas recuperandas. [...]. E o relacdrio. Decido. Compulsando o
quadro de credores constituido essencialmente por fornecedores, institui¢oes bancarias e fisco,
resta evidente que as solugdes existentes no proprio mercado foram insuficientes para que as
empresas superassem o mau momento da atividade, sendo que as prerrogativas oferecidas pela
Lei n® 1r.101/05 apresentam-se como a melhor alternativa disponivel para que se torne possivel
alcancar a manutencio do empreendimento. Porém, nem ao mercado e nem a sociedade interessa
a manutencdo de empresas inadimplentes ¢ mal administradas. A gravidade da crise de liquidez
das empresas vem expressada pelos protestos de titulos ocorridos desde outubro de 2016 (f1.879
¢ seguintes). [...] Diante da auséncia de impedimentos ¢ do preenchimento pelas requerentes
dos requisitos 1egais, nos termos do art. 52 da lei n® 11.101/05, determino o processamento da
Recuperacio Judicial. [...] 5.- De plano, verifico que merecem prosperar parcialmente os pedidos
de tutela provisoria de urgéncia de natureza antecipada. 5.1 (a) vislumbro a presenca dos
requisitos exigidos pelo art. 300 do CPC para fins de deferir a tutela ancecipatoria, quais sejam:
a probabilidade do direito pleiteado ¢ o perigo de dano ou risco ao resultado util do processo,
no que se refere a abstencio de cobranga administrativa de contratos bancarios e débitos em
geral, de forma que todos os créditos sejam imegrados a presente recuperagao judicial. [...] 5.3.
(¢) vislumbro a presenca dos requisitos exigidos pelo art. 300 do CPC para fins de deferir a tutela
antecipatéria, quais sejam: a probabilidade do direito pleiteado e o perigo de dano ou risco ao
resultado util do processo, no que se refere a manutengio de operagées de descontos de titulos
com os Bancos para antecipagio de recebiveis, de forma a possibilitar o exercicio das atividades
das empresas recuperandas. Considerando que as empresas declaram a falta de numerario para
honrar com todos os COMpromissos ja’l assumidos e falta de crédito bancario para fomentar
suas atividades, havera grande chance de se tornar invidvel o prosseguimento dos negocios se
nio houver a possibilidade de manutengio dos descontos de titulos e antecipacio de recebiveis
com as institui¢des bancdrias, que assim anuirem. No entanto, considerando que a recuperagio
judicial visa a implantagﬁo de boas préticas administrativas e reestruturacio da capacidade
financeira das empresas, entendo que a presente autorizagio deve se dar pelo prazo de 180 dias,
sujeita a reavaliagﬁo prevista no item 7, e restrita as institui¢oes bancarias. Nos termos do art.
300, § 1%, do CPC, dispenso a prestacio de caucdo (5.1. (a) € 5.3. (¢)), considerando a situagao das

empresas recuperandas, que j:i ¢ de conhecimento dos Bancos credores |...]. (Grifo nosso).

De fato, apesar de todos os problemas anteriormente apontados e decorrentes da determinacio
de cumprimento forgado de contratos bancarios, aurgéncia de alguns procedimentos e anecessidade
de preservacio da empresa em crise exigem decisdes mais energeticas e abstratas, no sentido de se
gerarem recursos financeiros e Capital de giro para o cumprimento de obrigagées imperativas e de
curto prazo, evitando-se a quebra da organizacio.

Por outro lado, o contrato de desconto bancario permite que a empresa aufira 1iquidez imediata
de seu ativo circulante com o recebimento de recursos que soO estariam disponiveis em longo prazo.
Tendo a empresa um contrato dessa modalidade vigente, nos termos do artigo 49, §2°, da Lei n® 1101,
de 9 de fevereiro de 2005, a presenca do fumus boni iuris possibilita a prorrogacio ou a execugio
imediata do contrato, mesmo que a instituicao financeira nio queira promover a sua continuidade.

Portanto, no atual cendrio, ¢ possivel se observar que a possibilidade de outorga de provimento

jurisdicional de indole cautelar, com base no poder geral de cautela do ju{zo de recuperacao judicial,
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para o fim de se determinar o cumprimento forcado de contrato de desconto bancario, nao ¢ mais
algo inovador, de forma que decisdes nesse sentido vém sendo utilizadas como via obliqua para
corrigir o problema de falta de incentivos legais para o financiamento de empresas em situacao de
crise econdmico-financeira.

Conclusao

Ficou claro que o deferimento do processamento de recuperagio judicial implica necessariamente
problemas de financiamento para a empresa em crise. O procedimento recuperatorio, longe de
representar apenas problemas de reputacdo para as empresas que a ele se submetem, também
dificultaa aruagao de instituicoes financeiras como agentes financiadores em razao das regras legais
de avaliacio de riscos e previsio de provisdes obrigatdrias insculpidas nas Resolucoes n® 2.682,
de 22 de dezembro de 1999, e 2.697, de 24 de fevereiro de 2000, ambas do Conselho Monetario
Nacional (CMN)

Para obter algum tipo de financiamento, as empresas em recuperagio acabam se desfazendo ou
onerando seus ativos para reduzir o risco de credito, uma vez que eventual garantia prestada pelo
devedor permite a classiﬁcagﬁo da operacao de financiamento como de baixo risco, como também
para permitir maior liquidez para as institui¢oes financeiras.

Em razio desses fatores, o custo para se obterem financiamentos em curto ou longo prazo ¢ alto
para as empresas em recuperacio, de sorte que a manutengio da execucio de contratos atuais se
sobressai como medida de sobrevivéncia e preservacao da prépria organizacao.

Muitas empresas, principalmente as de pequeno porte, dependem de contratos bancarios para a
antecipacao de recebiveis, principalmente durante o procedimento de recuperacao judicial, como
alternativa para gerar algum tipo liquidez ¢ fluxo de caixa.

A prética demonstra que a maior parte das operagoes de crédito consiste em desconto bancario.
Suas facilidades atraem empresas e instituicoes financeiras. As primeiras sdo atraidas pelo ingresso
imediato de recursos financeiros que estariam dispom’veis em longo prazo. Por seu turno, as
institui¢des financeiras sio seduzidas pela facil recuperacio do crédito em caso de inadimpléncia.

Todavia, a questdo controvertida exsurge quando referidos contratos tém sua execucio
suspensa pela institui¢do financeira, sob a constatacio de inadimpléncia, ou de risco de crédito e
provisionamentos obrigatérios em razio do pedido de recuperacao judicial, agravando—se 0 quadro
de crise economico-financeira da recuperanda.

Os problemas de financiamento de empresas em recuperacio judicial nio encontram solugio no
mercado ou na regulacio legal. Logo, cabe ao Poder Judiciario atender aos anseios financeiros mais
urgentes das empresas em recuperacio, podendo fazeé-lo com base nos controvertidos provimentos
de natureza cautelar, caso eventualmente presentes os requisitos autorizadores da medida.

Com base nessa perspectiva, atualmente, ao se questionar sobre a possibilidade do jul’ZO responsz’wel
pela condugio do processo de recuperacio judicial outorgar provimento de indole cautelar, no ambito
da decisao que defere o seu processamento, determinando que instituicoes financeiras mantenham
o cumprimento de contratos de desconto bancario, mesmo que sua execu¢io em relacio a referida
empresa tenha sido suspensa, independentemente do motivo que deu causa, ¢ possivel se concluir
que: (i) o juizo podera determinar o cumprimento forcado desses contratos com fundamento nos
artigos 47 ¢ 49, §§2° ¢ 3°, da Lei 11.101/05; (ii) o ju{zo poderé determinar o cumprimento forgado do
contrato com fundamento no principio da preservacio das empresas; (iii) presentes os pressupostos,

pOdCI’ZIL f:‘AZé’IO atraVés da CONcessao de provimentos de 1,1'1d01€ Cautelar ou dC tutela dC urgéncia.
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Por final, apesar de justificavel do ponto de vista fatico e legal, essa determinagio encontra ainda
forte resisténcia doutrindria, na medida em que causa diversas externalidades negativas, a saber:
(i) as partes contratantes tomam posicoes nao equivalentes, interrompendo 0 equilﬂorio contratual
que rege as relacoes privadas; (ii) risco de manutencao de empresas inviaveis economicamente; (iii)
prejuizo ao equilibrio do mercado, trazendo diversas externalidades negativas; (iv) aumento do
risco e dos juros; (v) aumento de exigéncias para a formaliza¢io de contratos posteriores da mesma
natureza jur{dica.

Portanto, a cautela ¢ sempre recomendavel, mesmo quando presente situaciao de grave crise de
empresas em recuperacio. Logo, exige-se prudéncia do Poder Judiciario para o deferimento desse

tipo de medida, de forma que se evite prejudicar o mercado e as demais empresas que nele operam.
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Métodos Adequados e Recuperacgao de
Crédito: acesso eficiente a

Justica e incremento da recuperacao de
crédito bancario

Bruna Malveira Ary Mota®

Gustavo Raposo Pereira Feitosa®*

Introdugdo. 1 Reforma através dos métodos consensuais no Judicidrio
¢ obstdculos. 1.1 As reformas e uma breve retrospectiva historica da
rmdigdo jurl’dica brasileira. 1.2 Acesso a Justica em sentido amplo

¢ obstdculos ainda pendentes de superagdo. 2 Formas adequadas de
soluga"o de controvérsias dentro e fom do Judicidrio ¢ a Recuperagdo
de Crédito Bancario. 2.1 Métodos adequados: fundamentos tedricos e
conceituais. 2.2 Métodos adcquados co enfoquc do cxtmjudicial para a
recuperagdo crediticia de instituicoes financeiras. Conclusdo.

Resumo

O presente artigo pretende analisar as propostas reformadoras do sistema de justica atreladas
aos métodos adequados de resolugio de conflitos, como a mediacio e a conciliagio, com o intuito
de proporcionar o incremento da area de recuperacio de credico de instituicdes financeiras.
Ponderou-se acerca da influéncia do perfil formalista do Judiciario e dos entraves existentes, como
o custo elevado da estrutura e a demora excessiva do procedimento, sobre a eficacia de instrumentos
pautados por informalismo, oralidade, celeridade, autonomia das partes e privacidade. O estudo
desenvolveu-se por meio de pesquisa bibliografica extensiva na literatura académica nacional
e internacional. A pesquisa permitiu verificar que a tradigio formalista se apresenta como um
obstaculo a eficiencia dessas reformas e cerceara o potencial inovador das estrategias consensuais,
em detrimento da eficiéncia buscada para a recuperacio de crédito bancario. Constatou-se a
possibilidade do implemento concomitante dessas ferramentas dentro e fora das cortes judiciais,
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METODOS ADEQUADOS E KECUI’ERA’\Q]/\() DE CREDITO: ACESSO EFICIENTE A
JUSTICA E INCREMENTO DA I’\ECUPE]U\QAO DE CREDITO BANCARIO
Bruna Malveira Ary Mota e Gustavo Raposo Pereira Feitosa

sendo ideal tornar o uso judicial excepcional, restrito a uma minoria de casos nio resolvidos
extrajudicialmente atraves de mecanismos como as plataformas virtuais de Online Dispute Resolution,
o Ombudsman bancario, e os nucleos extrajudiciais de mediagﬁo e conciliagﬁo, estabelecidos em
instituicoes financeiras ou quaisquer estruturas compativcis com os institutos nio adversariais.
Alguns relatorios do Banco Mundial sobre o aprimoramento da Justica dao énfase a promocao
da resolugio alternativa de conflitos. Essa capilaridade deve ser buscada pelo setor bancario para
maximizar os beneficios da eficiéncia visada pela reforma na area de recuperacao de crédito, o que
ira favorecer tanto a sociedade, como o proprio Judiciario.

Palavras-chave: Recuperagio de Creédito Bancario. Reformas do Sistema de Justica. Métodos
Adequados de Solugio de Conflitos. Mediagio.

Consensus Methods and Judicial Crisis: efficient access to
justice and improvement in credit recovery

Abstract

This article intends to analyze the judicial reform proposals linked to the consensual forms of conflict
resolution, especiaiiy mediation and conciliation, wich propose to increase the credit recovery area of
financial institutions. The influence of the formalist of the justice system and of the existing obstacles, such
as the high cost of the structure and the excessive delay of the procedure, on the effectiveness of instruments
based on informalism, orality, celerity, autonomy of the parties and privacy were considered. The study was
developed t]iroug/i extensive bibiiogmphicai research in the national and international academic literature,
mainly about the Judiciary, reform processes focused on the effectiveness of access and methods of consensus
buiiding. The research made it possibie to verify that ﬁ)rmaiism is presented in the scientiﬁc literature as
an obstacle to the efficiency of the judicial machinery and will reduce the innovative potential of mediation
and other consensual strategies, to the detriment of the efficiency sought for the credit recovery. Throughout
the research, it was observed that the possibility of concomitant implementation of the proposed tools inside
and outside the judicial courts, being ideal to make judieiai use exceptionai, restricted to a Minority of
cases not solved extrajudicially through online dispute resolution, Banking Ombudsman, extrajudicial
centers of mediation and conciliation, established in ﬁnaneiai insticutions or any structures eompatibie with
the methods and objectives of non-adversary institutes. Some World Bank’s reports on improving justice
emphasize the promotion of alternative dispute resolution.This capiliarity must be sought to maximize the
benefits of the efficiency targeted by the reform in the credit recovery area, which will favor both sociery and

the Judiciary itself.

Keywords: Bank credit recovery. Reforms of the Justice System. Appropriate methods of conflict resolution.
Mediation.
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Introdugio

Tradicionalmente, utiliza-se o Poder Judiciario como instrumento para a soluc¢io dos conflitos
gerados das relagées sociais. Esse deveria ser um meio habil posto a disposigﬁo de qualquer pessoa
¢ tipo de demanda. Entretanto, os limites a0 acesso a Justiga, os quais justificam o surgimento de
Reformas do Sistema de Justica ha décadas, sao inimeros e exigem solu¢des complexas, na medida
em que conflitos sociais se manifestam sob variados aspectos.

Apresenta-se, inicialmente, o substrato para a analise das formas alternativas de solugio
dos conflitos de interesse de maneira institucionalizada, norteadas pela busca da eficiéncia e,
consequentemente, do acesso é]ustiga, nos termos da Resolugﬁo n* 125/2010 do Conselho Nacional
de Justica, alterada pelas Emenda n® o1/2013 e n® 02/2016, da Lei de Mediagio (Lei 13.140/2015) ¢ do
Novo Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015).

As praticas de solucio de conflitos alternativas, como usualmente chamadas, ou adequadas,
como parece atender melhor ao propésito, evidenciam a influéncia do informalismo e da busca
da efetividade do acesso a Justica como ferramentas capazes de viabilizar um resultado da
lide compatfvel com os preceitos do princ{pio da eficiéncia. A sigla norte-americana ADR —
Alternative Dispute Resolution — remete a0 mesmo tema. Entretanto, esse acesso a Justica sera
abordado de forma ampla, priorizando préticas realizadas fora do ]udiciirio, at¢é mesmo em
razdo da reflexdo critica se esse sistema seria 0 ambiente mais adequado para implementar as
ferramentas estudadas.

Nesse contexto, insere-se o desafio da conscientizagio dos envolvidos na solucio dos litigios
para a importﬁmcia do “novo” formato de acesso a Justiga, destacado na Lei 13.105/2015, cujo
texto procurou tornar ainda mais evidente a indispensabilidade da observancia dos principios
constitucionais no processo € o fato de que a interpretacao das normas processuais que ingressaram
em nosso ordenamento juridico devem ser analisadas ¢ interpretadas a luz da Constitui¢ao Federal,
buscando-se, quando possivel, a harmonia de todo o conjunto normativo.

Pretende-se atrelar essa eficiencia ao setor de recuperacio de credito de instituicdes financeiras,
inclusive da Administragﬁo Publica Indireta, analisando os obstaculos existentes para um acesso
efetivo a uma resposta do Judiciario, como o custo elevado da func¢io jurisdicional, com o fim de
buscar formatos alternativos para o incremento da recuperacio de credito.

Propoe-se analisar o contexto do Judiciario e a relagio deste com os métodos consensuais
da mediagio e Conciliagéo, com o intuito de verificar se ¢ o ambiente mais adequado para o
incremento da recuperagio de crédito de instituigdes financeiras, o que exige uma analise do
cenario no qual referidos métodos estio sendo inseridos, com o intuito de aferir o grau necessario
de compatibilidade do mesmo aos paradigmas impostos.

Para compreender o impacto de mudangas propostas pelas reformas do Judiciario para a area
de recuperacio de crédito bancdrio, serd necessario investigar aspectos fundamentais do modelo
de justica informal e os impasses para operacionalizar esse modelo dentro e fora do Judiciario. A
importancia do estudo voltado para o setor do credito bancario fica evidente nos dois relatorios
realizados pelo Conselho Nacional de Justica intitulados “Os 100 Maiores Litigantes”, em 2011 ¢ 2012,
quando as institui¢des financeiras ja assumiam a maioria das posi¢oes, alem de ocuparem o primeiro
lugar da lista, na Justica Estadual, o que reflete deficiéncias e necessidade de aprimoramento no
tratamento do crédito concedido.

Manter-se entre os litigantes contumazes do Judiciario brasileiro demonstra como a recuperacio
de credito nos Bancos ¢ uma area propensa para a aplicacio diferenciada de merodos de solugao

. ! . ~ I . A . - I . . . .
dlante de controversias, em razao da notoria ausencia de flflCElClEl7 por motivos Varlados. A Caixa
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Economica Federal, o Banco Bradesco S.A, o Banco Itat S.A, o Banco Santander Brasil S.A e o
Banco do Brasil S.A, por exemplo, ocupam posicoes dianteiras.

E importante que essas partes tenham acesso as “novas” ferramentas e se adequem as exigéncias
processuais e constitucionais, dando preferéncia aos metodos consensuais, como a concilia¢io e a
mediagéo, para viabilizar o alcance da eficiéncia crediticia. A discussio sobre a verdadeira dimensao
das propostas implementadas no Judicidrio e sua repercussio para o fomento da eficiéncia da
recuperacao de crédito bancario implica a desconstrugﬁo de mitos e na exposicao de caréncias
analiticas contidas nos pressupostos das grandes reformas, as quais poderiam incentivar o uso de
recursos além das balizas judiciais, COMO O CONSENSO extrajudicial.

Considerando-se que a reforma foi prevista para o sistema de justica, optou-se por, a partir
deste, analisar a implementagio das téenicas consensuais, com o fito de sopesar se permitiré
um aproveitamento consentaneo com o potencial dos referidos institutos e ponderar se outros
formatos de aplicagio, como como plataformas online e nicleos extrajudiciais, nio seriam
mais eficazes.

Nessa linha, realizou-se um estudo bibliografico sobre os temas abordados na elaboracio deste
artigo, tais como artigos, livros e demais producdes cientificas, com o proposito de explorar o
problema, elaborar hipoteses e propor resultados, através da via qualitativa para compreender a
natureza adequada do fendmeno.

Optou-se, assim, por delimitar a area do Direito estudada, priorizando as formas consensuais de
solucio de conflito, especialmente a concilia¢ao e a mediagio, 0 acesso a Justica em sentido amplo e
o incremento da recuperacao de crédico por instituicoes financeiras, com base nos contornos desta
proposta de reforma idealizada, inicialmente, para o Judiciario.

1 Reforma através dos métodos consensuais no Judiciario e obstaculos

A consagracio dos direitos fundamentais na ordem juridico constitucional brasileira,
especia]mente apés o advento da Constituicao Federal de 1988, permitiu o reconhecimento da
garantia fundamental de acesso a Justica, na qualidade de ferramenta de efetiva¢ao dos demais
direitos assegurados. A previsio de direitos fundamentais no texto constitucional sem a existéncia
de mecanismos capazes de alcancar a sua efetividade tornar-se-ia indcua.

O alcance dessa efetividade atraves do sistema de justica exige que o Judiciario seja um meio
habil para a solu¢io dos diversos conflitos gerados das relacoes sociais, razio pela qual os limites ao
acesso a Justica tém justificado o surgimento de reformas ha décadas. Os obstaculos pendentes de
superacio sio variados e decorrem da multiplicidade heterogénea dos litigios.

A sociedade, assim como em varios outros pal'ses, demonstra insatisfagéo COM O SEeTvico ptiblico
de justica, o qual nio atende adequadamente as suas necessidades nas diversas dreas de atuacio.
As reivindicagées estao atreladas a auséncia de justica, a morosidade do processo, ao custo da
resposta estatal e a ineficacia das decisdes judiciais, o que apresenta um encadeamento indiscutivel
com alguns aspectos historicos do Poder Judiciario brasileiro, cujos metodos tradicionais isolados
tem-se mostrado insuficientes para responder as querelas dos jurisdicionados contemporaneos. Na
seara da recuperacao do crédito de instituicoes financeiras, nao ¢ diferente.

Nessa linha, nota-se que esse poder se revelou incapaz de exercer exclusivamente ¢ de modo
centralizado as fungées a ele incumbidas, motivo pe]o qual se fazem necessarias varias medidas
para minorar as consequéncias da falta de acesso a Justica e sanear suas causas. Entender o que

gerou a crise do sistema de justica e a estrutura que a mantém sio elemencos primaciais para
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identificar meios de reestruturacao da recuperacao crediticia do setor bancario e transformar a
realidade atual de inadimpleéncia elevada.

Exige-se um grau de compatibilidade entre o cendrio no qual 0s novos métodos estdo sendo
inseridos ¢ os paradigmas impostos para alcancar os resultados esperados. Assim, analisar-se-a,
brevemente, alguns fatores do contexto do Judiciario e a relagio destes com a proposta de reforma
correspondente ao objeto central desse estudo, qual seja a aplicacio de mécodos adequados de

solugéo de conflito para instituicoes financeiras.

1 As reformas e uma breve retrospectiva historica da tradigio
juridica brasileira

O estudo de uma vertente das reformas buscadas para o Judicidrio brasileiro requer uma
analise, com certa retrospectiva historica, do perﬁ] dessa instituicao e dos fatores decisivos para a
dificuldade de superagio da crise existente. Inimeros problemas advindos da atribui¢io do Estado
de fornecer efetiva prestacao jurisdicional a sociedade desaguam negativamente nos 1itigantes que
necessitam dessa maquina estatal para garantir a continuidade de sua atividade central.

O apego as formulas r{gidas, neutras e universais, que caracteriza a formagio das instituicoes
estatais brasileiras, ¢ um dos fatores que redunda em problemas cronicos dentro da dinamica judicial
¢ administrativa, com destaque para a falta de acesso efetivo a Justica, incluindo a ineficacia na
exigencia de direitos (LOPES, 2006, p. 373-375). Nessa linha critica, Sadek (2004, p. 83) aponta que:

Criticas 2o desempenho das institui¢oes encarregadas de distribuir justica praticamente
acompanharam a instalacio ¢ o desenvolvimento dessas organizacoes no pais. Desde as primeiras
Cortes, criadas ainda no perfodo colonial, vozes se levantaram mostrando sua inoperémcia e
o quanto distavam de um modelo de justica minimamente satisfacorio. Nos tltimos tempos,
entretanto, tornou-se dominante aideiade que essas instituicoes, além de incapazes de rcsponder
a crescente demanda por justica, tornaram-se anacronicas e, pior ainda, refratarias a qualquer
modiﬁcagio. Nas analises mais impressionistas sustenta-se, inclusive, que as institui¢oes judiciais
ficaram perdidas no sé¢culo XVIII ou, na melhor das hipoteses, no XIX, enquanto o resto do pais

teria adentrado nos anos 2000.

No Brasil, pode-se estabelecer a promulgacio da Constituicio de 1988 como um marco da
redefinicio do papel republicano do Poder Judiciario, no periodo de redemocratizacio, o que
estimulou o surgimento de diversas propostas reformadoras de adequacio do Direito ¢ das
instituicoes aos anseios sociais.

No processo de redemocratizacio brasileiro, apesar de o envolvimento do Judiciario ter sido
restrito, sem ter sido acionado diretamente pelas mobilizagdes sociais, recebeu uma posicio de
destaque no novo cenario republicano, como o Poder responsavel pela ampliacao de direitos, os
quais sofreram alteracio substancial tanto no objeto da tutela, como nos titulares dos direitos.

Apartirdesse momento, verifica-se o crescimento do protagonismo do Judiciario, como resultado
da reestruturacio inevitavel da sociedade, inclusive sob maior influéncia das consequéncias da
modernizacio e do capitalismo, o que acabou avolumando os litigantes e as demandas judiciais.

Entretanto, como esclarece Vianna (1997, p. 12), essa “nova” demanda judicial, apos a Constituinte
de 1988, chegou a um Judiciario fortemente influenciado pelo principio da separacao dos poderes e

por um direito sob a forma de codigos, razao pela qual a crise desse Poder pode ser encarada como “a
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sua subita adaptagéo a feigio Contemporﬁnea da sociedade brasileira, sem estar equipado material,
conceitual e doutrinariamente para dar conta da carga de novos problemas que a sociedade passou
a lhe apresentar”.

A crise do Judicidrio, no momento de transi¢io da Constituinte, envolvia a ineficiéncia da
sua orientacao formal e individualista, a qual demonstrava uma situacao insustentavel, em que
decisoes judiciais eram descumpridas e existia inadimpléncia generalizada (SILVA, 2001, p. 32).

A tradigﬁo judicial brasileira ¢ eminentemente positivista, atrelada aos preceitos do civil law. Os
profissionais demonstram ate hoje dificuldade em romper com aspectos estritamente formalistas da
prética jur{dica. Tornou-se necessario incorporar a dimensao da justica e da coletividade em uma
maquina judicidria que nio estava preparada nem conceitualmente, nem estruturalmente para isso.

Por esse motivo, Viana (1997, p- 14) aponta a existéncia de um movimento de convergéncia
dos sistemas do civil law, tradicional a ordem politica brasileira, ¢ do common law, sendo este
tradicionalmente norte-americano, e elenca os sistemas de orientacao da magistratura naciona
apos 1988:

Reconhece-se um sistema de orientagcio que tem na instituicdo do Poder Judiciario um ator
coletivo que quer se envolver no processo de mudanca social; um outro, centrado no juiz como
. I. . . . . . ./ .
agente solidario que aproxima o direito da justica — onde, alias, se encontra o mainstream da

_ . . . : ‘.
corporagio; e um, ainda, distante desses, compreendendo aqueles juizes que se mantem fiéis ao
A .. A « . 1y o
canon da civil law — com énfase no tema da “certeza juridica”. Finalmente, observa-se a presenca
embriondria e minoritaria de uma corrente que acentua o uso alternativo do Direito e as formas

extrajudiciais de composicao do conflito.

Reformas no Judiciario brasileiro pecam por levar muito pouco em consideracio a necessidades
dos diversos tipos de jurisdicionado, os quais muitas vezes nio conseguem usufruir dos modelos
de justi¢a informal disponibilizados pelas reformas, como ocorreu com os juizados especiais
(FEITOSA, 2006).

Na realidade, a investigacdo sobre o papel social e politico desempenhado pelo Judiciario
brasileiro revela a importancia de se elaborarem propostas efetivamente inovadoras ¢ informais
destinadas a expandir as fronteiras tradicionais do que se considera fazer justica e proteger direitos.
A'implementag¢io dessas propostas requer estudo ainda mais acurado sobre “onde” e “como” as novas
ferramentas devem ser utilizadas, sob pena de incidir nos mesmos vicios e deficiéncias perpetuados

ha décadas no Judiciario. Sobre essa questio, Santos (1999, p. 167-168) ressalta que:

[..]a organizac¢ao da justica civil e, em particular, a tramita¢ao processual nao podiam ser
reduzidas a sua dimensio técnica, socialmente neutra, como era comum serem concebidas
pe]a teoria processua]ista, devendo investigar-se as ﬁmg()es sociais por elas desempenhadas e,
em particular, o modo como as opgoes téenicas no seu seio veiculam opgoes a favor ou contra

. .. . A
1mteresses sociais dlvergentes ou mesmo antagomcos []

Nesse contexto de mudangas no Poder Judicidrio, em especial apds a redemocratizacio, os
estudiosos do direito comegaram a destacar o informalismo como uma alternativa viavel para uma
justica mais rapida e efetiva, capaz de atender aos multiplos interesses coletivos.

Grinover (1988, p 195), uma jurista atuante nesse periodo, esclarece que os especialistas ja
defendiam a possibilidade de deformalizagio do processo, tornando-o mais simples, barato,

direto, acessivel e rapido, no ambito judicial, ¢ a deformaliza¢ao das controversias por meio de
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vias alternativas, capazes de solucionar os conflitos mediante instrumentos institucionalizados de
mcdiagéo a serem usados antes do processo, visando a autocomposicao entre as partes.

Essa retrospectiva se mostra importante para entender alguns dos entraves impostos pelo
Judicidrio, inclusive a magistratura, no momento de implementacio de propostas reformadoras do
sistema de justica, em sentido amplo, como a consolidagéo de formas de Solugéo dos conflitos mais
informais, por exemplo, a media¢io e a conciliacdo, entre os envolvidos. A influéncia desse perfil

do Judiciario sera abordada, ainda, no decorrer dos topicos seguintes.

1.2 Acesso a Justica em sentido amplo e obstaculos ainda pendentes de
superagao

Quando se discute acerca do sistema de justica, o desejo de proporcionar os beneficios do acesso
a Justica a determinado individuo ou grupo de individuos surge de forma quase imediata. Alguns
dos beneficios proporcionados sio elencados por Galanter (1976, p. 226), como o sentimento de
justica, a protegao jurl’dica, a participacao na tomada de decisdes ¢ a resposta eficiente para as
demandas. A Constitui¢io Federal acribuiu o cardter de fundamentalidade a essa garantia, ao
dispor, no inciso XXXV, do artigo 5°, que “a lei nao excluira da apreciacao do Poder ]udicia’rio
lesio ou ameaca a direito”,

Considerando que O acesso ﬁ]ustiga ¢ um termo amplamente divulgado em estudos doutrinarios
do mundo todo, cabe elucidar o conceito classico criado por Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth
(1988, p- 12). Na leitura dos autores, O aCesso é]usti(_;a consiste no “mais basico dos direitos humanos
de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos”.

Esse sistema juridico, por meio do qual a coletividade pode reclamar os seus direitos e solucionar
os seus conflitos sob a égide estatal, deve ser acessivel a todos de forma igualita’ria e produzir
resultados individualmente e socialmente justos. Significativa parte dos problemas e insatisfacoes
da sociedade com o Judiciario decorre apenas da auséncia de efetividade na concretizacao de
direitos. O incremento de obstaculos como o custo das demandas repercute diretamente na garantia
fundamental de acesso a Justica. Cabe colacionar a ponderada reflexao da juiza ¢ mediadora Marcia

Terezinha Amaral (2009, p. 57):

[..]o princ{pio da inafastabilidade do Poder Judici;irio, previsto no inciso XXXV do art. 5° da
Constituicao, nao impede a utilizacao de mecanismos consensuais de solucao de controvérsias, que
pode ser feita inclusive sob os auspicios do Judicidrio. [...] Destarte, deve haver uma conscientizagio,
sobretudo dos juristas, de que os Tribunais nao representam a tnica modalidade de resolucao de
conflitos de interesses, pois os meios alternativos de solugﬁo de conflitos, como a conciliagﬁo, a

arbitragem ca mediagio, sao meétodos complementares a0 processo jurfdiC() cradicional.

Essa complementariedade sugerida pela autora pode ser transcendida diante de uma atuacio
paralela eficaz das formas consensuais, como ocorre em outros paises, como os Estados Unidos
da America. Dependendo do tipo de conflito e do perfil das partes, ¢ possivel que a significativa
maioria das solu¢des seja alcancada antes da necessidade de recorrer ao Judiciario. Por isso se
utiliza a expressdo “em sentido amplo”, uma vez que a justica podera ser alcangada fora deste Poder.

Nesse diapasio, Galanter orienta que ¢ importante uma analise mais acurada sobre as

peculiaridades da sociedade que utiliza o sistema de justica diante das mudancas nele realizadas,
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com o intuito de extrair o real potencial de cada alteragio. Deve-se considerar “os diferentes tipos
de partes ¢ o efeito que estas diferencas podem ter no modo como o sistema funciona (1994, p. 3,
tradugio nossa)”™.

Uma pesquisa denominada Sistema de Indicadores de Percepgao Social (Sips) Justiga, realizada
pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) (2011, p. 19-20), demonstrou claramente
o elevado grau de insatisfacao dos cidadaos com a Justica, tendo sido apurada a nota media de
4,55, em uma escala de zero a dez. Nessa mesma pesquisa, foram atribuidas notas para dimensoes

especificas da Justica, o que também retratou o alto nivel de descrédito social com a Instituicio:

TABELA 2
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Verifica-se que entraves como custo elevado, dificuldade de acesso e demora da prestagio
jurisdicional sao alguns dos pontos inadequados depreendidos do referido levantamento. E
importante destacar que a insatisfacio social com o Judiciario permanece mesmo apos diversas
tentativas anteriores de reforma-lo, o que alerta sobre equivocos nessas propostas reformadoras
ou, at¢ mesmo, na forma de implementagéo. Outros pa{ses jé focam na seara extrajudicial como
solugdo para as inadequacdes do proprio sistema de justiga.

A desarrazoada demora na prestacao jurisdicional também influencia os custos, os quais se
aproximam ou, at¢ mesmo, superam o valor objeto do litigio. O tempo excessivo entre o inicio e 0
término do processo leva a maioria das partes a optarem por acordos desvantajosos ou desistirem
da causa. Pode-se tornar preferivel internalizar um prejuizo e evitar um processo a correr o risco
de avulta-lo signiﬁcativamente com os custos em tela. Tais fatores revelam-se important{ssimos e
vém recebendo tratamento especifico nas realidades juridicas de diversos paises (CAPPELLETTT,
GARTH, 1988, p. 15-18).

A criacio de nucleos de solugio consensual de conflitos extrajudiciais ¢ o uso de plataformas
online sao algumas das medidas que, tendo como referencial o fator custo e celeridade, procuram
ampliar o acesso ¢ a eficacia do sistema jurisdicional, em sentido amplo, ja que proporcionam
eficiéncia no desempenho das atividades exercidas pelas partes que necessitam do Judiciario. Esse
Poder nio conseguird funcionar do modo como deveria se continuar agregando mais fun¢des do

que pode suportar.

1 No original: [...] the different kinds of parties and the effect these differences might have on the way the system works.
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E importante refletir sobre a maneira como as mudangas se operacionalizam na realidade
judiciaria, especialmente sob o enfoque de adequagio aos problemas ja existentes, além de considerar
0 perﬁl dos proﬁssionais que atuam no Judiciério € 0s tipos de causas e partes que dependem da
Justi¢a para a resolucio de controvérsias, com o proposito de defender uma abordagem diferenciada
das novas ferramentas. Nio se pode olvidar que o objetivo primordial da maquina judiciaria ¢
cumprir o papel de pacificac¢io social.

Se essa paciﬁcagio também pode ser obtida por canais externos, inclusive de maneira mais
satisfatoria, diante das atuais conjecturas, os integrantes daquele poder nio deveriam criar
empecilhos para o Compartilhamento das fungées correlatas a solugéo de conflitos sociais.
Ao contrario, ¢ importante conscientizar esses integrantes de que os métodos adequados de
resolugio de controvérsias podem ser utilizados e que a via extrajudicial ¢ benéfica para todos,
afastando o receio de enfraquecimento da instituicdo. Essa, sim, ¢ a etapa mais dificil de toda

mudanga institucional.

2 Formas adequadas de solu¢io de controvérsias dentro e fora do Judiciario e a
Recuperagio de Credito Bancario

Os métodos consensuais de solugio de controvérsias receberam destaque especial nos tltimos
anos no sistema de justica brasileiro, diante do constante clamor social pela eficiéncia do referido
sistema e pelo acesso efetivo a Justica, como se verifica na Resolu¢io n® 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica, alterada pelas Emenda n® o1/2013 e n® 02/2016, na Lei de Mediacio (Lei
13.140/2015) € no Novo Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015). Ocorre que os referidos métodos
tém sido implementados dentro da mz’tquina judiciiria.

Propde-se, em contraponto, acompatibilidade da utiliza¢io das formas de construciao de consenso
extrajudicia] como meio preferencia] paraa resolugio de contflitos, enquanto o uso das ferramentas
dentro do Judiciario passaria a ser excepcional, na qualidade de uma nova oportunidade, quando as
disputas nao pudessem ser resolvidas fora e as partes recorressem ao sistema de justica tradicional.

Essa capilaridade das estratégias consensuais estimuladas pelo Conselho Nacional de Justiga
(CN]) e pelo legislador no Codigo de Processo Civil de 2015 e na Lei da Mediagiao seria capaz
de solucionar de maneira mais adequada um ntumero maior de conflitos sociais e alcangar a
verdadeira justica.

Nesse estudo, atrelou-se a proposta de reforma atraves dos meécodos consensuais a busca de
eficiéncia na recuperacao de crédito de instituicoes financeiras, na perspectiva tedrica iniciada ao
final do capitulo anterior. A partir do acesso efetivo a Justica, em sentido amplo, e da superacio
dos seus obstaculos, como o custo elevado e a demora demasiada do procedimento formal, o efeito
dessas propostas de reforma na dinamica da drea de recuperacio de crédito de uma instituicio
financeira se mostra promissor diante da compatibilidade dos interesses envolvidos.

Essas institui¢des buscam eficacia na resolu¢io dos dissensos, porquanto esses acarretam o
atraso ou a inviabilidade da circularidade dos recursos financeiros envolvidos e o rompimento da
relagao negocial previamente existente entre as partes. E importante lembrar que o crédico somente
pode ser concedido de forma eficiente se for recuperado, fechando um ciclo para viabilizar outros
milhares. Os elevados custos da prestacio jurisdicional tradicional ¢ a falta de eficiencia dessa
forma de acesso a Justi¢a embaracam esse objetivo.

E nessa perspectiva que uma institui¢ao financeira podc utilizar as ferramentas consensuais ¢

informais propostas para atingir maior grau de eficiéncia na recuperagao de credito extrajudicial.
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Revela-se essencial uma analise acurada sobre a influéncia desses insticutos no referido setor, em
experiéncias estrangeiras, baseada inclusive em dados ja coletados, como analisado o impacto
das Alternative Dispute Resolution (ADRs) nas reformas judiciais, em carater geral, nos relatdrios
do Banco Mundial, ou o éxito do Ombudsman, na Alemanha e na Inglaterra, no relatorio da
FGV Projetos.

Vale destacar que o Judiciario, assim como a Administra¢ao Pablica em geral, deve estar pautado
pela eficiéncia, prindpio constitucional que orienta uma atuacao pautada pela qualidade, presteza,
economia de recursos publicos, celeridade dos atos ¢ melhor desempenho possivel na prestacio
de servicos a sociedade. Tornar-se mais eficiente exige, muitas vezes, a abdicagﬁo de parcela das
fung¢des exercidas. Nio se trata de perder poder, mas sim de fortalecer um Poder. Esse proposito
pode ser atingido através de mudangas realizadas tanto dentro da m;’{quina judiciéria como fora

dela, mas com repercussdes relevantes no seu funcionamento.

21 Métodos adequados: fundamentos tedricos e conceituais

A necessidade de alcancar eficiencia operacional e de permitir o acesso pleno ao sistema de
justica correspondem a objetivos estrategicos do Poder Judiciario, nos termos estabelecidos ja na
Resolu¢ao do CNJ n® 70, de 18 de mar¢o de 2009, os quais justificam as tentativas de sanar os
entraves existentes. O direito de acesso a Justiga, previsto constitucionalmente, foi estabelecido
como premissa e considerado além da vertente formal perante os orgios judiciarios, na medida em
que implica acesso a ordem jur{dica justa. Considerou-se, como Consequéncia, a seguinte atribuigﬁo

do Poder Judiciario (CN], 2010):

[...] estabelecer politica piblica de tracamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos
de interesses, que ocorrem em larga ¢ crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em
dmbito nacional, ndo somente os servicos prestados nos processos judiciais, como também os que
possam s¢-lo mediante outros mecanismos de solucio de conflitos, em especial dos consensuais,

como a mediacio ¢ a conciliacio.

A norma em comento preve, ainda, a necessidade de se consolidar uma politica publica
permanente de incentivo e aperfeigoamento dos mecanismos consensuais de solugéo de 1it1’gios,
na medida em que sdo capazes de reduzir a excessiva judicializacio dos conflitos de interesse.
Esse estimulo, focado em evitar a judicializagao de litigios, também pode amparar iniciativas fora
dos tribunais.

A Emendan® 2, de 8 de marco de 2016, incluiu na resolu¢io em comento uma se¢io denominada
“Das Camaras Privadas de Conciliagio ¢ Media¢ao”, a qual reconhece a importancia de iniciativas
privadas extrajudiciais em paralelo a atua¢do do Judiciario. Apesar de ser breve a regulamentacio
mencionada, trata-se de um avanco contra a inclina¢ao centralizadora desse Poder.

A Lei n® 13.140, de 26 de junho de 20135, conhecida como Lei da Mediagéo, conceitua mediagéo
como a “atividade téenica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou
aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solucdes consensuais para
a controvérsia”.

A norma citada trouxe a previsao de mediagﬁo extrajudicial, reconhecendo uma prética ]é
existente, mas ainda sem regulamentacio e notoriedade suficientes. Nos artigos 21 ¢ seguintes,

procurou-se aprimorar a normatizagﬁo SObI’C cssa modalidade. PCI’CﬁbC‘SC que a 161 procurou deixar
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as partes livres para adotar a mediacio previamente, em previsio contratual, ou apds o surgimento
do litigio.

Admitiu-se, ainda, que sejam adotados critérios diversos dos elencados no diploma mencionado,
com a condi¢do de existir regulamento, publicado por institui¢io idonea prestadora de servicos
de mediagio, no qual constem critérios claros para a escolha do mediador e realizagﬁo da primeira
reunido de mediacdo. Os artigos 92 ¢ 10% por outro lado, tracam dos mediadores extrajudiciais,
apontando que qualquer pessoa da confianca das partes e capacitada para fazer mediacio pode
exercer essa fung¢do, independentemente de integrar algum tipo de conselho, entidade de classe
ou associacao.

Amediacio ¢ uma espécie do género justica consensual, do qual a conciliagio faz parte. O Codigo
de Processo Civil de 2015, especiﬁcamente no §3°, do artigo 3°, estimula as formas consensuais de
solu¢do de conflitos em sentido amplo, mas atribui especial destaque a mediagio e a conciliagio®.

No diploma anterior, o Cédigo de Processo Civil de 1973, a designagio da Conciliagﬁo passou de
facultativa, a critério do juiz da causa, para obrigatdria, no processo sumario, a partir de 1995 (art.
277, CPQ), quando 0 artigo 331 passou a determinar a realizagéo de audiéncia preliminar, Nnos casos
em que a causa admitisse transacio. Entretanto, a mentalidade formalista dos operadores do direito
considerou um atraso referida obrigatoriedade e procurou relativiza-la, levando alguns jufzes,
apoiados pelos advogados, a buscarem quase exclusivamente a solu¢io sentenciada, consolidando-
se a “cultura da sentenca”, em detrimento da “cultura da pacificacao” (WATANABE, 2012, p. 90-91).

A diferenc¢a fundamental entre a conciliacio e a media¢do ¢ a maneira como a condu¢io do

didlogo ¢ realizada. Lilia Sales (2007, p. 43) detalha aquela da seguinte forma:

Na conciliagdo, o terceiro — conciliador — interfere na discussao entre as pessoas sugerindo
e propondo solugdes para o conflito. Essas sugestoes devem ser fundamentadas nas falas das
pessoas que vivenciam o conflito. O conciliador nio interfere de maneira a dizer o que seria justo
ou injusto, certo ou errado, mas a partir da sintese da discussio apresenta opgdes que refletem

as propostas apresenmdas pelas partes.

Na mediagio, por sua vez, nio ha essa interferéncia. Fabiana Spengler ¢ Jos¢ Bolzan de Morais
(2008, p. 134) afirmam que, atraves desse metodo, busca-se resolver conflitos mediante a atuacio
de um terceiro desinteressado, denominado mediador, o qual funciona como um conselheiro que
ira direcionar as partes para a constitui¢do das suas proprias respostas. Como caracteristicas da
mediagdo, os autores citados indicam a privacidade, a economia financeira e de tempo, a oralidade,
a reaproximacido das partes, a autonomia das decisdes e o equilibrio das relagoes envolvidas
(MORAIS; SPLENGLER, 2008, p. 135-137).

Luis Alberto Warat (2001, p. 75) apresenta um conceito diferenciado de media¢io ao entender
que se trata de um “procedimento indisciplinado de auto-eco-composicio assistida (ou terceirizada)
dos vinculos conflitivos com o outro em suas diversas modalidades”. Esclarece essa defini¢ao ao
dispor que o instituto deve atender a determinados rituais, técnicas, princ{pios e estratégias na
tentativa de produzir o consenso.

E importante que o mediador permita a substitui¢io da postura impensada e impulsiva das
pessoas em conflito por planos praticos e reflexdes sobre a melhor maneira de agir. O carater

indisciplinado mencionado pelo autor procura atribuir ao mediador um campo aberto e

2 §3° A conciliagio, a mediagdo ¢ outros métodos de solucio consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos ¢ membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.
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livre para a transformagﬁo do lit{gio, livre das amarras do formalismo presente no sistema de
justica tradicional.

Na medida em que os métodos consensuais para dirimir 1it1’gios foram efetivamente destacados
nas iniciativas legislativas trazidas pela Lei da Mediacio e pelo Novo Codigo de Processo Civil, ¢
interessante colacionar uma reflexio critica da pesquisadora Mariana Hernandez Crespo (2012, Pp-
62) sobre a tendéncia de vincular os métodos alternativos aos tribunais latino-americanos:

[...] tém sido feitos esforcos no sentido de aprovar leis sobre mediagio ou no sentido de incluir
essas leis no Cédigo de Processo Civil, em conformidade com as recomendagﬁes dos reformadores.
Entretanto, essas iniciativas no sentido de aprovar leis de mediagao ¢ de arbitragem, além das
iniciativas para vincular os métodos alternativos aos tribunais, nao procuraram fundamentar-se
em qualquer discussio ampla, de 1ong0 alcance, com a maioria dos cidadaos da América Latina

sobre 0s pros ¢ os contras de um método alternativo vinculado aos tribunais.

Diante do foco do presente estudo, a mediacio e a conciliagio se apresentam como ferramentas
de solucio efetiva dos conflitos, as quais podem ser utilizadas dentro e fora do Judiciario, mas cuja
indispensabilidade para a superacao da crise desse sistema tem se mostrado inquestionz’wel. Apesar
de as ADRs nio serem novas propostas no ambito internacional, essas ainda encontram certa
resisténcia no Brasil, o que atribui ainda mais relevancia ao exame das formas de como os métodos
em comento podem ser implementados em ambito nacional para aprimorar o acesso a Justica,

especialmente no que diz respeito a recuperacao crediticia de instituicoes financeiras.

22 Métodos adequados e o enfoque do extrajudicial para a recuperagio
crediticia de instituigées financeiras

Ao tratar sobre as Reformas Judiciais voltadas para aperfeicoar o formato de resolugao de conflitos
tradicional e superar a chamada crise da Justica, Ada Pellegrini (2013, p. 2) estabelece uma correlacio
. . 14 / o/ !
inquestionavel entre os obstaculos ja tratados ¢ a proposta de reforma atraves das ADRs:

Nio ha ddvida de que o renascer das vias conciliativas ¢ devido, em grande parte, a crise da Justica.
E sabido que ao extraordindrio progresso cientifico do direito processual nao correspondeu
o aperfeicoamento do aparelho judicidrio e da administracio da Justica. A morosidade dos
processos, seu custo, a burocratizagao na gestao dos processos, certa complica¢io procedimental;
a mentalidade do juiz, que nem sempre lanca mao dos poderes que os codigos lhe atribuem; a
falea de informagio ede orientacdo para os detentores dos interesses em conflito; as deficiéncias
do patrocinio gratuito, tudo leva a obstrucio das vias de acesso a justica ¢ ao distanciamento

C el I
entre o JudlClal‘lO € S¢us usuarios.

Quando se estudam os fundamentos da justica conciliativa, o fundamento funcional deve receber
o maior destaque no que se refere a crise da Justica, uma vez que essa ¢ representada especialmente
por sua inacessibilidade, morosidade ¢ custo (GRINOVER, 2013, p. 2/3). O objetivo seria buscar
a racionaliza¢do na distribuicao do servico prestado, com a desobstrucao das cortes, atraves da
designagio de conflitos para certos instrumentos institucionalizados de autocomposicio.

Entretanto, essa necessidade de institucionalizacio ¢ um dos pontos sob analise no presente

trabalho, uma vez que o formato tradicional do Judiciario brasileiro parece contaminar as
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propostas de reformas para superacao dos problemas enfrentados pela méquina judicia’ria. Os
Juizados Especiais sio um exemplo claro de deformagao de um modelo originalmente simplificado
de jurisdigﬁo, 0 qual acabou incorporando as préticas tradicionais e gerando a mesma sobrecarga
da justi¢a comum.

E importante questionar se a necessidade de trazer eficiéncia para o Judiciario nio significaria
retirar algumas dessas propostas de dentro desse sistema. E comum que o aparelho jurisdicional
tente absorver as ferramentas de solugio de conflitos, at¢ mesmo em razio do receito de
enfraquecimento institucional diante da disseminacio do objeto central da jurisdi¢io, que ¢ a
resolugéo dos conflitos sociais pelo Estado.

Transformar a mediacio, a conciliacio ¢ demais métodos consensuais em meros instrumentos
a serem utilizados internamente no funcionamento dos Tribunais acaba descaracterizando a base
informal, negocial e consensual dos institutos.

Alem da funcionalidade, Ada Pelegrini (2013, p. 3-5) trata dos fundamentos social ¢ politico.
O primeiro esta mais relacionado a capacidade de pacifica¢ao social efetiva dos equivalentes
jurisdicionais consensuais do que a alcangada com a imposicao de uma decisio, a qual pode gerar a
insatisfacio de ambas as partes com o resultado.

O ultimo fundamento corresponde a possibilidade de participacao popular na administragio
da justica, por meio da colaboragao da sociedade nos procedimentos conciliativos, inclusive com a
intervencgao de leigos nas fung()es de mediadores e conciliadores, o que proporciona maior grau de
empatia com as partes, as quais podem sentir um certo distanciamento dos profissionais do direito
envolvidos no tramite processual.

Watanabe (2013, p.7) observa que, apesar da tentativa de inser¢io de ferramentas como a
conciliagﬁo No processo judicial, cuja previsao, por exemplo, foi incluida no Cédigo de Processo
Civil anterior, desde 1994, no artigo 331, a eficacia das mesmas estara sempre comprometida
pela mentalidade sedimentada da solucio adjudicada pelo juiz, a qual parece mais facil diance
da sobrecarga excessiva de trabalho dos magistrados, que transformam fases informais em mera
formalidade a ser Cumprida.

Lilia Sales (2004, p. 61-63), a0 tratar sobre mediacio, faz uma reflexio sobre a crise do sistema de
justica tradicional e os obstaculos a efetividade da tutela jurisdicional, como a demora do resultado
diante do congestionamento de processos e as decisdes incompativeis com a realidade das partes,
cujas causas podem ser exemplificadas pela falta de material e pessoal, alem da formacio juridica
dos profissionais do Direito, marcadamente formalista e técnica.

No que diz respeito a relagio entre 0 Processo judicial e a mediagﬁo, fala-se em métrodo
substitutivo ou auxiliar ao processo judicial. Substituir o Judiciario nio parece uma proposta
razoavel, caso considerado que essa substituigﬁo caminhara para a integralidade dos conflitos,
enquanto o termo auxiliar se mostra mais plausivel e consoante com o formato de Estado adotado,
no qual o Poder Judiciario possui a exclusividade da prestacio jurisdicional para a solucio dos
litigios sociais. Lilia Sales (2004, p. 67) complementa que:

O processo de mediagao como auxiliar ao processo judicial, por outro lado, significa que o
primeiro resolvera os conflitos que podem prescindir do Poder Judiciario, cabendo a esse Poder
apossibilidade efetiva de solucionar os conflitos com maior qualidade e celeridade. A mediacio,

dessa forma, apresenta-se cComo um meio aliado ao Poder ]udiciz’lrio, que jamais competiria com

3 “Art. 331 Se ndo se verificar qualquer das hipdteses previstas nas se¢des precedentes ¢ a causa versar sobre direitos disponiveis, o juiz designara
audiéncia de conciliacdo, a realizar-se no prazo maximo de 30 (trinta) dias, a qual deverao comparecer as partes ou seus procuradores, habilitados
a transigir.”
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este, ja que ¢ direito fundamental do individuo a apreciacio pelo Poder Judicidrio de lesao ou
ameaca a direito. [...] Feitas essas consideracoes, entende-se que a compreensio do processo de
mediagﬁo, que se mostra em conformidade com o ordenamento jur{dico vigente, éa mediagﬁo

como meio auxiliar de Poder Judiciario.

Entretanto, propde-se que o formato de conciliag:io e mediagio como meios auxiliares do
Judiciario seja entendido de forma diversa do legitimado atualmente nas cortes nacionais e
defendido no Cédigo de Processo Civil de 2015. Assim, apesar de a inteng¢do nao ser substituir o
Judiciario, acredita-se que o auxilio ideal para a solu¢ao de conflitos no Brasil seria uma atuacio
preferencial em paralelo, de forma externa a jurisdigﬁo, quando as partes somente recorreriam ao
processo em hipoteses extraordinarias.

Como uma estrutura assoberbada de servigos ira absorver novas funcdes? A inten¢io nio seria
abrandar o volume de conflitos submetidos a estrutura judicial? Parece provavel que os vicios e
obstaculos intrinsicamente 1igados a esse sistema influenciariao desfavoravelmente as ferramentas
inovadoras cuja base principiologica apresenta a informalidade como um de seus preceitos.

Por mais que seja realizada uma tentativa consensual de solugﬁo da controvérsia no inicio do
processo, esse ja iniciou, tendo sido despendidos custos e recursos de um arcabouco comprometido.
Nio se busca eliminar a utilizagio da conciliagﬁo, mediagio, ou, até mesmo, negociacao, no inicio
ou meio do procedimento judicial, mas essa op¢ao devera ser exce¢do, uma vez que o proprio
processo se tornara excepcional.

Parece razoavel que a implementacio da conciliacio e da mediacio tenha ocorrido no proprio
Poder Judiciario dentro do contexto politico e social nacional, uma vez que a espera por politicas
publicas de tratamento adequado de conflitos pelo Poder Executivo parece infindavel, assim como
o estimulo a informagio e a0 conhecimento pela populagéo dos caminhos informais de solugio de
controversias. Acredita-se que a inercia dos demais Poderes atrelada ao atual protagonismo judicial
voltado para o fortalecimento institucional acarretam a vinculacao da ferramentas propostas, em
detrimento do amplo potencial que apresentariam em face do uso dessas em paralelo.

O Banco Mundial ja realizou alguns diagnosticos sobre reformas de Judiciarios Nacionais,
inclusive na America Latina, com o fito de identificar projetos passiveis de investimento ¢ analisar
os resultados dos projetos investidos. O desenvolvimento econdmico parece atuar como motivacao
primeira das reformas estimuladas pela referida institui¢ao, em consonancia com o incremento da
atividade de recuperagao de crédito bancario visado, como se verifica em trechos do prefa’cio e do
sumario do Documento Tecnico n® 319, do Banco Mundial, de 1996 (p. 6-16):

O Poder Judiciario ¢ uma instituicao piblica ¢ necessaria que deve proporcionar resolucoes
de conflitos transparentes ¢ igualitﬁria aos cidadios, aos agentes econOdmicos ¢ ao estado. [...]
Um governo cficiente requer o devido funcionamento de suas institui¢oes juridicas ¢ legais
para atingir os objetivos interrelacionais de promover o desenvolvimento do setor privado,
estimulando o aperfeicoamento de todas as institui¢des societarias ¢ aliviando as injusticas
sociais. [...] Atualmente, o Judiciario ¢ incapaz de assegurar a resolucio de conflitos de forma
previsivel e eficaz, garantindo assim os direitos individuais e de propriedade. [...] A reforma do
Judiciario faz parte de um processo de redefini¢ao do estado e suas relagdes com a sociedade,
sendo que o desenvolvimento econdmico nao pode continuar sem um efetivo reforco, definicao
¢ interpretagao dos dircitos e garantias sobre a propriedade. [...] Um poder judiciario eficaz ¢

funcional ¢ relevante ao desenvolvimento econdmico.
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Dentre as finalidades das propostas de reformas judiciais priorizadas pelo Banco Mundial,
de acordo com o citado documento, pode-se elencar: (i) independéncia do judiciario através de
alteragées No seu or¢amento, nomeagoes de jul'zes, sistema disciplinar que aprimore a administragﬁo
das cortes de justica atraves do gerenciamento adequado de processos e reformas na administragao
dasunidadesjudiciarias; (ii) ado¢ao de reformas processuais; (iii) adogao de mecanismos alternativos
de resolu¢io de conflitos; (iv) ampliacio do acesso da populacio a Justica; (v) incorporacio de
questoes de género NO Processo da reforma; (vi) redeﬁnigio e/ou expansao do ensino jur{dico e
programas de treinamento para estudantes, advogados e juizes.

Vale destacar a preferéncia por mecanismos alternativos de resolugﬁo de conflitos, cuja
potencialidade para a ampliacio do acesso a justica ja era reconhecida. Nessa linha, verifica-se outro
documento do Banco Mundial, datado de 2010, no qual constam os relatorios da performance de
tres patses da America Latina na concretizagio de projetos de reforma judicial financiados pela
referida instituicao financeira, quais sejam Equador, Guatemala e Colombia.

Na analise referente ao Equador, a promog¢io da media¢io e demais ADRs foi um objetivo
importante do projeto. Apesar de o relatdrio indicar que ainda persiste muito progresso pendente,
ja foi possivel atestar que a utiliza¢io dos metodos alternativos, como a mediacio, proporcionaram
realizacoes significativas. No levantamento sobre os centros de mediacoes, datado de 30 em junho
de 2010, consta que, no pats em comento (BANCO MUNDIAL, 2010, p. 15):

[...] existem cerca de 120 centros de mediagao associados a uma ampla gama de organizagdes
(superintendentes, universidades, camaras de comércio, ONGs, Fundagées, associagoes de
advogados ¢ associaces profissionais). Muitos deles nao siao parte do ramo judicial formal. A
demanda pelo estabelecimento de novos centros, que dependem de aprovacio do Judiciario,
cresceu de forma constante devido a maior confianga que as pessoas tém em decisdes que tém
apoio judicial. A carga de trabalho dos centros varia de acordo com a natureza dos casos com
os quais eles lidam. Em Cuenca, o centro de mediagio ligado ao Judiciario atualmente lida com
cerca de 7.000 casos por ano. Esse valor ¢ cinco vezes o numero servido em Guayaquil, ¢ duas

vezes o de Quito*.

E possivel depreender dos relatos que um ndmero maior de casos submetidos a mediagao,
em determinada cidade, esta ligado a maior conscientiza¢io da populagio da regido sobre a
metodologia consensual de resolucao de conflitos, inclusive por um perfil social mais aberto ao
dialogo, como aconteceu em Cuenca. Nio basta, entretanto, que esse perfil exista apenas entre os
pretensos usuarios, mas tambem entre os demais envolvidos, como advogados, serventuarios do
sistema de justi¢a e magistrados.

Vale destacar aspecto relevante a respeito dos referidos centros, qual seja o fato de que a maioria
deles nao faz parte do Poder Judiciario formal. Apesar de a abertura de novos centros depender
da autoriza¢io desse Poder, como forma de atribuir certo controle e confianca social a inovagao
proposta, esses centros passam a funcionar de maneira dissociada da ma’quina judiciz’tria, em

universidades, organiza¢des N0 governamentais e associacoes proﬁssionais, por exemplo.

4 No original: [...] there are some 120 mediation centers attached to a wide range of organizations (superintendents, universities, chambers of commerce, NGOs,
foundations, lawyers associations, and professional associations). Many of them are not part of the formal judicial branch. The demand for establishing new
centers, which depend on approval by the judiciary, has grown steadily due to the greater trust that people have in decisions that have judicial backing. The
workload of the centers varies, as is the nature of the cases they deal with. In Cuenca, the mediation center attached to the judiciary currently handles some
7,000 cases a year. That amount is five times the number served in Guayaquil, and twice that of Quito.
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Interessante que, no formato equatoriano, as partes ja podem prever no contrato a ser firmado
que eventual conflito serd submetido a mediacio ou a outro método adequado de resolucio de
conflito diverso do judicial, apesar de poderem utilizar a corte diante do insucesso da tratativa.
Esse formato se assemelha a clausula compromissoria de arbitragem comumente utilizada no Brasil,
nos termos do artigo 4°, da Lei n® 9.307/19965, mas difere em razao da possibilidade de acionar o
Judicidrio naquele caso.

A Lei n® 13.140/2015, que regulamenta a mediagio € a autocomposicao de conflitos, trouxe
previsdo similar ao tratar da clausula de mediacio, no artigo 22, §1% “na hipotese de existir previsao
contratual de clausula de mediagio, as partes deverao comparecer a primeira reuniao de mediagio”.

No referido relatdrio internacional, considerou-se que o aumento de mais de 50% (cinquenta
por cento), em quatro anos, no numero de casos tratados no Centro de Media¢io de Quito, onde
inicialmente a media¢do nio era muito aceita, deve ser considerado um resultado bem sucedido
do projeto. O estudo verificou que o congestionamento das cortes judiciais foi reduzido e que a
celeridade dos centros de mediagio tem atraido novos casos:

Os centros de mediagﬁo trouxeram alivio ao congestionamento € atrasos nos tribunais comuns.
Para as disputas de direito da familia em Quito, por exemplo, a carga excessiva de trabalho
significou que as audiéncias judiciais estao sendo agendadas com mais de um ano de antecedéncia.
Isso significou um aumento no numero de pedidos de mediagdo na area da familia ¢ da infincia,
o que duplicou em dois anos. Em Cuenca, as pessoas preferem os centros de mediagio porque
resolvem disputas em duas semanas, enquanto os tribunais fazem isso em oito meses. Como
resultado, os centros estdo recebendo pedidos de mediagao, até mesmo dos equatorianos que
migraram para a Espanhaﬁ. (BANCO MUNDIAL, 2010, p- 16)

Percebe-se que a sociedade ¢ bastante atraida pela ideia de celeridade e eficiéncia na resolucio
de conflitos, tendo em vista o descredito gerado perante o Judicidrio ao longo dos anos, em
decorréncia dos problemas ja delineados. Esse ¢ um dos motivos para evitar que o instituto da
mediacio tenha o seu potencial reduzido caso submetido as mesmas deficiéncias judiciais, como a
demora do procedimento.

E notdrio que esse cendrio ja se concretizou em relagio as audiéncias de conciliagao realizadas
nos ultimos anos, por exemplo, uma vez que as partes esperam meses ou, at¢ mesmo, mais de um
ano, para o agendamento de uma audiéncia, a qual ¢ considerada infrucifera, antes mesmo de ser
realizada, em razdo do formato formal atrelado a ferramenta, que passa a ser realizada apenas para
preenchimento protocolar de requisito legal.

Alem do Banco Mundial, Mariana Hernandez Crespo (2012, p. 57) aponta que outras instituicdes,
como a Agéncia dos Estados Unidos para o Desenvolvimento Internacional (Usaid) ¢ o Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID), tém tentado contribuir para a promoc¢io de um
estado de direito na America Latina. Em consonancia com o que foi visto nos relatorios do Banco
Mundial, a autora esclarece que a énfase das reformas tem ocorrido em trés dreas principais: o
aprimoramento do desempenho da Justica, a introducao de reformas legislativas e a promocio da
resolucio alternativa de conflitos.

Art. 4% A cldusula compromisséria ¢ a convencio através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios

1

que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

6 No original: The mediation centers have brought relief to congestion and delays in the ordinary courts. For Family Law disputes in Quito, for example, the
excessive workload has meant that court hearings are being scheduled more than a year in advance. This has meant an increase in the number of requests for
mediation in the area of family and childhood, which has doubled in two years. In Cuenca, people prefer the mediation centers because they settle disputes in
two weeks, while courts do so in eight months. As a result, the centers are receiving requests for mediation even from Ecuadorians that have migrated to Spain.
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Uma iniciativa interessante realizada na Alemanha e na Inglaterra seria capaz de atender ao setor
de recuperacio de credito nacional, uma vez que delineou um formarto de resolu¢ao extrajudicial
de conflitos financeiros, qual seja 0 Ombudsman bancario. Realizou-se, no més de setembro de 2016,
em Brasilia, o I Seminario Ombudsman como Forma de Desjudicializacao dos Conflitos na Relagao
de Consumo, como primeira tentativa de difusao da ideia, realizado pelo Superior Tribunal de
Justica em conjunto com a Fundag¢io Getulio Vargas e apoiado pela Federagao Brasileira de Bancos
(Febraban) e pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP) (FGV, 2016).

Apesar de abordar genericamente o termo rela¢des de consumo, o foco principal da proposta
esta relacionado as instituicoes ﬁnanceiras, uma vez que estas totalizam 40% (quarenta por cento)
dos processos que alcancam a Segunda Seciao do STJ, alem de ocuparem o segundo lugar entre os
maiores litigantes do Brasil (CNJ, 2012).

Na Alemanha, a associa¢io de bancos se uniu e criou o denominado Ombundsman bancario,
como um nucleo de resolucio de conflitos que ¢ mantido por essa associagio. O consumidor pode
buscar o Ombundsman para solucionar os seus conflitos com os bancos, hipotese em que um arbitro
¢ designado para decidir o caso, cuja decisdo vincula apenas o banco. Caso o consumidor nio fique
satisfeito com a decisdo, podera recorrer normalmente ao Judiciario.

Apesar dessa tltima peculiaridade, esse modelo se assemelha mais com a arbitragem prevista na
Lei n® 9.307/1996. Isso nio significa que a mediacio e a conciliagio nao podem ser os instrumentos
utilizados na implementagio de ﬁgura equivalente no Brasil. Essa constatagao jé consta no relatério
(FGV, 2016, p. 13) elaborado como resultado do seminario em tela, no qual ¢ atribuida a competéncia
de “receber reclama(;()es de clientes das instituicoes signata’rias e solucionar as disputas, por meio
de conciliacio, de media¢io e de determinag¢ao nas decisoes” a0 Ombudsman Bancario, o qual seria
formado por um grupo de cinco membros, sem vinculo com o setor bancario ou com entidades de
defesa do consumidor.

Dentre asconclusdes elencadas pela FGV Projetos (2016, p- 22), podem—se exempliﬁcar asseguintes:
“o modelo de ombudsman ¢ um modelo interessante por ser uma forma de desjudicializacio e
porque vem ao encontro do que hoje a sociedade pretende, além de ja’ ser internacionalmente
testado com ¢xito”; e “caso fosse criado o projeto, que fosse feito um laboratorio em modelos
controlados (projeto-piloto) para saber se realmente no Brasil ¢ eficiente”.

Entretanto, alguns aspectos do sistema formal adversarial ainda parecem permear a proposta
citada, em detrimento do aspecto consensual, ao se referir a decisdes e nao a acordos, por exemplo.
De qualquer forma, solucoes extrajudiciais ¢ consensuais foram priorizadas na proposta de reforma
mencionada e podem ser aproveitadas, inclusive, para novas proposicoes.

Nessa linha, verifica-se a sugestio do Ministro Luis Felipe Salomio, durante o seminario,
voltada para o “uso de plataformas de mediacio online, basecadas em desenhos de novos designs para
a solu¢do extrajudicial de conflitos, como o ombudsman”, ¢ a “implementac¢io de uma disciplina
obrigatéria de mediagio nas universidades” (FGV, 2016, p- 8).

Por fim, sugere-se, ainda, a utiliza¢do de plataformas virtuais de negociacio de dividas, as quais
jé estio sendo disponibilizadas para viabilizar a negociacao de débitos entre devedores e diversas
empresas credoras, de maneira integralmente virtual, como a Acordo Certo, a Quero Quitar ¢ a
Kitado, conhecidas como fintechs. Os interessados em estabelecer o consenso com determinado
credor podem se cadastrar no referido canal e solicitar contato com empresas ja integradas ou nao.
Nesta segunda hipotese, a empresa de ODR tenta agregar os potenciais parceiros que nio possuam
cadastro prévio para proporcionar o inicio da negocia¢io. Verificou-se, nos portais das referidas
empresas de tecnologia financeira, que instituicdes como Santander, Banco Sofisa, Tribanco, Banco
Pan ¢ [tad ja foram integradas.
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Em materia publicada pela RevistaValor, em setembro de 2017, esclareceu-se que a Acordo
Certo, atraves de uma pequena sala com apenas dez funcionarios, ja ¢ capaz de intermediar cerca
de dez mil acordos sem efetuar um tnico telefonema. A Kitado, por sua vez, promove quarenta mil
acordos mensais. A proposta das empresas ¢ oferecer um canal de negociacio de dividas através
do cruzamento de dados de diversas fontes, cujos participantes podem utilizar e-mails, celulares,
chatbots, SMS, sites de anincios como o Google, entre outros recursos (PINHEIRO, 2017).

Vale destacar que prometem realizar uma abordagem diferenciada, na qual nao se colocam ao
lado do credor ou do devedor, mas atuam como mediadores, em busca de um consenso benéfico
para ambos os lados, aléem de nio utilizarem termos ameagadores como cobranga ou negativacio,
uma vez que o ambiente criado deve ser harmonico e estimular a manutengio do relacionamento
entre ambos.

Diante do cenario de crise no qual o Judiciario esta inserido e da hiperjudicializacio, experiéncias
exitosas de modelos estrangeiros e outras alternativas inovadoras implementadas em ambito
extrajudicial podem ser utilizadas com a devida adequacio para as peculiaridades da recuperagao
de crédito no Brasil. Alem de resgatar ferramentas consensuais consolidadas dentro do Judiciario
da ineficiéncia gerada por vicios da tradi¢ao formalista, como a conciliagdo, esse ¢ um fado que
deve ser evitado no caso da mediagio e de outras propostas de reforma pautadas pelo acesso a
Justica eficaz.

Conclusao

As reformas propostas para o sistema de justica brasileiro voltadas para praticas informais e
consensuais ou para resolu¢io de controvérsias fora do Judiciario encontra resisténcia desse poder
por diversas razdes. A crise de legitimidade exige a institucionaliza¢io de solugdes extrajudiciais ou
informais de solucio de conflitos com o intuito de expandir as fronteiras de atuacio do Judiciario e
preservar seu papel social e politico, além de encontrar obstaculos pautados na tradigio formalista
dos juristas envolvidos.

Considera-se temeraria a implementagio prioritaria das formas consensuais de solucio de
conflitos dentro de uma estrutura comprometida com problemas e deficiéncias dificeis de superar
diante do volume crescente de demandas judiciais. O perfil historico do Judiciario rechaca a
possibilidade desse Poder continuar absorvendo todas as controvérsias sociais e adquirir grau de
eficiencia, inclusive com a captacio realizada atraves dos institutos da media¢io e conciliacio,
mesmo que efetuadas no inicio do processo.

Defende-se a compatibilidade da utiliza¢iao extrajudicial das formas de construcio de consenso
como meio preferencial para a resolucao de conflitos, enquanto o uso das ferramentas dentro do
Judiciario passaria a ser excepcional, na qualidade de uma nova oportunidade, quando as disputas
nao pudessem ser resolvidas fora e as partes recorressem ao sistema de justica tradicional.

Nesse estudo, atrelou-se a proposta de reforma através dos métodos consensuais a busca de
eficiéncia na recuperagio de credito de instituicoes financeiras. A partir do acesso efetivo a Justica,
em sentido amplo, e da supera¢io dos seus obstaculos, como o custo elevado e a demora demasiada
do procedimento formal, o efeito dessas propostas de reforma na dinamica da area de recuperagio
de crédito de uma instituicdo financeira se mostra promissor diante da compatibilidade dos
interesses envolvidos.

Essas institui¢oes buscam eficacia na resolucio dos dissensos, porquanto estes acarretam o

atraso ou a inviabilidade da circularidade dos recursos financeiros envolvidos e o rompimento da
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relagio negocial previamente existente entre as partes. E importante lembrar que o crédito somente
pode ser concedido de forma eficiente se for recuperado, fechando um ciclo para viabilizar outros
milhares. Os elevados custos da prestacao jurisdicional tradicional e a falta de eficiéncia dessa
forma de acesso a Justica embaracam esse objetivo.

E nessa perspectiva que uma instituicao financeira pode utilizar as ferramentas consensuais
propostas para atingir maior grau de eficiéncia na recuperacio de credito. As experiéncias
extrajudiciais correspondentes as ODRs, aos ntcleos extrajudiciais de consenso e a0 Ombundsman
bancario sio propostas que realizam um tratamento diferenciado em relagio aos métodos
tradicionais de cobranga € conseguem evitar que os conflitos envolvendo credores e devedores da
area de crédito bancario cheguem até o Judicidrio. Apresenta-se de forma promissora a influéncia

desses institutos no referido setor, o que estimula novos aprofundamentos.
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Adiantamentos de Contratos de
Cambio: créditos de privilégio especial,
quirografarios ou ndo falimentares?

Marcos Dias de Oliveira®

Introdugdo. 1 A Lei n° 11101, de 2005, ¢ a classificacdo de créditos.

2 Restituicdo de adiantamento de contrato de cambio (ACC). 3 Consideragdes
sobre a classificacdo de crédicos falimentares. 3.1 Créditos extraconcursais. 3.2
Créditos concursais. 4 Conflico entre as normas. 5 Posicionamento dos créditos
de ACC segundo critério técnico. Conclusdo.

Resumo

Muito se tem discutido a respeito da natureza dos adiantamentos de contrato de cambio
(ACC) sempre que estao em poder de sociedade empresaria em processo falimentar. Enquanto as
instituicdes financeiras argumentam que estes constituem recursos seus em poder do falido — com o
que concordou o Superior Tribunal de Justica (STJ) ao emitir a Simula n® 307 —, parte da doutrina
entende que eles sdo creditos que devem compor a massa falida. O objetivo deste artigo ¢ apresentar
os argumentos de ambas as posicdes e sugerir critério para abordar os ACC. O desenvolvimento
da discussio aponta para discorddncia com o contido na Sitimula 307. A guisa de conclusio, sugere-
se que a regra que determina que os ACC sejam restituidos antes do pagamento de qualquer
credito falimentar desafia os principios constitucionais da igualdade, da celeridade processual ¢ da
preservacio da empresa, ¢ propugna-se por sua classificacio como créditos quirografarios.

Palavras-chave: Faléncia. Classificacio de créditos. Adiantamentos de contrato de cambio.
Stmula 307 ST].

Analista do Banco Central do Brasil. PhD em Administracio pela Universidade de Birmingham, Reino Unido. Académico de Direito no
Instituto Brasiliense de Direito Publico.
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Bankruptcy-related credits and advances on exchange contracts

Abstract

There has been much discussion about the nature of advances on exchange contracts (ACC) whenever they are held by companies
going through bankruptcy proceedings. Whilst financial institutions argue that these are their resources being held by the bankrupt
society — with which agrccd the Superior Court of Justice (ST]) when rhcy issued the Precedent n® 307 —, part of the doctrine
understand that they are credits which should be part the insolvency estate. The aim of this paper is to introduce the arguments
of both positions and ro suggest a criterion to approach ACC. Discussion d@vclopmcnt points toward a disagrcemcnt with the
content of the Precedent n® 307. By way of conclusion, it is suggested that the rule which determines that ACC be repaid before the
payment of any bankmptcy—rclatcd credir whatsoever dcﬁcs the constitutional principlcs of cqualiry, of procecdings cxpcdirion,

and of companies preservation, and it is proposed that they be classified as unsecured credits.

Keywords: Bankruptcy. Credits classification. Advances on exchange contracts. Precedent n® 307 STJ.

Introdugio

Institui¢des financeiras sdo, com frequéncia, retratadas como grandes corporacdes que
tém o potencial de alcancar niveis quase incomparaveis de lucro. Quando imperava no Brasil a
hiperinflagao, o lucro dessas institui¢des era garantido pela mera retencao dos recursos de seus
depositantes por um ou dois dias a mais em seus cofres.Com o fim da infla¢ao alta, as instituicoes
financeiras, mormente os grandes bancos, tiveram de se adaptar para nio sucumbir a competicio
do mercado financeiro. Essa fase passou. Novos produtos financeiros surgiram, foram criados, por
exemplo, pacotes promocionais em que, em troca de pagamento mensal, os clientes teriam direito
a certa quantidade e variedade de operacdes sem cobrancga adicional. O volume e a diversidade de
taxas que surgiram na esteira dessa nova etapa nas relacdes entre clientes ¢ 0 mercado financeiro
nio teve precedentes.

Um desses produtos, oferecido a exportadores brasileiros, ¢ o adiantamento de contrato de
cambio (ACC). E comum que empresas, quando assinam contrato de exportagio, somente sejam
pagas por seus produtos apos o recebimento destes pelo importador em outro pais. Muitas vezes, a
empresa que vai fabricar o produto nio tem recursos suficientes para fazé-lo. Quando isso acontece,
cla pode solicitar a uma institui¢do financeira que opere na area de cambio que adiante os valores
necessarios para produgio e envio ao exterior dos bens vendidos. Isso ¢ possivel porque a empresa
tem a expectativa de, posteriormente, receber o pagamento do importador estrangeiro, quando
entdo podera destinar parte desse para quitar sua divida relativa ao ACC.

Essa modalidade de empréstimo ¢ fundamental para estimular o desenvolvimento econdémico do
Brasil. Ha casos em que a empresa exportadora tem porte suficiente e estd em situagio de solvéncia
confortavel para produzir ¢ exportar bens sem a necessidade de solicitar emprestimo. Todavia,
nio ¢ o que acontece com grande parte das empresas brasileiras que produzem para exportacio,
principalmente as de pequeno e medio porte, que se valem desse tipo de financiamento para honrar
seus CONtratos.

Quando uma sociedade empresaria entra em processo de faléncia, precedido ou nao por fase de
recuperac¢do judicial, e tem como credora alguma institui¢ao financeira que a ela tenha concedido
emprestimo por meio de ACC, ¢ grande a probabilidade de ser acionada judicialmente para que

pague o valor adiantando antes mesmo da constitui¢io da massa falida.
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Baseadas no contido no artigo 75, §§ 3% ¢ 4% da Lei n® 4.728, de 1965, ¢ nos artigos 49, § 4° ¢
86, 11, da Lei n® 11101, de 2005, entendem as institui¢des financeiras que os valores devidos que se
referem a ACC nio tém natureza de crédito falimentar, por nio pertencer ao falido. Assim, tais
valores nio podem ser incluidos na massa, mas devem, diferentemente, ser restituidos antes que
qualquer crédito seja pago. A jurisprudéncia - que alguns consideram jé paciﬁcada a respeito do
assunto — também caminhou nessa dire¢io, uma vez que a Simula n° 307 do STJ corroborou a visao
do mercado financeiro.

Argumentam os defensores da posicio contrdria, todavia, que tais dispositivos sdo
inconstitucionais por nao observarem prindpios constitucionais que, por sua natureza, siao
hierarquicamente superiores as normas legais. Ademais, ressaltam que privilegiar a restituicao dos
ACC pode comprometer o pagamento de outros creditos falimentares, uma vez que nio raro a
parcela dos recursos disponiveis necessdria para isso atinge percentagem da ordem de 40% a 50%
do patriménio da empresa em faléncia, mais amidade se o falido for pequeno ou médio exportador.

Nio sdo incomuns casos em que nem a totalidade do patrimoénio apurado ¢ suficiente para
0 pagamento da restituicao dos ACC, o que pode inviabilizar até mesmo o processo falimentar,
uma vez que ndo sobrariam recursos sequer para pagar o adminiscrador judicial ou para custear o
procedimento. Ademais, até mesmo o pagamento de verbas trabalhistas, consideradas alimentares
¢, portanto, de subsistencia, pode ser colocado em risco caso os recursos restantes nio se
mostrem suficientes.

Em face do exposto, o problema abordado neste artigo pode ser definido como: qual o impacto da
observancia dos princ{pios constitucionais da igualdade, da celeridade processual eda preservacao
da empresa na classificacio dos ACC como créditos falimentares, segundo critério téenico? A
hipétese de partida ¢ ade que, a se respeitar a hierarquia normativa que ¢ inerente a qualquer
ordenamento juridico, a norma posta — ai incluida a Simula n® 307 do ST] - esta em desacordo
com a Constitui¢do e que, por isso, valores em poder do falido relativos a ACC devem compor a
massa ¢ ser classificados em uma das categorias de créditos falimentares definidos pelos artigos 83
¢ 84 da Lei n® 1101, de 2005.

O marco teorico parte da analise do que determinam sobre o assunto as Leis n® 11101, de 2005,
e a Lei n? 4.728, de 1965, para, em seguida, incluir nesse contexto a jurisprudéncia criada pelo ST]
com a Sumula n®307. A parte seguinte apresenta esclarecimentos da literatura a respeito de créditos
falimentares. Consideragées da doutrina sobre conflito entre normas vao embasar a discussio do
caso em tela, e analogia com os créditos previstos na Lei de Faléncias vai servir de foco para que,
com base nas similaridades dos ACC com as justiﬁcativas e Consequéncias do nio pagamento de

cada um dos demais créditos, sugira-se categoria para seu enquadramento.
. . - 14 .
1 A Lei n® 1101, de 2003, e a classificagio de créditos
Se, quando uma empresa entrasse em processo de falencia ou de recuperacio judicial’, nio

houvesse qualquer critério para pagamento de seus credores e esse fosse feito apenas com base em
“quem primeiro chega ¢ pago primeiro”, cada boato sobre o assunto teria o potencial de provocar

1 A faléncia pode ou nio ser precedida pela recuperacao judicial; enquanto esta visa estabelecer plano que possibilite o soerguimento da empresa,
aquela sinaliza que a situacdo da instituicdo nio mais permite recuperagio ou que eventual plano que tenha sido posto em pritica para tal fim
nio foi bem-sucedido. Este artigo aborda apenas o instituto da faléncia, abstendo-se de analisar casos de recuperacao judicial, até mesmo porque
“o pedido de restituicio existe apenas em caso de faléncia, nio havendo tal previsao para o caso de recuperacio judicial” (BEZERRA FILHO,
2016b, p. 318).
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corrida rumo aos créditos. Nao ¢ dificil imaginar que, por vezes, 0 primeiro credor a reivindicar
seus créditos poderia resgatar todos os recursos disponiveis apenas por ter sido mais rapido do que
0S OUtTosS.

Assim, foi necessario criar certa hierarquia de pagamentos, uma vez que direitos e necessidades sao
diferentes entre os diversos grupos de credores. Essa hierarquia foi definida, na forma de classiﬁcagio
de creditos, pelos artigos 83 e 84 da Lei n® 11101, de 2005, conhecida como Lei de Faléncias.

Em casos de faléncia, tio 10g0 0 ju{zo a tenha decretado e nomeado administrador judicial,
¢ formado comite de credores, com representantes de credores trabalhistas, de credores com
direitos reais de garantia e de credores quirograférios; 0 comité tem, entre suas fung()es, fiscalizar
as atividades e examinar as contas do administrador judicial.

Cabe a0 administrador judicial fazer a Veriﬁcagﬁo dos créditos, com base nos livros contabeis
¢ documentos comerciais e fiscais do devedor, nos documentos apresentados pelos credores e nas
informagées prestadas pelo devedor. Com base nisso, o administrador publica a relagio de credores,
que contera sua classificacdo. Essa classificacdo, em consonancia com a legislacio falimentar em
vigor, estabelecera a ordem de pagamento dos credores.

Em primeiro lugar, o artigo 84 da lei supracitada determina que prioridade no recebimento sera
dada aos detentores de creditos extraconcursais, que sio aqueles cujos credores nio precisam se
habilitar na faléncia para receber seus créditos e, segundo Calcas (2007, p. 54), “referem-se aos credores
dos credores do falido”. Tais créditos estao elencados no artigo 84, como segue (BRASIL, 2005):

Art. 84. Serao considerados créditos extraconcursais e serdo pagos com precedéncia sobre os
mencionados no art. 83 desta Lei, na ordem a seguir, os relativos a:

I — remuneracoes devidas ao administrador judicial ¢ seus auxiliares, ¢ créditos derivados da
legislacao do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho relativos a servicos prestados apds
a decretagdo da faléncia;

I — quantias fornecidas a massa pelos credores;

[T - despesas com arrecadacio, administragio, realizacio do ativo e distribuicao do seu produto,
bem como custas do processo de faléncia;

IV — custas judiciais relativas as a¢des ¢ execucdes em que a massa falida tenha sido vencida;

V — obrigaces resultantes de atos juridicos validos praticados durante a recuperacio judicial,
nos termos do art. 67 desta Lei, ou apos a decretagio da faléncia, e tributos relativos a fatos
geradores ocorridos apos a decretacio da faléncia, respeitada a ordem estabelecida no art. 83

desta Lei.

Coclho (apud GARCIA, 2013) afirma “ndo serem os credores tratados igualmente tendo em
vista ser a natureza do credito importante para a defini¢io de uma ordem de pagamento que
deve ser observada pelo administrador judicial ao realizar a satisfacio dos créditos™ Ressalte-se
que, em que pese o fato de que ha prioridades diferenciadas entre grupos de credores, dentro de
cada categoria todos devem receber tratamento igualitario. Isso se da em aten¢do ao par conditio
creditorum, principio ligado a exigeéncia de justica distributiva, uma vez que “a faléncia ¢, de fato,
processo igualitario, isto ¢, que visa colocar todos os credores na mesma igualdade dentro de cada

classe” (OLIVEIRA, 2005, p. 347).

2 O procedimento, na realidade, ¢ mais complexo do que o descrito aqui, uma vez que envolve diversas fases, tais como apresentacio, pelo falido,
de relagio nominal de credores; convocagio dos credores para participar do processo concursal; eventuais impugnacées de créditos; habilitacoes
retardatdrias. Tal detalhamento, no entanto, estd além do escopo deste artigo, que visa discutir a pertinéncia da priorizacio do pagamento de
créditos oriundos de adiantamento de contratos de cambio, determinada pela Stimula 307 do STJ.
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Atendidos os créditos extraconcursais, seguem 0s concursais, aqueles cujos credores devem se
habilitar no processo de faléncia e que também seguem a hierarquia de créditos definida pela Lei
de Faléncias. Tais créditos estio listados no artigo 83, como segue (BRASIL, 2005):

Art. 83. A classiﬁcagio dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:

[ — os créditos derivados da legislacao do trabalho, limitados a 150 (cento e cinquenta) salarios-
minimos por credor, ¢ os decorrentes de acidentes de trabalho;

I1 — créditos com garantia real até o limite do valor do bem gravado;

III - creditos tributarios, independentemente da sua natureza ¢ tempo de constituicio,
excetuadas as multas tributdrias;

IV — créditos com privilegio especial [...];

V — créditos com privilégio geral [...];

VI — créditos quirograrra'rios [...]:

VII — as multas contratuais ¢ as penas pecuniﬁrias por inﬁ‘agﬁo das leis penais ou administrativas,
inclusive as multas tributarias;

VIII — créditos subordinados |...].

Apesar do aparente esclarecimento proporcionado pela Lei n® 1101, de 2005, no que respeita
a ordem em que devem ser pagos os creditos falimentares, o artigo 75, §§ 3% e 4°, da Lei n® 4.728,
de 1965, tem suscitado discussao sobre eventual conflito de normas. Essa lei determina que se
processem as agdes para cobranca dos adiantamentos feitos pelas instituicoes financeiras aos
exportadores. O conflito, se ainda nio estava claro, consolidou-se com a edi¢io da Sumula 307 do
Superior Tribunal de Justica (ST]), o que sera discutido a seguir.

2 Restitui¢do de adiantamento de contrato de cambio (ACC)

A'intencio da Lei de Faléncias foi organizar a ordem de pagamento dos credores da massa falida,
de modo a dirimir todas as ddvidas relativas ao assunto. A lei, com a ordem de apresentacio, talvez
“tenha desejado fixar uma relagio de primazia e importancia entre eles” (TOLEDO & PUGLIESI,
2016, p. 91). Caberia a administra¢io da massa falida identificar os credores e classifica-los de
acordo com a prioridade dada ao tipo de crédito que cada um tivesse a receber.

Entretanto, nem todas as situagdes parecem se enquadrar de modo inequivoco no preconizado
em lei. Benito (2010), por exemplo, chama a atencio para conflito entre a ordem determinada pela
Lei n® 1101, de 2005 ¢ a Simula 307 do STJ, ja que, com base no contido na simula, “o pedido de
restituicao de valores provenientes de contrato de cambio esta amparado em primeir{ssimo lugar
no quadro geral de credores, desbancando créditos extraconcursais, trabalhistas, acidentarios e
com garantia real”. Para a autora: “E certo que o0s créditos relativos a contrato de cambio (Resolugio
Bacen n. 63, de 21.8.1967) sio objeto de pedido de restitui¢do, razao pela qual deveriam ser
classificados como créditos com privilégio especial, nos termos da alinea b, do inciso IV, do art. 83",

A Stmula 307 toma por fundamento a Lei n® 4.728, de 1965, cujo artigo 75, § 3° determina
que: “No caso de faléncia ou concordata, o credor poderﬁ pedir a restituicao das importfmcias
adiantadas, a que se refere o paragrafo anterior”, referindo-se a “cobranca dos adiantamentos
feitos pelas institui¢des financeiras aos exportadores, por conta do valor do contrato de cambio”
(BRASIL, 1965). O artigo 75, § 4°, por sua vez, expressa a ligacdo das quantias adiantadas com
0 pagamento das linhas de crédito comercial que lhes deram origem. O posicionamento do
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STJ bascou-se, também, em treze Recursos Especiais apreciados entre 1992 € 2004, utilizados
como precedentes.

Com efeito, ao desprover o Agravo Regimental no Recurso Especial n°30.831/RS (2001/0079553-
7), 0 Relator, Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, vale-se de posicionamento da 3* Turma ao

aﬁrmar que:

Assentado na jurisprudéncia da Terceira Turma o entendimento segundo 0 qual 0 pagamento das
restitui¢oes ordenadas, decorrentes de adiantamento de contrato de cimbio, deve ser efetuado
de imediato, antes de qualquer crédito, mesmo privilegiado. Tal nao constitui, propriamente,
encargos ou dividas da massa, mas sim, dinheiro de terceiro, embora arrecadado no poder do

falido, nao integrante de seu patrimonio (BRASIL, 2011, p. 227).

A'se considerar apenas o cumprimento estrito da letra dalei, nao cabe divida de que assiste razao
a0 Ministro Relator, bem como a todos os Ministros que votaram a favor do desprovimento nao
apenas desse, mas de todos os Recursos Especiais utilizados como precedentes para a Simula 307. A
par da jurisprudéncia construida pelo STJ, a legislacao infraconstitucional também determina que
a restituicdo de ACC tenha preferéncia sobre o pagamento dos créditos falimentares.

Alem do acima referido artigo 75, §§ 3% ¢ 4°, da Lei n® 4728, de 1965, a Lei n® 1101, de 2005, que
regula a recuperacio judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria,
tambem trata do assunto. Referindo-se, por exemplo, a fase pre-falimencar — de recuperagao
judicial —, o artigo 49, § 4° estabelece que: “Nio se sujeitara aos efeitos da recuperagio judicial a
importancia a que se refere o inciso I do art. 86 desta Lei” (BRASIL, 2005).

O artigo 86, por sua vez, determina que:

Art. 86. Proceder-se-4 a restitui¢dao em dinheiro:
[1-da importéncia entreguc 40 devedor, em moeda corrente nacional, decorrente de adiantamento

a contrato de cidmbio para exportagio, na forma do art. 75. §§ 3°.¢ 4° da Lei n® 4728, de 14 de

julho de 1965, desde que o prazo total da operacio, inclusive eventuais prorrogacdes, nao exceda
o previsto nas normas especificas da autoridade competente;
Pardgrafo dnico. As restitui¢oes de que trata este artigo somente serdo efetuadas apds o

pagamento previsto no art. 151 desta Lei (BRASIL, 2005).

O artigo acima, portanto, constitui-se em mais uma referéncia legal ao fato de que os ACC
devem ser restituidos ao credor antes do pagamento dos credicos falimentares. Seguindo adiante,
¢ possivel constatar que a unica exce¢io legal aquela determinacio ¢ a relativa ao contido
no artigo 151 da Lei de Faléncias, que estabelece que: “Os creditos trabalhistas de natureza
estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores a decretacio da faléncia, at¢ o limite
de 5 (cinco) salarios-minimos por trabalhador, serdo pagos tao logo haja disponibilidade em caixa”
(BRASIL, 2005).

Ressalte-se que o legislador nio levou em conta o valor do salario percebido por categoria
profissional em empresa em processo de faléncia; limitou a cinco salarios minimos por trabalhador
o valor a ser pago a cada um, o que tem precedéncia sobre a restituicao de ACC.

Apesar de parecer inequivoco, a luz da legislaco até aqui consultada, qual ¢ a classificacao da

restitui¢do em tela, 0 assunto nao se encontra, em absoluto, pacificado, ao contrario do que afirmam
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alguns doutrinadores. O entendimento compartilhado pelo ST] parte da premissa de que quanto
maior a garantia de recebimento que uma institui¢ao financeira tem maior sera sua disposi¢io em
conceder emprestimos aos exportadores ¢ menores serdo as taxas de juros praticadas.

Na contramio dessa visio, todavia, Cabrera (2013, p. 98) afirma que “esse privilégio ¢ veemente
criticado por parte da doutrinae jurisprudéncia, por entenderem que nao ha razao alguma para que
essa modalidade de crédito possua tal beneficio, em razio de ser quirografirio”. O autor propugna
pela inconstitucionalidade do artigo 86, II, da Lei de Faléncias, alegando que ele contraria o
principio da igualdade, uma vez que nio respeita a igualdade de condicoes entre os credores da
mesma classe.

O autor defende que

o adiantamento de contrato de cambio, tratado como crédito extraconcursal, estd em desacordo
com a igua]dade, pois [...] esta modalidade de contrato tem natureza jurfdica de compra e

venda com antecipagao da prestagao de um dos contratantes — a institui¢ao financeira realiza

0 pagamento antes que seja entregue a moeda estrangeira — ¢ os demais credores que possuem
crédito derivado dessa mesma natureza juridica — compra e venda — sao classificados como

quirografario, via de regra (CABRERA, 2013, p. 57) (Grifo nosso).

Note-se que a classificagdo para a restituicio de ACC sugerida pelo autor — crédito quirografario
— difere daquela proposta por Benito (2010) — credito com privilegio especial.

O assunto em tela aponta para t{pica situacao de conflito aparente entre princ{pio e regra.
Ha que se considerar o contraste entre o poder economico das instituicoes financeiras ¢ a
hipossuficiéncia do trabalhador. Ademais, o salario, cujo pagamento se restringe a cinco salarios
minimos independentemente de quanto cada trabalhador tenha a receber, tem natureza de
verba alimentar.

Em face da divergencia de interpretacio a respeito da materia, a discussdo que segue tentara
jogar zﬂguma luz sobre critérios que poderiam orientar a classiﬁcagﬁo dos créditos provenientes

de ACC.

3 Consideragées sobre a classiﬁcagﬁo de créditos falimentares
3.1 Créditos extraconcursais

O artigo 84 da Lei de Faléncias define quais sao os créditos extraconcursais e determina, ainda,
que esse tipo de credito sera pago anteriormente aos concursais — listados no artigo 83 — e em qual
ordem receberido prioridade de pagamento.

Recebem prioridade as “remuneracoes devidas ao administrador judicial e seus auxiliares, ¢
créditos derivados da legislacao do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho relativos
a servicos prestados apos a decretacio da faléncia” (BRASIL, 2005). Em relagio ao assunto, o
Ministro Eduardo Ribeiro, do STJ, ao dar provimento parcial ao Recurso Especial n® 32.959-SP
(93.0006527-0), cita o respectivo Acordio ao discorrer sobre a importancia do sindico da massa ¢
seus colaboradores, afirmando que:

Sem a colaboragio desses auxiliares da Justica nao haveria possibilidade alguma de seguir

seu curso o procedimento, inviabilizando qualquer outro pagamento. Prestando eles servico
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aos credores, inclusive por creditos acidentarios e trabalhistas, devem receber os honorarios
correspondentes a funcio, sem a qual ndo se haveria de apurar o ativo com que se pagario os

credores (BRASIL, 2011, p.237).

A essencia da justificativa para a prioridade dada aos “auxiliares da Justica”, portanto, pode ser
descrita como a indispensabilidade daqueles para que o procedimento falimentar siga seu curso.

Em relacio aos creditos derivados da legislacao do trabalho, a situagao carece da mesma clareza.
A Consolidac¢io das Leis do Trabalho (CLT), em seu artigo 449, § 1°, com redacio dada pela Lei
n° 6.449, de 1977, estabelece que: “Na faléncia constituirdo creditos privilegiados a totalidade dos
salarios devidos ao empregado ¢ a totalidade das indenizagées a que tiver direito” (ANGHER, 2018,
p. 696). A Lei de Falencias, no entanto, por ser posterior e especial, revoga o contido na CLT ¢
limita o pagamento a cento e cinquenta salarios minimos por credor, além das verbas devidas por
acidente de trabalho (artigo 83, 1).

A classificagdo dos creditos derivados da legislacao do trabalho suscita duvidas, uma vez que
o legislador os definiu como extraconcursais no artigo 84, I, ¢ como concursais no artigo 83, I.
A limitagio salarial, todavia, esta em conformidade com a Convencio n® 95 da Organizacio
Internacional do Trabalho (OIT) - ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n® 41.721, de 1957
—, que preconiza que os empregados serdo tratados como credores privilegiados e indenizados
“[...] seja pelos salarios, [...], seja pelos salarios que nao ultrapassem limite prescrito pela legislacao
nacional” (OIT, 2011).

Tambem sdo extraconcursais os creditos relativos as quantias fornecidas a massa pelos credores.
Bezerra Filho (2016a) aduz que, apesar de ser dificil imaginar que um credor? se disponha a colocar
dinheiro em uma empresa falida, pode ocorrer situa¢ao em que esse, por exemplo, tenha interesse
em conservar seguramente armazenada alguma mercadoria que possa estar aguardando restituicao.

Por motivo analogo ao que justifica a classificacio dos creditos das pessoas responsaveis pela
administracio da massa (artigo 84, [, primeira parte), foram classificados como extraconcursais os
creditos relativos as despesas com arrecadacio, administragio, realiza¢ao do ativo e distribui¢ao do
seu produto, bem como custas do processo de faléncia. Sem essa fonte de recursos nao seria viavel
a continuidade do processo de faléncia, ¢ essa categoria guarda relagio com outros artigos da Lei
de Faléncias, notadamente o 99, XI, 0 150 € 0 109.

O inciso IV refere-se as custas processuais devidas por acdes e execugdes ajuizadas pela massa,
quando esta for sucumbente, bem como aquelas ajuizadas pela sociedade empresaria antes da
falencia ter sido decretada e que, por forca do contido no artigo 76, paragrafo unico, devem
ter prosseguimento com o administrador judicial. Tais custas serdo pagas somente se houver
arrecadacio suficiente nesse momento do tramite. Assim como o inciso anterior, justifica-se pela
Viabilizagﬁo da continuidade do procedimento.

Finalmente, sdo extraconcursais os creditos que dizem respeito a “obrigacoes resultantes de
atos jur{dicos validos praticados durante a recuperacao judicial, nos termos do art. 67 desta Lei, ou
apos a decretagio da faléncia, e tributos relativos a fatos geradores ocorridos apos a decreta¢io da
faléncia” (BRASIL, 2005). O artigo 67 trata de créditos decorrentes de Obrigagées contraidas pelo
devedor durante a recuperagio judicial. Ou seja, com pessoas fisicas ou juridicas que continuaram
a fornecer bens, servicos ou recursos financeiros e que, portanto, acreditavam no soerguimento da
empresa. Decretada a faléncia, seus creditos nao precisam ser habilitados junto a massa.

3 Bezerra Filho (2016a, p. 288) chama atengio para o fato de que o legislador disse “menos do que pretendia, pois ¢ possivel que terceiros nao
credores tenham interesse em fornecer alguma quantia @ massa®; a lei, porém, sé atribuiu legitimidade aos credores.
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3.2 Creditos concursais

A prioridade dos créditos que compdem o concurso de credores pertence aos créditos derivados
da 1egislagé0 trabalhista, que estao limitados a cento e cinquenta salarios-minimos por credor,
alem daqueles decorrentes de acidentes de trabalho. Interessante o que salienta Gomes (2016),
para quem

¢ importante destacar o carater ambiguo dos crédicos trabalhistas. Sua preferéncia se limita,
por cada credor, ao valor de cento e cinquenta saldrios minimos. Superada essa parcela, nenhum
privilégio resta a tal categoria, passando estes a constar como créditos quirografarios. Os creditos

advindos de acidentes de trabalho, todavia, nao tém limitagao.

Em seguida, so atendidos os créditos com garantia real, ac¢ o limite do valor do bem gravado.
Tal garantia, em geral, ¢ constituida por meio de hipoteca sobre imovel ou penhor sobre bem movel
da empresa falida. O bem pode ser arrebatado ou adjudicado pelos proprios credores, at¢ mesmo
antes da formacio do quadro de credores.

Em terceiro lugar, vem os creditos tributarios, que independem de sua natureza e tempo de
constitui¢do. Nio se incluem entre eles, no entanto, as multas fiscais, uma vez que a Stimula 565
do Supremo Tribunal Federal (STF) estabeleceu que: “A multa fiscal moratoria constitui pena
administrativa, nio se incluindo no crédico habilitado em falencia” (BRASIL, 1977). De acordo com
Rocha, Vieira e Costa (2018, p. 665), “a motiva¢io da sumula baseou-se na injustica da possibilidade
de a multa fiscal moratoria alcancar o patrimonio de terceiros, credores do falido, nao responsaveis
pela sua perpetracio”.

Em quarto lugar, sdo atendidos os credores cujos creditos sao de privilégio especial. Todos estao
definidos em lei, e sao resumidos por Gomes (2016) da seguinte forma:

Como exemplos de credores com essas caracteristicas, extraidos de nossa Lei Civil, podemos
citar: o credor por benfeitorias necessarias ou tteis sobre a coisa beneficiada (CC, art. 964, 111); o
autor da obra, pelos direitos do contrato de edicio, sobre os exemplares dela na massa do editor
(CC, art. 964, VII); os credores titulares de direito de retengao sobre a coisa retida (LF, art. 83,
1V, C); os subscritores ou candidatos a aquisi¢ao de unidade condominial sobre as quantias pagas
ao incorporador falido (Lei n® 4591/64, art. 43, 111); o credor titular de nota de crédito industrial

sobre os bens referidos pelo art.17 do Dec. Lei n® 413/69; crédito do comissario (CC, art. 707).

Além do privilégio especial, ha tambem o privilegio geral, cujos creditos sao os seguintes na
hierarquia da ordem de pagamento e estdo claramente definidos no artigo 83, inciso V, da Lei 11101,
de 2005. Cabe ressaltar o contido no artigo 83, V, a, que esta ligado ao artigo 67, que se refere, em
seu paragrafo unico, por exemplo, aos “créditos quirografarios [...] pertencentes a fornecedores de
bens ou servicos que continuarem a prové-los normalmente apos o pedido de recuperacio judicial”
(ANTONIO, 2013, p. 211), que terdo privilégio geral de recebimento em caso de decretacio de faléncia.

A guisa de estimulo para continuidade de negociacdes quando, antes da faléncia, ¢ decretada a
recuperacio judicial, “o art. 67 preve que os créditos decorrentes de negocios celebrados durante a
recuperacio judicial serdo sempre considerados extraconcursais em caso de decretagao de faléncia”
(BEZERRA FILHO, 2016, p. 291).

Comparativo entre o disposto no caput do artigo 67 ¢ o contido em seu paragrafo tnico

pode dar impressao de dupla classificagio. Entretanto, a inten¢io do legislador parece ter sido
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distinguir entre fornecedores que iniciaram o fornecimento apés a decretagéo da recuperacao
judicial (extraconcursais) e aqueles que, sendo detentores de créditos quirografirios no momento
da decreta¢do, mantiveram o fornecimento e tiveram, a titulo de compensacio, seus créditos
quirografarios elevados para a categoria dos de privilégio geral.

A seguir, vém os créditos nao previstos nas classiﬁcagées anteriores, Os tais quirograférios,
que englobam tambem “os saldos dos creditos nio cobertos pelo produto da alienacao dos bens
vinculados a0 seu pagamento; os saldos dos creditos derivados da legislacio do trabalho que
excederem o limite estabelecido na classificacio correspondente” (ANTONIO, 2013, p. 211). Os
creditos quirograférios nao contam, geralmente, com garantia alguma.

De acordo com Gomes (2016), “a grande massa de dividas do falido normalmente repousa nos
débitos em relagio aos credores quirografﬁrios. Quitados estes, direciona-se o administrador
judicial ao pagamento de multas e penas pecuniarias”, consoante o artigo 83, inciso VII, da Lei
1101, de 2005,

Por ultimo, vém os creditos subordinados, como aqueles previstos em lei ou contrato ¢ os

créditos dos socios e dos administradores sem vinculo empregatfcio.

4 Conlflito entre as normas

O primeiro conflito parece ser entre o princ{pio da igualdade € 0 artigo 75 da Lei n® 4.728, de
1965 ¢ 0s artigos 49, § 4% ¢ 86, Il da Lei n® 11101, de 2005. Esses artigos, em sua esséncia, estabelecem
que a composicao da massa falida niao pode incluir valores relativos a ACC; tais valores devem ser
restituidos a instituicdo financeira que procedeu ao adiantamento, pois nio constituem crédito, e
sim dinheiro de terceiro em poder da massa.

Aponta para esse entendimento, por exemplo, o estabelecido pela Sdmula 307, que nio classifica
a restituicao de ACC como crédito falimentar, por isso nao se propoe a encaixa-la em classiﬁcagiio
pertinente em rela¢io aos outros créditos. Em vez disso, ao julgar o Agravo Regimental no Recurso

Especial n® 330.831/RS (2001/0079553-7), 0 ST] argumenta que:

Os argumentos trazidos no agravo, entretanto, nao abalam a solida jurisprudéncia desta Corte,
no sentido de que “a restitui¢do nao constitui propriamente crédito, mas dinheiro de terceiro,
- que nao se sujeitam aos cfeitos do concurso de credito falimentar - correspondente ao valor
da mercadoria consumida, nio integrante do patriménio da falida, embora arrecadado em seu
poder” (REsp n. 56.133-7-RS, 3a Turma, Relator o Senhor Ministro Waldemar Zveiter, D] de
21.08.1995) (BRASIL, 2011, p. 228).

Outro principio que a propria Lei de Faléncia preconiza ¢ confrontado pela norma
infraconstitucional: trata-se do principio da celeridade processual, que deve, conforme disposto
no paragrafo unico do artigo 75, ser observado pelo processo de faléncia. A intengao do legislador,
segundo Schiavon & Belnoski (2012), ¢ que o procedimento falimentar seja simples, célere e eficaz,
com vistas a atender ao preceito da razoavel dura¢io do processo, sem, contudo, deixar de observar
0s prindpios gerais do direito processua].

Ainda um principio nio esta aparentemente sendo considerado: o da preservacio da empresa,
que esta €XpOosto No artigo 47 da Lei de Faléncias, e esclarece que a recuperacao judicial — que tenta
evitar a falencia da sociedade empresaria — mira superar “a situacio de crise econdmico-financeira
do devedor, a fim de permitir a manutencio da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
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dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua fungio social e o
estimulo a atividade econdmica” (BRASIL, 2011).

Portanto, o conjunto normativo que privilegia a restituicao dos ACC em detrimento de todos
os outros créditos, até mesmo dos extraconcursais, esta claramente em conflito com diversos
princ{pios, trés dos quais citados acima.

E pacifico para grande parte da doutrina que principios se sobrepdem as regras. Ruy (2008),
por exemplo, afirma que “os princ{pios jurl’dicos, em qualquer ﬁngulo em que se ponha O jurista,
caracterizam-se por possuirem um grau de preponderancia diante das demais regras que compdem
o ordenamento positivado”. O autor destaca, ao concluir, que o conflito entre princ{pios deve ser
resolvido mediante composicio de peso ou importancia, com cessao de espaco de um ao outro, sem
que o de menor dimensao perca sua validade. “Por outro lado, impde-se o afastamento de uma regra
em funcio de um processo hierarquico, cronologico ou da especialidade.”

Nesse caso, nem o critério Cronolégico nem o da especialidade ¢ suficiente para dirimir o conflito
entre as regras. A Lei n° 11101, de 2005, ¢ posterior a Lei n® 4.728, de 1965. Também se sobrepde a
ela em relagﬁo a0 critério da especialidade, uma vez que trata de recuperacao e faléncia, enquanto
aquela disciplina o mercado de capirtais. Todavia, a Lei de Faléncias continua a determinar que as
restitui¢oes de ACC tenham prioridade em relagio aos créditos falimentares. De modo similar,
alguem pode argumentar que essa lei, ao prever a obrigatoriedade das restituicoes, estabelece uma
exce¢do, que ¢ uma das formas de se resolverem conflitos entre regras.

No que respeita a hierarquia, porém, a situa¢io ¢ diversa. Apesar de haver principios que podem
ser invocados de modo abstrato, uma vez que sua aceitacao ¢ tacita e nio explfcita, 0s princ{pios
constitucionais sao expressamente ditados pela Constitui¢io e, desse modo, superiores a qualquer
norma infraconstitucional.

O principio da igualdade, por exemplo, ¢ apresentado pelo artigo 5°, capur, da Constitui¢io
Federal de 1988, quando este afirma que todos sao iguais perante a lei. No caso em tela, iguais
direitos possuem todos os credores da sociedade empresaria em processo falimentar.

@) princ{pio da celeridade processual esta expresso no artigo 5°, LXXVIIL, que determina que
“a todos, no ambito judicial ¢ administrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢io do processo ¢ os
meios que garantam a celeridade de sua tramita¢ao’ (BRASIL, 1988); foi incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004.

A Constitui¢ao Federal nio reconhece expressamente o principio da preservagio da empresa.
Todavia, analise mais profunda de seus fundamentos e objetivos descortina a preocupacio do legislador
com o tema. Nio ¢ dificil identificar a referéncia implicita a esse principio com a mera leitura do
Titulo VII, Capitulo I da Constituicio, que trata dos principios gerais da atividade econdémica. Os
prindpios elencados no artigo 170, por exemplo, onde se incluem a propriedade privada, a livre
concorréncia e o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte, sdo indicativos de que a
preservacao da empresa ¢ conditio sine qua non para o desenvolvimento econémico do pa{s.

Ensina Nino (2015, p. 324) que “um dos requisitos da contradi¢do normativa ¢ que ambas as
normas se refiram as mesmas circunstancias facticas” (grifo do autor). Situa¢io em que ocorre tal
inconsisténcia ¢ quando uma norma determina algo totalmente incompativel com o que estipula
outra. No caso em analise, a norma-principio da igualdade entre credores se contrapde a norma-
regra que privilegia o credor de ACC*,

4 Faz-se aqui referéncia a teoria de Alexy, para quem normas sio género cujas espéeies sdo principios ¢ regras. Principios sdo “normas que
estabelecem que algo deve ser realizado na maior medida possivel, diante das possibilidades faticas ¢ juridicas presentes”, enquanto “as regras, ao
contrario dos principios, expressam deveres ¢ direitos definitivos, ou seja, se uma regra ¢ vilida, entao deve se realizar exatamente aquilo que cla
prescreve, nem mais, nem menos” (SILVA, 2003, p- 610/611).
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A hierarquia das normas, no entanto, nio parece preocupar os defensores da preponderancia
da restituicao dos ACC sobre os demais creditos. A argumentac¢ao-padrio ¢ a de que os ACC sio
haveres pertencentes a outrem e que estavam, no momento da faléncia, em poder do falido. Eles
nio integram a massa falida, conforme entendeu o STJ ao julgar o Recurso Especial n® 56.133-7/RS.
Os recursos seriam objeto de contrato entre a sociedade empreséria e ainstitui¢ao financeira, e nao
um bem incorporado a seu patrimoénio que, se assim fosse, deveria compor a massa.

Tal argumentacao, todavia, carece de sustentacao a luz do ordenamento jur{dico brasileiro.
Exame perfunctorio da natureza dos créditos de que tratam os artigos 83 ¢ 84 da Lei de Faleéncias
revela que, em sua maioria, sao originados de contratos entre a sociedade empreséria e terceiros.

E necessario que seja constituido contrato para: (i) admitir trabalhadores; (ii) oferecer garantia
real; (iii) concretizar compra e venda, que resultara em fato gerador para tributacio; (iv) efetuar
transacoes sob leis civis e comerciais; (v) constituir microempresas ou empresas de pequeno porte;
(vi) alienar bens; (vii) estabelecer sociedades. Percebe-se, dessa forma, que a assinatura de contrato
com a empresa nio ¢ exclusividade das instituicoes financeiras.

Se muitas outras pessoas, fisicas ou jur{dicas, tornaram-se credoras da empresa em faléncia
porque tinham contrato com ela, resta claro que todos se encontram na mesma situagio das
instituicoes financeiras, Cujo contrato versava sobre ACC, enquanto 0s OULTos CONtratos abrangiam
objetos diversos. Constatada a preponderancia do principio da igualdade ¢ nio sendo os ACC
Contemplados na classiﬁcagio de créditos, é necessario algum critério para enquadré—los com justiga.
Como os artigos conflitantes com a norma constitucional podem ser considerados afastados e, por
conseguinte, inexiste classiﬁcagéo legal, o critério adotado pode ser o de similaridade técnica, que
¢ discutido a seguir.

5 Posicionamento dos creditos de ACC segundo critério técnico

Como ¢épossivel inferir, cada categoria de crédito falimentar tem suarazio de ser, suajustificativa.
Abordagem isonomica deveria categorizar todos os dinheiros devidos pela massa segundo 1égica
tmica: todos consistem em créditos a serem pagos apos realizar-se o patrimonio da empresa. Tal
abordagem teria de classificar a restituicio de ACC como da mesma natureza de todos os outros,
¢ necessitaria alocd-la em uma das categorias determinadas por lei. A Tabela 1 apresenta cada

categoria, sua justiﬁcativa ea consequéncia mais visivel de seu nio pagamento.

Tabela 1: Elementos dos créditos falimentares

Crédito Justificativa N&o pagamento
Administrador* Andamento dos trabalhos Interrupgdo do procedimento
é Quantias a massa Confianga na recuperagdo Quebra de confianga
g Despesas e custas Andamento dos trabalhos Interrupgdo do procedimento
§ Custas de sucumbéncia Obrigagédo legal Prejuizo a sociedade
8 Obrigagdes e tributos Obrigagdo com o Erdrio Prejuizo a sociedade
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Trabalho e acidentes Verba alimentar Comprometimento da subsisténcia
Garantia real Vinculado a bem determinado Quebra de confianga contratual
Tributérios Obrigagdo com o Erério Prejuizo a sociedade
§ Privilégio especial Legislagdo e pequenas empresas Comprometimento patrimonial
§ Privilégio geral (a) Luto, doenga, assuntos domésticos e (b) Comprometimento (a) da subsisténcia e
S fornecedor regular (b) patrimonial
Quirografarios N&o previstos e excedentes Absorgdo do prejuizo
Multas e penas Obrigagdo com o Erério Prejuizo a sociedade
Subordinados Legais/contratuais e de socios Absorgdo do prejuizo

Fonte: Elaborada pclo autor.

:(-Ni_lO EIZ parte dO CSCOPO deSEE U"ﬂb{l“’l() a diSCUSSfIO sobre a dLlplZl Cl}lSSif‘lCE]L;éO dOS créditos rel:ltivos ;1 1egisl;us‘:'10 trnbnlhista, COMO extraconcursais

¢ concursais; assim, somente os créditos relativos ao administrador judicial e seus auxiliares foram incluidos nessa categoria.

Inicialmente, ndo ¢ dificil constatar que os creditos referentes a ACC nio colaboram em
absoluto para o andamento dos trabalhos relativos ao processo falimentar e, portanto, seu nao
pagamento nio teria o poder de interromper o procedimento. Desse modo, nao caberia classifica-
los na mesma categoria em que se encontram o administrador da massa ¢ seus auxiliares ou na de
despesas com arrecada¢io e demais despesas e custas do processo (itens i e iii).

O ACCfoi feito quando a empresa era solvente; como nio foi realizado na forma de adiantamento
a massa ou de aportes na fase de recuperagio, nio caracteriza depésito de confianca nessa tltima.
Nio ¢ similar, portanto, ao item ii.

ACC nio representam obrigacio legal ou com o Erario, seu nio pagamento nio traria prejuizo
a sociedade, o que impossibilita sua classifica¢do nas categorias iv, v, viii ¢ xii. Também nao se trata
de verba alimentar (item vi) nem tem garantia real (item vii).

Como ¢ improvavel que institui¢des financeiras que oferecem ACC sejam empresas de pequeno
porte ¢, ademais, ndo costumam continuar o fornecimento regular de bens e servicos durante a
recuperacio judicial, 0 ndo pagamento do credito nao comprometeria sua situagio patrimonial, o
que descarta a classificacio nos itens ix e x.

Dessa forma, resta claro que, a se considerar criterio técnico para o posicionamento dos creditos
referentes a ACC, eles parecem ser analogos aos créditos quirografarios e aos subordinados, uma
vez que ndo estdo previstos nas categorias anteriores, s3o decorrentes de relagdes contratuais e seu
nio pagamento resultaria na necessidade de absor¢ao do prejuizo por parte do credor. Tendo em
vista o porte da maioria das institui¢des financeiras que oferecem ACC a exportadores, tal prejuizo
seria, amiude, infimo ¢ inteiramente compensado por outras operagdes financeiras cotidianas.

Dar prioridade ao pagamento dos ACC, ao contrario, pode resultar em prejuizos
incomparavelmente mais graves a outras categorias de credores, sobretudo os de créditos trabalhistas,
¢ at¢ mesmo inviabilizar o processo de faléncia, caso nao restem recursos para o pagamento dos

auxiliares da justi¢a ¢ para o custeio do procedimento falimentar.

Conclusao

A primeira constatagao ¢ que a Lei n? 4.728, de 1965, a Lei n® 11101, de 2005, € a Stmula n® 307
do STJ deixaram de observar principios constitucionais quando deram prioridade as restituicoes
de ACC em detrimento das outras categorias de credores. O principio constitucional da igualdade,
hierarquicamente superior aquelas leis por estar expresso na Constitui¢do Federal, ¢ suficiente

para afastar suas determinag()es em relagﬁo a quaisquer restitui¢oes de ACC. Ademais, 1it{gios
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resultantes de eventuais discussdes entre as instituicoes financeiras e os demais credores sobre a
natureza dos ACC podem retardar o andamento do processo, deixando de atender ao principio
da celeridade processual, também expressamente preconizado pela Constitui¢ao. O princ{pio
da preservagio da empresa, posto que nio ostente previsdo expressa na Constitui¢do, pode ser
entendido como implfcito, dado o teor do contetdo que versa sobre a ordem economica.

Parece também ser possivel afirmar que o argumento pro-restituicio dos ACC, adotado
pelo mercado financeiro e pelo STJ, carece de suporte filosofico, uma vez que fundamenta sua
argumentag¢io na premissa de que os ACC sio valores do credor em poder do devedor e que, por
1850, NA0 podem COmpor a massa falida. Mais robusto parece ser o entendimento de que, assim como
a maioria dos outros creditos falimentares, os ACC tém origem em contrato e, por conseguinte,
tém a mesma natureza dos demais creditos componentes da massa.

Desse modo, restava identificar qual a classificacao adequada para os creditos oriundos de ACC,
uma vez que tal classificacdo nio esta expressa na Lei de Faléncias. Em face do afastamento das
leis que os priorizam e do fato de serem de mesma origem dos demais creditos — contrato —,
parece razoavel a proposta de inclui-los em categoria existente, utilizando para isso critério de
similaridade técnica. Conforme sugerido neste artigo, a classifica¢io que parece mais pertinente ¢
a de creditos quirografarios.
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1 Nogdes gerais sobre crédito. 2 Consideragoes iniciais sobre o crédito educativo
publico no Brasil. 3 A importdncia social ¢ econdmica do crédito educativo.

4 Modalidades de crédico educativo no Brasil. 5 Estudo de caso: PagFacil da
FHO/Uniararas enquanto contrato de prestagdo de servios com pagamento
diferido no tempo e/ou operagao de crédico de natureza nao bancdria e nao
afeta as atividades proprias ou exclusivas de

institui¢do financeira. Conclusoes.

Resumo

O presente artigo tem por objetivo estudar a possibilidade da concessao de credito educativo
fora da atividade exclusiva de institui¢ao financeira. Para tanto, sera analisado o credito educativo
no Brasil, destacando a sua importancia social e economica, como tambem as suas modalidades.
O artigo traz ainda um estudo de caso envolvendo o crédito educativo ofertado pelo Centro
Universitario Herminio Ometto (FHO/UNIARARAS, fundacio privada sem fim lucrativo) aos
seus alunos, conhecido como PagFacil, ¢ o seu enquadramento como um contrato de prestacio de
servicos educacionais com pagamento diferido, ou seja, parte dele durante o curso e outra parte apos
o término do curso, ¢ sem pagamento de juros. Por fim, concluira que o modelo de financiamento
conhecido como PagFacil, que se utiliza de recursos proprios e nao cobra juros, caracteriza-se como
uma operacio de crédito de natureza nio bancaria e, portanto, nao identificada como atividade
propria ou exclusiva de institui¢do financeira, enfim, nio se inclui no regime especial controlado
pelo Sistema Financeiro Nacional.

Palavras-chave: Crédico educativo. Tmportﬁmcia social e econdmica. PagF:’tcil. Atividade nio bancaria.
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DA POSSIBILIDADE DA CONCESSAO DE CREDITO EDUCATIVO
FORA DA ATIVIDADE EXCLUSIVA DE INSTITUK};\O FINANCEIRA
Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa e Rogério Alessandre de Oliveira Castro

The Possibility of Providing Educational Credit Outside the

Exclusive Activity of a Financial Institution

Abstract

The purpose of this article is to study the possibility of providing educational credit outside the exclusive
activity of a financial institution. With this objective, we will analyze the educational credit in Brazil,
highlighting its social and economic importance, as well as its modalities. The article also presents a case study
involving the educational credit offered by the University Center Herminio Ometto (FHO / UNIARARAS,
private non-profit foundation) to its students, known as PagFacil, and its framework as a contract to provide
educational services with deferred payment, that is, part of it during the course and another part after the
course ends, and without payment of interest. Finally, it will conclude that the financing model known as
PagFacil, which uses its own resources and does not charge interest, is characterized as a credit operation of
a non-bank nature and therefore not identified as an own or exclusive activity of a financial institution, in

fact, it is not included in the special regime controlled by the National Financial System.

Keywords: Educational credit. Social and economic importance. PagFacil. Non-banking activity.

1 Nogoes gerais sobre credito

Nio se discute que ¢ gracas ao credito que Os agentes econdmicos, em suas variadas atividades,
conseguem imprimir a seus negocios o volume exigido pela economia de massa que caracteriza a
vida atual. Acrescente-se que o crédito nio tem importﬁncia apenas para os agentes econdmicos.
Pelo contrario, o credito transbordou do meio comercial para a vida privada, invadindo o recesso
de todos os lares', alcancando inclusive o chamado crédito educativo, também  conhecido como
credito estudantil ou credito para educacio.

Mas, afinal, o que se entende por crédito?

Segundo a etimologia da palavra, credito provem de credicum, credere, ou seja, crenca, confianca,
sendo credor aquele que cré, que tem fe. Faz-se presente o aspecto moral, de contetdo religioso.

Oportuno lembrar que a palavra credito era empregada pelo Codigo Comercial brasileiro (Lei
n° 556/1850), especificamente em seu artigo 6° (ja revogado), como sindnima da reputacio ou bom
nome do comerciante candidato a matricula.

Na visao dos economistas, o crédito ¢ uma espécie de troca, ou seja, a troca de um bem presente
por um bem futuro, ou troca na qual as prestacdes nao sio simultaneas, mas separadas no tempo.
O credito ¢ 0 meio pelo qual aqueles que nio dispdem de dinheiro conseguem obter dinheiro ou
coisas.? O credito, segundo o economista escocés Macleod, merece um lugar entre as maravilhas
do engenho humano, pois, assim como a pélvora igualou as condi¢oes dos soldados no campo de
batalha, o credito iguala, de certa forma, aqueles que detem capital/dinheiro aqueles que nio o

tém, ou seja, permite adquirir bens e servicos mediante pagamento futuro*.

1 BARRETO FILHO, Oscar. O Crédito no Direito. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Orgs.). Colegio Doutrinas Essenciais:
obrigacdes ¢ contratos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 2, p. 307-308.

2 BULGARELLI, Waldirio. Titulos de Crédito. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 1991, p. 21.

3 GALVES, Carlos. Manual de Economia Politica Atual. 13 ed. Rio de Janciro: Forense, p. 283.

4 MACLEOD, H. D. Elementos de Economia Politica. Traducio Alberto da Rocha Miranda. Rio de Janciro: Perseveranca, 1873, 2 v., p. 63.
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Sao elementos essenciais do crédito a conﬁanga (quem aceita, em troca de sua mercadoria, do
seu servico ou do seu dinheiro, a promessa de pagamento futuro, confia no devedor) ¢ o tempo
(constitui o prazo, o intervalo, o periodo que medeia a prestagio presente e atual e a prestacio
futura)s.

2 Consideragdes iniciais sobre o credito educativo publico no Brasil

No Brasil, o crédito educativo foi implantado pelo governo federal em 1976 para ajudar alunos
carentes. Até a Constitui¢ao Federal de 1988, com o nome de Programa de Crédito Educativo
(Creduc), era financiado com recursos de um Fundo de Assisténcia Social, derivado dos rendimentos
de loterias. A partir da referida Constituicao, o crédito educativo passou a receber recursos diretos
do Ministério da Educagio (MEC)-.

A Constituicao Federal de 1988 reforgou a importﬁncia da educagio para a formagﬁo e o
desenvolvimento da pessoa humana, como também para o exercicio de sua cidadania ¢ sua
qualificacio para o mercado de trabalho. O seu artigo 205 reza que a educacio ¢ direito de todos
¢ dever do Estado e da familia. Em completo, o artigo 206, inciso I, dispde que o ensino serd
ministrado com base no princ{pio da igualdade de Condigées para acesso e permanéncia na escola.
Por fim, o seu artigo 208, inciso V traz que o dever do Estado com a educacio serd efetivado
mediante a garantia de acesso aos niveis mais elevados do ensino, como o universitario.

A Lei n® 8.436, de 25 de junho de 1992, instituiu 0 novo Programa de Credito Educativo para
estudantes do curso universitario de graduagio que NAo tivessem Tecursos suficientes, préprios
ou familiares, para o custeio de seus estudos. De acordo com artigo 3° dessa Lei, esse programa
seguia as diretrizes gerais do MEC, trazendo a Caixa Econdmica Federal como sua executora,
consoante regulamenta¢io do Banco Central do Brasil (BCB), no que tange s normas operacionais
e crediticias.

Em 13 de junho de 2001, a Medida Provisoria n® 2.094-28, posteriormente convertida na
Lei n® 10.260/2001, instituiu o Fundo de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior (Fies),
destinado a concessio de financiamento a estudantes regularmente matriculados em cursos
superiores nao gratuitos € com avaliagio positiva nos processos conduzidos pelo MEC. Segundo
a referida legislacio, sio receitas do Fies, entre outras, as dotagdes or¢amentarias consignadas ao
MEC, 30% da renda Hquida dos concursos de prognésticos administrados pela Caixa Econdmica
Federal, os encargos e san¢des contratualmente cobrados nesse financiamento como no ambito do
antigo Programa de Crédito Educativo’.

O Fies acabou alavancando o ingresso de inumeros estudantes no ensino superior ate 2015°
quando entrou em crise, por diversas razdes, como a alta inadimpléncia e a falta de recursos
publicos decorrente da crise econdmica.

Em 7 de dezembro de 2017, foi sancionada a Lei n° 13.530, que acabou reformulando alguns
critérios até entdo adotados para o Fies. Para os financiamentos concedidos a partir do primeiro
semestre de 2018, serio observados, entre outros, os seguintes critérios: (i) taxa de juros real igual
a zero (ii) oferecimento de garantias pelo estudante financiado ou pela entidade mantenedora da

BORGES, Jodo Eunapio. Titulos de Crédito. 2. ed. Rio de Janciro: Forense, 1975, p. 7.

MENEZES, Ebenezer Takuno de; SANTOS, Thais Helena dos. Verbete crédito educativo. Diciondrio Interativo da Educacio Brasileira
- Educabrasil. Sao Paulo: Midiamix, 2001. Disponivel em: <http://www.educabrasil.com.br/credito-educativo/>. Acesso em: 11 de jan. 2018.

Art. 22 da Lei n? 10.260/2001.

ALMEIDA, Silvana Santos. A Importincia do FIES na Garantia do Direito ao Ensino Superior. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/
bitstream/handle/123456789/136212/102_00204.pdf?sequence=1>. Acesso em 6 jul. 2018.
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instituicao de ensino; (iii) participac¢ao das instituicoes de ensino no risco do ﬁnanciamento, na
propor¢io de suas contribuicdes; (iv) comprovacio da idoneidade cadastral do fiador na assinatura
do contrato; (v) quitagdo do saldo devedor remanescente apés a conclusio do curso em prestacio
mensais cquivalcntcs a0 maior valor entre o pagamento minimo e o resultante da aplicagéo
percentual mensal vinculada a renda ou aos proventos mensais brutos do estudante financiado.
Em linhas gerais, o Fies, na atual concepgio, pode ser enquadrado como especie de financiamento
bancario (especial), sujeitandose as regras do mercado no que tange a concessio e a cobranga, nao

obstante a finalidade nitidamente social que o caracteriza’.

3 A importancia social e econdmica do credito educativo

O crédito educativo apresenta-se COMO UM importante instrumento para consecucao dos
objetivos tragados pe]a Constitui¢ao Federal paraa educagio, namedida em que fomenta o ingresso
de alunos carentes ao ensino superior. Esse crédito prestigia o principio da igualdade de condicoes
para acesso e permanéncia no ensino superior, garantindo a formagéo do estudante, a construcao
da sua cidadania e o seu posterior acesso a0 mercado de trabalho.

Sob o aspecto econdmico, o crédito educativo contribui para o ingresso de um maior nimero de
estudantes carentes nas institui¢des de ensino superior privada (aumento na demanda da prestagao
de servicos educacionais) e, por consequéncia, acaba fomentando a contraragao de um maior
numero de professores ¢ empregados nas diversas dreas correlatas ao ensino, estimulando ainda
os investimentos dessas instituicdes com a criacao de novas salas de aulas, os quais, por sua vez,
contribuem para o aumento da produciao dos bens dessas novas salas de aula (por exemplo, compra
de novas cadeiras, Computadores e projetores multimidia). Enfim, o crédito educativo acaba
gerando um efeito multiplicador positivo na atividade econdmica com o aumento da produgio de

bens e distribuigio de renda com os novos contratados.

4 Modalidades de crédito educativo no Brasil

O crédito educativo, na maioria das vezes, envolve uma linha de financiamento ou linha de
credito destinado a pagar os custos de um curso superior.

Além do financiamento pﬁblico (dinheiro oriundo de programa de governo), existe também o
financiamento privado fomentado por bancos e financeiras, como também a outorga de linha de
crédito pelas préprias universidades aos alunos que ingressarem em algum dos seus cursos.

Entre esses modelos de crédito educativo, encontram-se: (i) aquele cuja fonte de financiamento
advém de empresa privada especializada nessa operacgao (ex. ™); (i1) aquele cujos recursos advém
da propria universidade (ex. FHO/Uniararas"); (iii) aquele cujos recursos advém de programa do
governo (ex. Fies); e (iv) aquele CUjos Tecursos advém dos bancos (ex.: Crédito Universitario do
[tati/Unibanco)

9 DUARTE, Davi. Crédito Educativo. Revista CEJ, Brasilia, p. 8, jul./set. 2004.

10 Pravaler ¢ um programa de crédito universitario privado administrado pela Ideal Invest S/A. Disponivel em: <http://www.creditouniversitario.
com.br>. Acesso em 11 jan. 2018.

11 Fundacio Herminio Ometto (FHO), instituicdo privada sem fins lucrativos, ¢ a mantenedora do Centro Universitdrio Herminio Ometto —
Uniararas. Disponivel em: <htep://www.uniararas.br>. Acesso em 11 jan. 2018.

Revista da PGBC - V. 12 = N. 1 — Jun. 2018
ARTIGOS

79



DA POSSIBILIDADE DA CONCESSAO DE CREDITO EDUCATIVO
FORA DA ATIVIDADE EXCLUSIVA DE INSTITUK};\O FINANCEIRA
Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa e Rogério Alessandre de Oliveira Castro

No presente artigo, sera analisado o modelo de credito educativo disponibilizado pela FHO/
Uniararas a seus alunos, conhecido como PagFacil e o seu eventual enquadramento como credito

de natureza bancaria e, portanto, como atividade exclusiva de instituicao financeira.

5 Estudo de caso: PagFacil da FHO/Uniararas enquanto contrato de prestagio
de servigos com pagamento diferido no tempo e/ou operagio de credito de
natureza nio bancaria e nio afeta as atividades proprias ou exclusivas de
institui¢do financeira

Como advertem Tullio Ascarelli ¢ Waldirio Bulgarelli, a interpretacio da norma juridica ¢
o momento culminance por parte do intérprete, que dele exige a Capacidade de identificar os
elementos tipicos do caso concreto ¢ a sua submissdo ou nio a uma determinada norma geral™.

Segundo essa adverténcia, mostra-se oportuno analisar o caso concreto, ou scja, analisar o
sistema operacional do programa adotado pela FHO/Uniararas, conhecido como PagFacil.

Primeiramente, mostra-se oportuno esclarecer que a Fundagﬁo Herminio Ometto (FHO) ¢ uma
institui¢do privada sem fins lucrativos que ocupa o papel de mantenedora do Centro Universitario
Herminio Ometto, conhecido como Uniararas. Os seus alunos, em sua maioria, advém de escolas
publicas e estdo inseridos nas classes C e D, ou seja, carecem de recursos para poderem frequentar
a vida universitaria.

Conforme documentacio analisada, cujas informagdes estio disponiveis no site da propria
institui¢ao”, mostra-se Oportuno registrar, de forma sintética, o modus opemndi do PagFa’cil:

+ 1. Como funciona o PagFacil?

@) PagFa’cil permite que vocé pague até metade do seu curso depois de formado, reduzindo
o valor das parcelas enquanto vocé estuda. Por exemplo: se o curso durar quatro anos, voce
terd mais quatro, depois de formado, para quitar o valor financiado em parcelas mensais.

+ 2. Quanto vou pagar por mes?

Em um curso de R$1.000,00, vocé pagaré R$500,00 enquanto estuda, e os outros R$500,00,
somente depois de formado. Confira o valor do seu curso e das parcelas no simulador
do PagFéCil.

+ 3. O PagFacil cobra juros?

Nio! O pagamento das parcelas ¢ feito apenas com os reajustes anuais das mensalidades,

sem a incidencia de qualquer taxa ou juros.
* 4. Vou passar por uma analise de credito?

Nio! O PagFacil ¢ feito direto com a FHO/Uniararas, sem banco ou financeira ¢ nio exige
analise cadastral ou veriﬁcagdo nos 61gdos de protecdo ao crédito (Serasa ou SPC). Vocé apenas deverd
apresentar a Instituicao um corresponsavel financeiro, que deverd ser um parente de primeiro grau.

5. Preciso renovar o PagFécil igual ao Fies?
Nio! O PagFacil nio exige renovacio a cada semestre. Uma vez contratado, o crédito

estudantil ¢ valido para todo o curso.

12 ASCARELLI, Tullio. Saggi Giuridici, Milao: A. Giuffre, 1949, p. 70-71; BULGARELLI, Waldirio. Problemas do Direito Brasileiro Atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 3-5.
13 Disponivel em: <http://vestibular.uniararas.br/credito-estudantil />. Acesso em 11 jan. 2018.
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+ 6. Quando ¢ onde posso solicitar o PagFacil?

Voce pode solicitar no dia de sua matricula para que ele passe a valer desde a sua primeira
mensalidade, ou a qualquer momento durante o curso, no Departamento Financeiro da
FHO/Uniararas.

« 7.Eseeu desistir do curso, tem multa?

Nio! Se vocé precisar cancelar ou trancar sua matricula, ou transferir-se para outra
faculdade, voce so pagara o valor referente a diferenca de mensalidades do periodo cursado,
através de boletos mensais, com vencimento a partir do primeiro més seguinte ao do

S A .
Cancelamento/trancamento e/ou transferencm.

Como se verifica, o objeto do programa ¢ o financiamento dos alunos das faculdades ligadas a
FHO/Uniararas, feito de forma direta entre as partes (sem qualquer tipo de intermediac¢io) e sem
imputacio de juros sobre o valor das parcelas a serem pagas. Essas parcelas apenas acompanham
a evolucdo dos reajustes anuais das mensalidades devidas que, como se sabe, tem por objeto a
adequagéo dos custos da instituicao de ensino, como resultante de diversos fatores, entre os quais
certamente a inflagdo.

Tendo em conta o carater de funda¢io quanto ao agente financiador, ¢ natural que, de um lado,
nio esteja presente o objetivo de lucro, enquanto do outro ¢ imprescindivel manter-se integro
0 patriménio fundacional para que as atividades se prolonguem no tempo de maneira a que o
propésito da FHO/Uniararas possa ser permanentemente mantido, sem pcrdas patrimoniais'.

Conforme informado, a FHO/Uniararas se vale de recursos préprios, ou seja, como nio tem
que distribuir lucros (como ocorrem com as sociedades empresarias), utiliza os seus resultados
operacionais no financiamento dos seus alunos.

A estrutura contratual ¢ estabelecida, primeiramente, com a assinatura do contrato de prestagio
de SETVicos educacionais com a FHO/Uniararas e, se for do interesse do aluno, assinado entio
contrato de parcelamento de mensalidade, que nao ¢ mais do que um termo de adesao ao programa
PagFa’cil. Em estreita sintese, esse programa confere ao aluno o direito de quitar o seu curso em
prazo superior ao de sua duracio.

Certamente esta envolvido o insticuto de credito nessa operagio da FHO/Uniararas, mas
completamente afastado daquele objetivado pela Lei Bancaria (Lei n® 4.595/1964), conforme sera
em seguida demonstrado.

Antes de analisar a Lei Bancaria, entende-se oportuno analisar o referido arranjo contratual.

As operagoes de crédito baseiam-se, quase sempre, em empréstimos, principalmente em
empréstimos de bens fungiveis (exemplo, empréstimo de dinheiro). Assim, o mutuo se faz presente
na maioria das operacoes de crédito. O mutuo, economicamente, ¢ contrato de crédito’, mas nem
todo contrato de crédito ¢ efetivamente um contrato de murtuo.

Nas palavras de Carvalho de Mendonga, “a operagio mediante a qual alguém efetua uma
prestacio presente, contra a promessa de uma prestacio futura denomina-se operagio de crédito” e
“a operacio de credito por exceléncia ¢ a em que a prestacio se faz e a contraprestagdo se promete
em dinheiro™,

Pode-se entender que o arranjo contratual adotado pela FHO/Uniararas ¢ um negécio juridico

4 prazo ou prcstag()cs SUCCSSiVQS; ¢m outras lelZlVI’ZlS, trata-se dC contrato dC prcstagﬁo dC SCTVigOS

4 Sobre fundagées privadas, consultar: DINIZ, Gustavo Saad. Direito das Fundagdes Privadas. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003.
15 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: dircito das obrigagdes: mutuo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, 42 t., p. 71.
16 CARVALHO DE MENDONCA, José¢ Xavier. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. 4. ed. Rio de Janciro: Freitas Bastos, 4. v., p. 51.

—
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educacionais com diferimento do pagamento na linha do tempo, ou seja, parte do preco é paga
durante o periodo em que o aluno esta cursando a sua faculdade e a outra parte do preco, apos
a sua formatura. Nao se trata, na esséncia, de um negécio jur{dico pautado num contrato t{pico
de mirtuo, em que se tem o empréstimo de coisas fungiveis. Nao ha propriamente empréstimo de
dinheiro por parte da FHO/Uniararas a seu aluno. Ha sim um elastecimento do prazo de pagamento
da prestacio do servico educacional que acaba gerando um crédito a ser recebido apds o término
do curso. Ha sim uma operacao de crédito estruturada numa prestacao de SETVicos educacionais e
num programa de elastecimento do prazo de pagamento (PagFacil).

Ao assinar o contrato de prestacao de SeTvicos educacionais, o aluno passa a ter a obrigagéo de
pagar as mensalidades. Por outro lado, a FHO/Uniararas passa a ter direito a essas prestacoes, ou
seja, direito ao crédito. Porém, quando assina o termo de adesio ao Programa PagFﬁcil, o aluno
retarda, 20 menos em parte, 0 nascimento de sua contrapresta¢ao pecunidria, ou seja, retarda a sua
exigibilidade por parte da FHO/Uniararas para data posterior a sua formatura.

A lei ndo veda que a retribuigio a prestagio de servicos seja paga em prestacoes, pelo contrario,
contempla—a na parte final do artigo 597 do Cédigo Civil, assim redigido: “..]a retribuigﬁo pagar-
se-a depois de prestado o servico, se, por convengdo, ou costume, ndo houver de ser adiantada, ou
para em prestacoes”.

Ha que se reconhecer que as operac¢oes de credito geram uma serie de relagio juridicas expressas
sob as mais variadas formas contratuais, que encontram na atividade bancaria, o seu ambiente
natural. Porém, a operagiao de credito nao esta restrita a atividade bancaria.

A despeito do enquadramento do arranjo contratual que cerca o PagFacil, de plano poder-
se-ia afirmar que a disponibilizacio desse programa de crédito educativo da FHO/Uniararas
nao pode ser classificada como atividade t{pica de instituicao financeira nao fosse o conteudo
extremamente aberto e aparentemente indefinido trazido pelo caput e pardgrafo tnico do art. 17 da

Lein® 4.595/1964, que se encontram assim redigidos:

Art. 17. Consideram-se instituig()es financeiras, para os efeitos da 1egislagio em Vigor, as pessoas
. /1. A . . .. . . I

juridicas publicas ou privadas, que tenham como atividade principal ou acessoria a coleta,
intermediagio ou aplica_gio de recursos financeiros préprios ou de terceiros, em moeda nacional
ou estrangeira, ¢ a custodia de valor de propriedade de terceiros.

Paragrafo tnico. Para os cfeitos desta lei e da legislacio em vigor, equiparam-se as instituicoes
financeiras as pessoas fisicas que exercam qualquer das atividades referidas neste artigo, de

forma permanente ou eVentua].
. ! . .
Em complemento, a mesma Lei Bancaria traz o seguinte:

Art. 18. As instituigdes financeiras somente poderﬁo funcionar no Pais

mediante prévia autorizacio do Banco Central da Republica do Brasil ou decreto do Poder
Executivo, quando forem estrangeiras.

§ 1° Além dos estabelecimentos bancarios oficiais ou privados, das sociedades de crédito,
financiamento ¢ investimentos, das caixas econdmicas e das cooperativas de crédito ou a se¢ao
de crédito das cooperativas que a tenham, também se subordinam as disposicoes e disciplina
desta lei no que for aplica’ve], as bolsas de valores, companhias de seguros ¢ de Capita]izagio, as
sociedades que efetuam distribuicao de prémios em imoveis, mercadorias ou dinheiro, mediante
sorteio de titulos de sua emissao ou por qua]quer forma, e as pessoas fisicas ou jurfdicas que

exercam, por conta propria ou de terceiros, atividade relacionada com a compra ¢ venda de
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’rlg(_)CS ¢ outros quaisquer t{EUlOS, realizando nos mercados ﬁHIlHCCiI'OS ¢ dC Capitais OpCI"rlg()CS ou

servicos de natureza dos executados pelas instituicdes financeiras.

Seguem, destacadamente, os elementos que compdem a defini¢ao legal anteriormente transcrita
¢ seu significado e alcance: (i) atividade principal ou acessoria; (ii) coleta de recursos financeiros;
(iii) intermediacdo de recursos financeiros; (iv) aplica¢do de recursos financeiros; (v) recursos
financeiros proprios ou de terceiros; (vi) em moeda nacional ou estrangeira; (vii) custodia de valor
de propriedade de terceiros.

A doutrina e a jurisprudéncia tém se debatido sobre os conceitos vertentes e sobre o seu
signiﬁcado e alcance, tendo sido apresentadas diversas teorias ao longo dos anos de Vigéncia da
Lei Bancaria.

O transcrito artigo 17 ndo pode ser interpretado fora do seu contexto, sob pena de generalizacio
indevida, sendo certo que a Lei Bancaria regula o Sistema Financeiro Nacional (SFN) em sentido
estrito. Como exemplo dessa interpretacao, ainda que possa identificar uma fungio de crédico
nas operacdes das empresas de faturiza¢ao (factoring), o proprio Banco Central do Brasil nao
as entendeu como instituicoes financeiras, com base no fato de que o seu objetivo estaria mais
diretamente voltado para a compra do facuramento dos seus clientes".

E foi precisamente por encontrar-s€ como parte do sistema financeiro, ainda que de forma
indireta, que as administradoras de cartao de credito passaram a ser enquadradas pela jurisprudeéncia
como um tipo especial de instituicao financeira, questao alias ]zi paciﬁcada no Superior Tribunal
de Justica (STJ)®. Tais institui¢des fazem parte indireta do SEN, pois atuam integradamente a
outras empresas no mercado financeiro, a exemplo que veio a ocorrer recentemente com aquelas
que integram o sistema de arranjos de pagamento e institui¢des de pagamento (Lei n® 12.865, de 9
de outubro de 2013)".

A lei em questdo nio eliminou do direito brasileiro o contrato privado de matuo, regulado
tanto no Cédigo Civil de 1916, COMO No atual (CC/2002, art. 406). A preocupacio do legislador
civil ¢ com a pratica da usura, de longa data condenada, tendo sido tracados parametros para a
Cobranga de juros convencionais.

Assim sendo, tanto o fornecimento de credito de maneira geral (inclusive o financiamento,
que ¢ uma de suas modalidades), como a cobranca de juros nas relagoes fora do SFN, sio praticas
permitidas desde que respeitados os parametros legais.

Tanto assim que, historicamente, as chamadas Lojas de Departamento (como as Casas Bahia e as
Lojas Cem) praticam largamente o financiamento aos seus clientes, mediante diversas modalidades,
especialmente a emissao de carnés, cujas prestacoes devem ser efetuadas nos caixas das préprias
lojas. E abertamente sio praticados juros em tais operacoes.

Assim sendo, no caso da FHO/Uniararas, o financiamento aos alunos se coloca no plano da
legalidade. O fato de que nio cobra juros nio ¢ a unica justificativa para retirar essa opera¢io
do trilho das atividades privativas das instituicoes financeiras. Atcé poderia cobra-los, se assim
interessasse, desde que respeitado o limite legal. E 0 mecanismo de corre¢ao das prestagoes tem
apenas o objetivo de manter {ntegro 0 seu patriménio (obrigagéo dos administradores), para

que possa continuar a realizar a prestacio de servicos educacionais, que ¢ de elevado interesse

17 CASTRO, Rogério Alessandre de Oliveira Castro. Factoring no Brasil e na Argentina: analise histérica, estrutural ¢ funcional. Curitiba: Jurud,
2009, p. 88-89.

18 REsp. 450.453, Rel. Min. Aldir Passarinho, j. 25.06.2003; AgRg no REsp. 518.639/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 20.10.2003; AgRg no REsp.
471435/RS, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 01.04.2004.

19 A esse respeito, consultar: VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Arranjos ¢ instituicoes de Pagamento (Regulacio e Critica), Revista de
Direito Empresarial (ReDE), Sio Paulo, n. 1, p. 77-122, jan./fev. 2014.
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para os alunos que nao tém condicio de arcar pessoalmente com as mensalidades dos cursos por
eles realizados.

No plano da doutrina, houve um longo periodo de debates sobre essa questdo. Para nio se
alongar desnecessariamente na indica¢io de uma infinidade de textos sobre o assunto, limitando-
nos a fazer algumas Consideragées sobre o artigo “As institui¢des financeiras no direito pétrio:
defini¢io e caracterizacio de atividade propria e exclusiva”, de autoria de Leonardo Henrique
Mundim Moraes de Oliveira®. O autor ¢ procurador do Banco Central do Brasil (BCB) e,
portanto, pode-se entender como auténtica a sua interpreta¢io da lei a proposito do conceito de
instituicao financeira.

Depois de discutir amplamente o tema, o citado autor conclui que:

O que vai diferir a atividade de financiamento propria ou exclusiva de Institui¢ao Financeira
. . . L . s .

da atividade de realizar simples contratos de emprestimo previstos na lei civil ¢, acreditamos,

a verificacio concomitante de dois requisitos atualmente vigentes: a) obtencao de lucro sericeu

sensu na atividade de emprestar, frente ao financiado ou a terceiro, ¢ b) reinsercao do resultado

dos financiamentos no fluxo comercial especifico, de forma manifesta ou presumida®.

Esclarece ainda 0 mesmo autor que: “a) o lucro strictu sensu significa basicamente um ganho, isto
¢, um plus auferido na atividade; b) a simples remuneracio de uma atividade nao ¢ uma forma de
ganho, ndo representa um plus, mas apenas o justo pagamento pela prestacao do outro contratante™.

No caso da FHO/Uniararas, ao receber em retorno o capital emprestado aos alunos sem
acrescimo de juros, por si so ja descaracteriza ato de financiamento proprio ou exclusivo de
instituicdo financeira.

Ademais, a simples atualizacao dos valores pagos pelos alunos, sem a cobranca de juros, nao
caracteriza lucro, mas tdo somente a reposicao da inflacio, o equilibrio da contraprestacio dos
novos alunos e, ainda, a reposi¢io do patrimonio da FHO/Uniararas na sua posic¢ao original, como
forma de permanéncia da sua atividade e, consequentemente, de sua propria existéncia ao longo
do tempo.

Ausente um dos elementos fundamentais da caracterizacio de atividade propria ou exclusiva de
instituicdo financeira, ¢ possivel concluir que a atividade desenvolvida pela FHO/Uniararas, por
meio do seu programa de credito estudantil (PagFacil), nio se inclui no regime especial controlado
pelo Sistema Financeiro Nacional.

Conclusoes

O credito educativo ¢ um  importante instrumento de inclusio de alunos carentes
nas universidades, podendo estar ou nio ancorado na atividade propria e exclusiva de
institui¢do financeira.

Muito embora na maioria das vezes o crédito educativo acabe sendo administrado e/ou
financiado por institui¢do financeira, ndo se pode generalizar e, por consequéncia, concluir que

20 OLIVEIRA, Leonardo Mundim Moraes. As institui¢des financeiras no direito patrio: definicio e caracterizacao de atividade propria e exclusiva.
Revista de Informagio Legislativa, Brasilia, v. 36, n. 142, p. 75-84, abr./jun. 1999. Disponivel em: <http://wwwz.senado.leg.br/bdsf/bitstream/
handle/id/477/r142-09. PDF?sequence=4>. Acesso em 12 jan. 2018,

21 Ibidem, p. 78.

22 Ibidem, p. 79.
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qualquer financiamento a aluno carente implica necessariamente atividade prépria ou exclusiva de
instituicdo financeira.

O creédito educativo podera envolver varios modelos, dependendo da origem dos recursos
(recursos de empresas especializadas nessa operacio, recursos proprios das universidades, recursos
de programa de governo e recursos dos bancos e financeiras).

O modelo de credito educativo em que a propria institui¢do de ensino, com recursos proprios,
financia o seu aluno, poderi ou nao caracterizar atividade prépria ou exclusiva de instituicao
financeira, dependendo da analise de cada caso concreto e lembrando que a sua caracterizagio
exige a ocorréncia, simultanea, da obtengéo de lucro serictu sensu frente ao financiado (Cobranga de
juros acima do limite legal) e da reinser¢ao dos resultados dos financiamentos no fluxo comercial
especifico da instituicao de ensino.

No estudo em questdo, ¢ possivel afirmar que 0 modelo de financiamento utilizado pela FHO/
Uniararas, conhecido como PagFécil, em que se utiliza de recursos préprios e nio cobra juros, muito
mais se aproxima de um contrato de prestacio de servicos cujo pagamento do prego ¢ diferido no
tempo do que propriamente um contrato de mutuo, porém, mesmo que presente a causa mutui, a
auséncia do intuito da FHO/UNIARARAS, enquanto fundagio, em obter lucro strictu sensu com
essa operacio frente ao aluno (isto ¢, nao cobra juros), afasta por completo o seu credito educativo
do campo das atividades proprias ou exclusivas de instituicao financeira. Em outras palavras, a
atividade desenvolvida pela FHO/Uniararas, por meio do seu programa de credito estudantil

(PagFacil), no se inclui no regime especial controlado pelo Sistema Financeiro Nacional.
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pelo CRSFN. 3.1 O caso Eletrobrds. 4 Equiltbrio sistémico: efeicos da revisao
das decisoes da CVM por orgdo externo e a alteragdo promovida pela Lei
13.506/2017. Conclusao.

Resumo

Resumo: Este artigo tem por objetivo analisar a juridicidade da revisao das decisdes punitivas
aplicadas pela CVM, pelo Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional (CRSFN).
Para tanto, analisa as caracteristicas das agéncias reguladoras e das atividades por elas exercidas,
notadamente a Comissio de Valores Mobilidrios e os limites de atuagio do Poder Executivo
Central em relagio aos atos praticados por ela. Ao longo do seu desenvolvimento, o texto
procura trazer argumentos para demonstrar que a revisdo das decisdes punitivas aplicadas pela
CVM ¢ incompativel com o desenho institucional tracado para essa institui¢do, e evidenciar essa
incompatibilidade por meio de um caso concreto julgado pelo CRSFN em grau de recurso — o
caso Eletrobras — e da alteracio legislativa promovida pela Lei 13.506/2017, que buscou dar mais
cfetividade as decisdes punitivas da CVM.

Palavras-chave: Regulacio. Agencias Reguladoras. Comissao de Valores Mobiliarios (CVM).
Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional (CRSFN). Lei 13.506/2017.
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A JURIDICIDADE DA REVISAO DAS DECISOES SANCIONATORIAS DA
CVM PELO CRSFN: UMA NOVA REFLEXAO
Renata Maccacchero Victer

The judiciality of a?eals to the National Appellate Council for the Financial System
against punitive decisions applied by the Securities Exchange Commission of Brazil

(CVM): a new look at
Abstract

Summary: The present paper analyzes the judiciality of appeals to the National Appellate Council for the
Financial System against punitive decisions applied by the Securities Exchange Commission of Brazil (CVM),
considering the role of the regulatory agencies and their respective activities, especially that of CVM and the
limics of the Executive Power insofar as the acts practice by CVM. Arguments are presented that demonstrate
how appeals against CVM punitive decisions are incompatible with the institutional design of this agency,
and evidence is provided regarding such incompatibility with a case study as judged by CRSEN — the case
of Electrobras — and the legislative change enacted by Law 13.506/2017, which gave more enforcement to the
punitive decisions of CVM.

Keywords: Regulation. Regulatory Agencies. Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM). Conselho de Recursos
do Sistema Financeiro Nacional (CRSEN). Lei 13.506/2017.

Introdugio

Nos termos da Lei n® 6.385/1976, cabe a Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) disciplinar,
fiscalizar e aplicar penalidades no ambito do mercado de valores mobiliarios. Com a edi¢io da
Medida Provisoria n® 8/2001, posteriormente convertida na Lei n® 10.411/2002, a CVM foi al¢ada
a condi¢do de entidade autarquica de regime especial, vinculada ao Ministério da Fazenda,
com personalidade juridica e patrimonio proprios, mandato fixo dos dirigentes ¢ auséncia de
subordinacio hierarquica’,

Entidades autarquicas de regime especial sio:

dotadas de consideravel autonomia frente a Administragao centralizada, incumbidas do
. - - . . . -

exercicio de func¢do regulatoria e dirigidas por colegiado cujos membros sao nomeados por prazo

determinado pelo Presidente da Republica, apos prévia aprovacio pelo Senado Federal, vedada

a exoneragio ad nutum (ARAGAO, 2005, P. 275).

A mesma Lei n® 6.385/1976, que estabelece que a CVM ¢ uma entidade autarquica de regime
especial, em seu artigo 11, § 4°, determina que as san¢des impostas pela CVM poderio ser objeto de
recurso para o Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional (CRSFN). O CRSEN ¢ um
orglo que integra a estrutura do Poder Executivo Central, no ambito do Ministério da Fazenda.

A possibilidade de revisao das decisdes sancionatorias do colegiado da CVM parece esvaziar o
arcabouco institucional tracado pelo ordenamento juridico para as agéncias reguladoras, pois tem

potencial de tornar indcua, por exemplo, a vedacio de exoneragao ad nutum dos seus dirigentes.

1 Art 1% “Os arts. 52, 62 16 ¢ 18 da Lei n® 6.385, de 7 de dezembro de 1976, passam a vigorar com a seguinte redagio:
Art. 5° E insticuida a Comissio de Valores Mobiliarios, entidade autérquica em regime especial, vinculada ao
Ministério da Fazenda, com personalidade jurl’dica e patriménio préprios, dotada de autoridade administrativa
independente, auséncia de subordinagio hier;irquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes, e autonomia
financeira e orgamentiria”.
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Este artigo tem por objetivo analisar a juridicidade2 da revisio, pelo CRSFEN, das decisoes
sancionatorias proferidas pela CVM.

Para tanto, sera desenvolvido em cinco partes: na primeira parte, sera descrito o arcabougo
juridico criado para as ageéncias reguladoras, procurando-se estabelecer os limites de atuacao do
Poder Executivo Central em relagio aos atos praticados por esses entes, na qualidade de érgﬁos
vinculados, sujeitos a sua supervisao.

Na segunda parte, serao examinadas as atividades regulatérias exercidas pela CVM, por meio
do mandato legal conferido pela Lei n® 6.385/1976, notadamente quanto ao exercicio da sua
fungio sancionatoria, e sera feita uma breve descrigéo sobre as normas atinentes aos Processos
Administrativos Sancionadores conduzidos por essa autarquia.

Na terceira parte, sera feita uma abordagem sobre a possibilidade de revisao das decisoes que
aplicam penalidades, pelo CRSEN, para situar essa previsao legal, de revisao das decisdes da CVM,
no ambito do desenho institucional idealizado para as agéncias reguladoras quanto ao exercicio de
suas funcoes de forma neutra; ao final desse topico, sera trazido a baila um caso julgado em 2017
pelo CRSFN, que reverteu penalidade aplicada pela CVM a um ente controlado pela Uniao, o
“Caso Eletrobras”.

Por fim, a quarta e ultima parte tratara de demonstrar os efeitos que a revisao de decisoes da
CVM por um orgio externo pode ter na eficacia de suas decisdes, notadamente pela morosidade
ocasionada em razio da existéncia de uma instancia recursal externa e pela capacidade técnica
reduzida do CRSFN, se comparada a especializacio detida pela CVM para atuar no dmbito do
mercado de valores mobiliarios e serio apontados alguns efeitos da alteragio promovida na Lei n®
6.385/76 pela Lei n° 13.506/2017, quanto a ampliacio do poder sancionador da CVM e da efetividade
de suas decisoes.

Ao final, a conclusio indicard que a revisio das decisdes sancionatorias da CVM, por 6rgio
externo, integrante da estrutura do Ministério da Fazenda, ¢ incompatfvel com o desenho

institucional tracado para as agencias reguladoras.

1 Caracteristicas das entidades reguladoras e sua conexio com o Poder
Executivo Central

As agéncias reguladoras brasileiras foram criadas sob a forma de autarquias de regime especial.
Conforme ensina o profcssor GUERRA, “essas novas autarquias surgiram a partir da clcigﬁo
do Presidente Fernando Henrique Cardoso, em 1995, quando houve uma intensiﬁcagio nas
privatiza¢des (...)” (GUERRA, 2015, p. 79).

As autarquias ndo sio uma novidade em nosso regime jur{dico. Estdo previstas no Decreto-Lei

n® 200/673 como servico autdnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimonio e receita

2 “O principio da juridicidade, como ja o denominava Adolf Merkl, em 1972, engloba, assim, trés expressoes distintas:
o principio da legalidade, o da legitimidade ¢ 0 da moralidade, para alterar-se com o mais importante dos principios
instrumentais, informando, entre muitas teorias de primacial relevancia na dogmﬁtica jurl’dica, adas relagées jurl’dicas,
a das nulidades e a do controle da juridicidade. O principio da juridicidade corresponde ao que se enunciava como
um princ{pio da legalidade, se tomado em sentido amplo, ou seja, nao se restringindo a mera submissao a lei, como
produto das fontes legislativas, mas de reveréncia a toda ordem juridica” (MOREIRA NETO, 2009, p. 85).

3 “Cogita-se que essa norma constituiu um marco na tentativa de superacio da rigidez burocratica brasileira, podendo,
até mesmo, ser considerada como um primeiro momento da Administragﬁo Gerencial no Brasil” (GUERRA,

2015, p. 78).
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préprios, para exercer atividades t{picas da Administragéo Publica, que requeiram, para o seu
melhor funcionamento, gestao administrativa e financeira descentralizada.

Porém, a partir da reforma administrativa do Estado acima mencionada, as autarquias de regime
especial foram introduzidas no ordenamento juridico patrio e diferem das autarquias regidas
pelo Decreto-Lei n® 200/1967 em razio de terem sido criadas com uma estrutura que possibilita 0
exercicio de suas atividades com neutralidade e isolamento em rela¢io a arena politico-partidaria.

De acordo com o regime jur{dico dessas entidades, ¢ vedada a “exoneragio ad nutum dos seus
dirigentes (autonomia organica)” ¢ nio ha “ingeréncia hierarquica da Administra¢ao Central (dos
Ministros de Estado ou do préprio Presidente da Replﬁblica), sobre seus atos decisorios (autonomia
funcional), sendo incabivel, por exemplo, o chamado “recurso hierarquico improprio™, pelo qual o
Ministro ou outro agente ou érgﬁo da Administragio Direta podem revogar ou anular as decisoes
das autarquias a ele vinculadas” (ARAGAO, 2005, p. 264).

Fala-se que as autarquias de regime especial possuem autonomia reforgada. De acordo com
Binenbojm, a autonomia reforcada consiste em: i) independéncia politica dos dirigentes, que
implica a impossibilidade de exoneracao ad nutum pelo Presidente; ii) independéncia técnica
decisional; iii) independéncia normativa; e iv) independéncia gerencial, or¢camentaria e financeira
ampliada (BINENBOJM, 2006, p. 251-252).

Para Marques Neto,

as fungées das agéncias se caracterizam muito mais como tl'picas de Estado do que t{picas
da Administracio. E esta diferenca estara respaldada exatamente no regime especial que a lei
conferir a estas autarquias, uma vez que a atribuicao especifica de poderes que transcendem as

comezinhas fung()es administrativas poderé ser feita por lei ordinaria.

O exercicio das fung()es normativas ou quase judiciais sa0 exemplos de fungées exercidas
pelas agéncias, que nido podem ser entendidas como tipicas da Administracio (MARQUES
NETO, 2005. p. 57).

Por meio das autarquias especiais, abandona-se um modelo de Administra¢io centralizada e
hierarquizada (“piramidal”), sob o comando do Presidente da Republica, e parte-se para um modelo
de Administra¢ao em rede, como consequéncia da delegacio legislativa aos orgaos da burocracia
estatal, nomeadamente, as agéncias reguladoras, as quais exercem fungdes tipicas de Estados.

as palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, “os recursos administrativos sio propostos na intimidade de

4 Nasp | de Celso Ant , prop

uma mesma pessoa juridica; por isso sio chamados recursos hierarquicos. Se, todavia, a lei previr que da decisao de

p J P q ) , p q

uma pessoa juridica, cabe recurso para autoridade encartada em outra pessoa juridica, o recurso sera, em tal caso
P ] , p p ) > , )

denominado de recurso hierdrquico impréprio” (BANDEIRA DE MELLO, 2002, p. 129).

“(...) o Estado regulatdrio ou intervencionista passou a editar, de maneira nio sincronizada em termos 1dgico-

g P 5

)

formais, materiais ¢ temporais, sucessivas normas de comportamento, normas de organiza¢ao e mnormas
programﬁticas. Interseccionando-se continuamente, essas normas concebidas a partir de objetivos espec{ﬁcos,
circunstancias distintas e interesses conflitantes, acabaram gerando inimeros microssistemas ¢ diversas cadeias
normativas no 4mbito do ordenamento jur{dico, cada uma delas com seus princ{pios e légicas interpretativas. Por
causa dessas consequéncias, a tradicional concepgao do direito como um sistema basicamente fechado, unitario,
hierarquizado, axiomatizado, completo, sem lacunas ou antinomias foi sendo progressivamente substituida por um
direito organizado sob a forma de rede, dado o niimero crescente desses microssistemas e dessas cadeias normativas,
com suas inter-relacdes basilares procurando capturar toda a complexidade da realidade socioecondmica” (FARIA,
2004. P. 127-128).
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Pode-se dizer que a atividade regulatéria possui um duplo pilar: (1) aucoridade, que decorre de
sua independéncia frente ao Poder Executivo Central; e (2) busca do equilibrio regulatorio®.

Por meio do que acima chamou-se de “autoridade”, cabe as agéncias, no exercicio de sua atividade
regulatoria, normatizar as atividades dos entes regulados, permitir ou nio o exercicio da atividade
regulada, exercer constantemente o seu poder de fiscalizacio ¢ monitoramento, acompanhando
permanentemente a atua¢io dos entes regulados, conferir se as suas condutas sio conformes e
sancionar condutas consideradas irregulares, atraves do seu poder de coercio.

As leis que tratam das agencias reguladoras sio de iniciativa privativa do Chefe do Poder
Executivo, na forma do art. 61 § 12, II, “¢”, da Constituicao. Nenhuma agéncia reguladora pode
ser criada, modificada ou extinta sem a sua iniciativa. Da mesma forma, por serem autarquias,
estao sujeitas ao mandamento constitucional do art. 37, inciso XIX, e sua criacio, modiﬁcagio ou
extingdo somente podera se dar mediante lei especifica.

As agéncias reguladoras, na qualidade de entes descentralizados da administragﬁo pﬁblica, de
um lado, detém a capacidade de autoadministra¢io, que lhes confere o direito de exercer, com
independéncia, 0 servico que lhes foi outorgado por lei, podendo opor esse direito até mesmo a
pessoa politica que as instituiu. De outro lado, o dever de desempenhar esse servico, o que as coloca
sob fiscalizacao do Poder Publico (DI PIETRO, 2008, p. 460).

Odete Medaur observa que “se a tutela administrativa contrapde-se a independéncia conferida
por lei aos entes pﬁblicos descentralizados, somente um texto de lei poderz’t determinar o seu
exercicio” (apud, DI PIETRO, 2008, p. 460).

Tutela pode ser definida como a fiscalizagio que os Orgios centrais das pessoas publicas
politicas (Uniao, Estados e Municipios) exercem sobre as pessoas administrativas descentralizadas,
nos limites definidos em lei, para garantir a observancia da 1egalidade € 0 cumprimento das suas
finalidades institucionais (DI PIETRO, 2008, p. 460).

No ambito da 1egislag§o infraconstitucional, usa-se a expressio “supervisio ministerial”. A
supervisdo ministerial, nos termos do art. 20, pardgrafo tnico, do Decreto-Lei n® 200/1967, serd
exercida através da orientacao, coordenagﬁo e controle das atividades dos (’)rgéos subordinados ou
vinculados ao ministério.

No caso dos entes descentralizados, existe apenas a vinculacio, para fins de controle, usualmente
em relacdo a0 ministério ao qual as atividades do ente descentralizado se relacionam.

Nos termos do art. 26 do Decreto-Lei n® 200/1967, no que se refere a Administragio Indireta,
a supervisdo ministerial visara assegurar, essencialmente: (i) a realizacio dos objetivos fixados nos
atos de constitui¢ao da entidade; (ii) 2 harmonia com a polftica € a programacao do Governo no
setor de atua¢do da entidade; (iii) a eficiéncia administrativa; e (iv) a autonomia administrativa,
operacional e financeira da entidade.

Nada indica, pelos dispositivos citados acima e pela sistematica estabelecida no Decreto-Lei
n® 200/1967, que, no exercicio da supervisao ministerial, as decisdes técnicas dos entes reguladores,
emitidas no dmbito de sua funcio regulatoria, possam ser revistas ou substituidas por decisdes de
Ministros ou do Chefe do Poder Executivo. Objetivamente falando, o Decreto-Lei n® 200/1967
nao inclui os recursos hicrérquicos impréprios entre 0s mecanismos de supervisao ministerial por
ele disciplinados.

“Aac al depender do equilibri i ivad ito aos direi
6 “A agao estatal passa a depender do equilibrio entre os interesses privados (competusao, respeito aos direitos
dos usudrios, admissao da exploracio lucrativa de atividade econdmica) com as metas e objetivos de interesse
P ¢ ]
”

publico (universalizacao, reducio de desigualdades, modicidade de precos e tarifas, maiores investimentos, etc)
(MARQUES NETO, 2005. p. 34).

Revista da PGBC - V. 12 = N. 1 — Jun. 2018
ARTIGOS

91



A JURIDICIDADE DA REVISAO DAS DECISOES SANCIONATORIAS DA
CVM PELO CRSFN: UMA NOVA REFLEXAO
Renata Maccacchero Victer

Aragio, em artigo sobre a 1egalidade e constitucionalidade do Parecer n® AC — 051, origina'rio
do Parecer AGU n® AGU/MS 04/20067, conclui que o recurso hierarquico improprio nio pode ser
genericamente extraido da supervisao ministerial ou, muito menos, do regime presidencialista, sendo
imprescindivel a sua previsio legal expressa e especifica (ARAGAOQ, [200-] década provavel, p. 261).

Nessa linha, o exercicio da supervisao ministerial serve tio somente para evitar os abusos e
excessos praticados pelas ageéncias reguladoras quando agirem em desacordo com as politicas
pﬁblicas estabelecidas pelo Poder Executivo Central®.

Assim, os atos praticados pelas agcncus nio sio passiveis de revisao ou anulacio por orgaos da

Admmlstragao Central, a0s quals (ON) orgaos reguladores sa0 institucionalmente Vil’lCllladOS.

2 A atividade regulatoria da CVM e o exercicio de sua fungio sancionadora

Conforme disposi¢oes contidas na Lei n® 6.385/1976, a atividade exercida pela CVM alcanca
as funcdes regulatorias tipicas, ou seja, as fun¢des normativa, adjudicatdria’, de fiscalizacio,

10

sancionadora, conciliatoria® e de recomendagao .
O art. 1° da Lei n? 6.385/1976 elenca as atividade que serdo disciplinadas (normatizadas) e
fiscalizadas pela CVM: i) a emissdo e distribuicio de valores mobiliarios no mercado (inciso 1);

ii) a negociacio e intermedia¢io no mercado de valores mobilidrios (inciso I1); iii) a negociacio

7 Parecer n® AC - o5, originz’trio do Parecer AGU n® AGU/MS 04/2006, aprovado pelo Exmo. Sr. Advogado—Geral
da Uniao e pelo Exmo. Sr. Presidente da Reptﬁblica, conforme publicagio constante da p-1 da se¢do | do DOU, de
19 de junho de 2006. O parecer-normativo sustenta a possibilidade de intervengao ministerial (mediante recurso
hierérquico impréprio ou revisao ex oﬁicio) sobre as agéncias reguladoras sempre que estas violarem as poh’ticas
publicas fixadas pelo Executivo Central, uma vez que estariam, assim procedendo, excedendo as suas competéncias
constitucionais.

8 A atividade das ageéncias reguladoras deve ser condicionada “i) pelos principios e objetivos previstos na lei que a
criou; ii) pelos principios gerais que regem a Administracao publica ¢ em especial a atividade regulatdria; iii) pelas
politicas piblicas estabelecidas direta ou indiretamente (via reflexa) para o secor” (MARQUES NETO, 2005.p. 73).

9 Art. 16. “Depende de prévia autorizagio da Comissao de Valores Mobilidrios o exercicio das seguintes atividades:
I — distribui¢ao de emissao no mercado (Art. 15, I); II — compra de valores mobiliarios para revende-los por conta
prépria (Art. 15, 1D); I - mediagﬁo ou corretagem de operagoes com valores mobiliarios; e IV- compensagao e
liquidacﬁo de operagées com valores mobiliarios”.

10 Oart. 9% § 5% prevé a p0551b1l1d:1de de celebracio de Termo de Compromisso, o qual tem por finalidade impedir o
prosseguimento do inquérito ou procedimento administrativo para apurar infracoes.

1 “Embora isso possa variar de setor para setor, as agéncias reinem os seguintes poderes: i) poder normativo,
consistente em editar comandos gerais para o setor regulado (complementando os comandos legais crescentemente
abertos ¢ indefinidos); ii) poder de outorga, consistente na prerrogativa de emissio, em consonancia com as
poll’ticas plﬁblicas aplic:iveis ao setor, de atos concretos de licengas, autorizagdes, injungdes, com vistas a franquear
ou interditar o exercicio de uma atividade regulada a um particular; iii) poder de fiscalizagio do sctor, a qual se
revela tanto pelo monitoramento das atividades reguladas (de modo a manter-se permanentemente informada
sobre as condi¢oes econdmicas, téenicas ¢ de mercado do setor), quanto na aferi¢ao das condutas dos regulados de
modo a impedir o descumprimento de regras ou objetivos 1‘egu1atérios; iv) poder sancionatorio, consistente tanto
na aplicacio de adverténcias, multas ou mesmo cassagoes de licengas, como também na prerrogativa de obrigar
o particular a reparar um consumidor ou corrigir os efeitos de uma conduta lesiva a algum valor ou interesse
tutelado pelo regulador; v) poderes de conciliagio, que se traduzem na capacidade de, dentro do setor, conciliar ou
mediar interesses de operadores regulados, consumidores isolados ou em grupos de interesses homogéneos, ou ainda
interesses de agentes econdmicos que se relacionam com o setor regulado (malgrado nao explorarem diretamente
a atividade sujeita a regulagio setorial) no ambito da cadeia econdmica; ¢, por fim, vi) poderes de recomendagio,
consistentes na prerrogativa, muitas vezes prevista na lei que cria a agéncia, de o regulador subsidiar, orientar ou
informar o poder politico, recomendando medidas ou decisdes a serem editadas no ambito das politicas piblicas.”
(MARQUES NETO, 2005. p. 60-61)
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e intermediagﬁo no mercado de derivativos (inciso I11); iv) a organizagﬁo, o funcionamento ¢ as
operacoes das Bolsas de Valores (inciso IV); v) a organiza¢io, o funcionamento e as operagoes das
Bolsas de Mercadorias e Futuros (inciso V); vi) a administragﬁo de carteiras ¢ a custodia de valores
mobiliarios (inciso VI); vii) a auditoria das companhias abertas (inciso VII); viii) os servigos de
consultor e analista de valores mobilidarios (inciso VIII).

No artigo 89, sdo estabelecidas competéncias normativa, de fiscaliza¢io e de monitoramento,
quando estabelece que compete a CVM: i) regulamentar, com observancia da politica definida pelo
Conselho Monetario Nacional, as materias expressamente previstas nesta lei e na lei de sociedades
por acoes (inciso T — competéncia normativa); ii) fiscalizar permanentemente as atividades e
os servicos do mercado de valores mobiliarios, de que trata o art. 1°, bem como a veiculagio de
informagées relativas ao mercado, as pessoas que dele participem, e aos valores nele negociados
(inciso I — atividade de fiscalizacdo); iii) fiscalizar e inspecionar as companhias abertas, dando
prioridade as que nao apresentem lucro em balango ou as que deixem de pagar o dividendo minimo
obrigatorio (inciso V — atividade de fiscaliza¢io).

O art. 977, além de abarcar atividades de ﬁscalizagéo e monitoramento em seus incisos I, II, [T e
IV, preve o exercicio de atividade “quase judicial”, consubstanciada nas prerrogativas de apuragio,
mediante processo administrativo, de atos ilegais e prz’lticas nao equitativas de administradores,
membros do conselho fiscal e acionistas de companhias abertas, dos intermediarios ¢ demais
participantes do mercado (inciso V) e de aplicagio de penalidades 20s autores de infragﬁo (inciso
VI). Os dispositivos acima nao encerram as compcténcias rcgulatérias previstas na Lei, mas sio um
bom exemplo dos poderes conferidos a CVM.

Finalmente, o art. 11 estabelece as penalidades que poderao ser aplicadas pela CVM, cuja
possibilidade de revisio pelo CRSFEN ¢ o foco do presente trabalho.

Art. 11. A Comissio de Valores Mobiliarios podera’ impor aos infratores das normas desta Lei,
da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (Lei de Sociedades por A¢oes), de suas resolugoes e
de outras normas 1egais cujo cumprimento lhe caiba fiscalizar as seguintes penalidadesﬂ isoladas

ou cumulativamente:[...]

Para Trindade, “alem de autonomo, o poder sancionador da CVM tem grande amplitude, merce
das disposi¢des legais que o delimitam. (...) A amplitude da norma se da tanto no aspecto subjetivo
quanto no objetivo”. No aspecto subjetivo, porque pela letra do art. 11, a CVM pode sancionar
toda e qualquer pessoa que descumpra normas da Lei n® 6.385/76, da Lei n® 6.404/76 ou normas
expedidas pela propria CVM. Quanto ao aspecto objetivo, a viola¢io de qualquer dos normativos
anteriormente citados pode ensejar a aplica¢io de san¢des (TRINDADE, 2017, p. 491).

12 Art. 9°- “A Comissao de Valores Mobiliarios, observado o disposto no § 22 do art. 15, poderé:
I - examinar e extrair cépias de registros contabeis, livros ou documentos, inclusive programas eletrdnicos e arquivos
magnéticos, épticos ou de qualquer outra natureza, bem como papéis de trabalho de auditores independentes,
devendo tais documentos ser mantidos em perfeita ordem e estado de conservagao pelo prazo minimo de cinco
anos:
II - intimar as pessoas referidas no inciso I a prestar informagées, ou esclarecimentos, sob cominagao de multa, sem
prejufzo da aplicagz'lo das penalidades previstas no art. 11;
IV - determinar as companhias abertas que republiquem, com correg¢des ou aditamentos, demonstragc’)es financeiras,
relatérios ou informagc’)es divulgadas;

(.
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Dat a importﬁncia, como ensina Binenbojm, de se “reconduzir essa atividade repressiva’,
referindo-se ao poder punitivo da Administracio Publica, “a 16gica garantistica da constituicao”,
da qual se extrai um sistema de princ{pios e regras voltados a protecao dos administrados contra o
exercicio arbitrario do jus puniendi estatal (BINENBOJM, 2017, p. 99).

No ambito do poder sancionador da CVM, o poder punitivo da Administragio Publica, como
uma das expressoes do exercicio do poder de policia’, assume feicio de regulacio econdmica,
por estar inserto no plexo de poderes conferidos a essa entidade para a regulacio do mercado
de capirais.

O jus puniendi da Administragéo Publica, notadamente aquele praticado pela CVM, ¢ exercido
por meio de Processo Administrativo Sancionador (PAS),

que constitui a modalidade de processo administrativo mediante o qual a administragao publica,
obedecendo sempre ao postulado do devido processo legal, aplica as penalidades administrativas
as pessoas que praticam atos qualiﬁcados em lei ou regulamento como ilicitos administrativos.

(EIZIRIK et al., 2008, p.290)

O PAS na CVM, além de observar as disposicoes da Lei n® 9.784/1999, que estabelece os
principios orientadores do processo administrativo na Administracao Publica Federal, observa o
rito especifico previsto na Deliberacio CVM n® 538/2008, com as alteracoes introduzidas pelas
deliberacoes CVM n® 552/2008 ¢ 775/20175.

O rito procedimental estabelecido pelo normativo anteriormente referido, além de garantir
aos acusados o contraditorio ¢ a ampla defesa, preve a existéncia de duas fases: a primeira de
investigacao e a segunda de contraditorio, que se inicia com a intimacao dos acusados.

Assim, de acordo com a Deliberacgio CVM n° 538/2008, previamente a instaura¢io do
processo administrativo, os indicios de atos ilegais praticados no mercado de valores mobiliarios
sa0 apurados por meio de inqueritos administrativos, onde ¢ dado ao acusado a oportunidade
de esclarecimento dos fatos. Havendo elementos suficientes quanto a autoria e materialidade, ¢
claborado um termo de acusagio, sendo considerado instaurado o processo administrativo apos a

intimagao dos acusados, para a apresentacio de defesa.

13 “Com efeito, o poder de policia apresenta-se na atualidade como uma ordenacio social e econémica que tem por
objetivo conformar a liberdade ¢ a propriedade, por meio de prescricdes ou indugdes, impostas pelo Estado ou
por entes nio estatais, destinadas a promover o desfrute dos direitos fundamentais ¢ o alcance de outros objetivos
de interesse da coletividade, definidos pela via da deliberagio democratica, de acordo com as possibilidades e os
limites estabelecidos na Constituigao. Cuida-se, assim, de um conjunto de regulagées sobre a atividade privada,
desvinculadas ou complementares a 1‘61;1(;()65 especiais de sujeicao (estatutarias ou contratuais), dotadas ou nio de
forga coercitiva, conforme o caso, que erigem um sistema de incentivos voltados a promoc¢io de comportamentos
socialmente desej:iveis e ao desestimulo de comportamentos indesej;iveis, de acordo com objetivos poh’tico—jur{dicos
predeterminados. Tem-se aqui o campo do chamado direito administrativo ordenador” (BINENBOJM, 2017, p. 69).

14 Encontra-se em audiéncia plﬁblica nova regra sobre a aruagao sancionadora da CVM. Dispom’vel €M: WWW.CVI.ZOV.
br. Acesso em: 13 jul. 2018.

15 “Art. 92 A Comissio de Valores Mobiliarios, observado o disposto no § 22 do art. 15, poderé:

(..)

V - apurar, mediante processo administrativo, atos ilegais e préticas ndo equitativas de administradores, membros
do conselho fiscal e acionistas de companhias abertas, dos intermediarios ¢ dos demais participantes do mercado;
VI - aplicar aos autores das infragées indicadas no inciso anterior as penalidades previstas no Art. 11, sem preju{zo
da responsabilidade civil ou penal”.

16 Art. 5‘-’, LV, da CF: “Aos 1itigantes, €m processo judicial ou administrativo, e aos acusados em gcral sS40 assegurados
o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
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Antes da intimacao, ¢ necessario que a Procuradoria Federal Especializada, que atua junto a
CVM, tenha se manifestado, mediante parecer, sobre a observancia das formalidades no termo de
acusagao.

Ap0s aapresentacio da defesa, ¢ sorteado um Diretor, que funcionara como Relator. No decorrer
do processo, podera haver a producio de provas pelo acusado e a determinagio da realizacao de
diligencias. O processo ¢ julgado pelo Colegiado, em sessao publica. Percebe-se assim que ha uma
separacao entre juiz e acusagao”.

Alem disso, percebe-se que a CVM, por meio de seus pareceres de orientac¢io, de audiéncias
publicas ¢ dos seus julgados (precedentes), procura disseminar a sua visdo, na qualidade de ente
regulador, antes de se utilizar do processo administrativo sancionador como mecanismo de indugao
de comportamentos.

Ap6sessabreve descricaosobre o procedimento, podemosinferir que os processos administrativos
sancionadores da CVM sujeitam-se ao devido processo legal”‘, reunindo Condigées paraser a ultima
instancia decisoria, em sede administrativa, restando preservada a processualidade, como mais um

trago caracteristico da CVM como agéncia reguladora“).

3 A revisio das decisdes sancionatorias da CVM pelo CRSFN

Porém, conforme disposto no artigo 11, § 4°, da Lein® 6.385/1976, as sang¢oes impostas pela CVM
poderio ser objeto de recurso para o CRSEN.

O Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional (CRSFN), também conhecido como
“Conselhinho”, criado pelo Decreto n® 91.152/1985, ¢ um 6rgio integrante da estrutura do Ministério
da Fazenda e tem por finalidade o julgamento administrativo, em segunda e ultima instancia, dos
recursos interpostos contra as decisdes punitivas aplicadas pelos orgaos reguladores do sistema
financeiro e do mercado de capitais. Cabe notar que, por meio do mencionado recurso, as sancoes
aplicadas pela CVM podem ser agravadas, atenuadas ou invalidadas pelo CRSFN.

Trata-se de orgio de deliberacao colegiada, com competéncia exclusiva para atuar como
instancia recursal no ambito do sistema financeiro ¢ do mercado de capitais.

Nos termos do Decreto n® 8.652/2016, que dispde sobre o CRSFN e da outras providéncias, os
seus integrantes sio indicados pela CVM, Banco Central do Brasil, Ministério da Fazenda e por
entidades representativas dos mercados financeiro e de capitais, todos designados pelo Ministro
da Fazenda.

Note-se que a sua composicao ¢ paritéria e, de acordo com o seu regimento interno, aprovado
pela Portaria MF n® 68, de 26.02.2016, terd oito membros, sendo dois indicados pelo Ministério da

Fazenda, um indicado pelo Bacen, um indicado pela CVM e quatro indicados por representantes

17 “Essa autonomia foi confirmada pela separacdo entre érgﬁo interno da CVM que formula as acusacoes, sempre
necessariamente um superintendeme ou uma comissio de inquérito, e aquele que julga e impde a sancao, o
Colegiado, que ndo examina o saco anteriormente, COMo ocorre desde 2003 (TRINDADE, 2017. p. 489)

18 “A analise historica das garantias do ‘devido processo legal’ demonstra que elas nasceram e foram cunhadas para o
processo penal, onde se fazia sentir com mais urgéncia a preocupagao com os direitos do acusado. Mas, a partir do
art. 39 da Magna Carta de 1212, um 10ng0 caminho evolutivo levou, primeiro, ao reconhecimento da aplicabilidade
das garantias a0 processo civil e, posteriormente, a0 processo administrativo punitivo.” (GRINOVER, p. 9)

19 “A quarta caracteristica ¢ a processualidade, que deve caracterizar a atividade das agéncias. O manejo da ampla
gama de poderes que detém as agéncias obriga que, no seu exercicio, estejam elas adstritas ao devido processo legal
na sua acep¢ao mais ampla (devido processo legal substantivo).” (MARQUES NETO, 2005.p. 66)
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de institui¢oes privadas. Cabe, porém, a0 Presidente do CRSFN, que ¢ indicado pelo Ministério
da Fazenda, o voto de qualidade.

A CVM, o Banco Central do Brasil e o Ministério da Fazenda deverio fornecer apoio téenico e
administrativo necessario ao seu funcionamento. Note-se que toda a sua estrutura, administra¢io
e composic¢do estdo previstas em Decreto do Presidente da Repdblica e em Portaria do Ministério
da Fazenda e nio em lei®.

Trata-se, pois, de 6rgio integrante da estrutura do Ministério da Fazenda, diretamence sujeito
a hierarquia do Poder Executivo Central, sem qualquer independéncia politica ou adminiscrativa®.

Uma questdo que se coloca ¢ se a possibilidade de revisio dos atos sancionatorios aplicados
pela CVM, por orgao integrante da estrutura do Ministerio da Fazenda, retiraria de pronto a sua
caracteristica de agéncia reguladora auténoma.

De fato, isso lhe retira uma parcela de independeéncia relativamente ao Poder Executivo Central,
uma vez que compromete a sua autonomia decisoria, falcando-lhe, em determinada medida, a
independéncia funcional, conforme anteriormente definida.

Porém, alguns dados podem corroborar o entendimento de que a possibilidade de revisao das
decisdes punitivas da CVM por 6rgao externo nio compromete a sua caracteriza¢do como agencia
reguladora autonoma.

De acordo com pesquisa realizada entre 2004 a 2009, apenas 27% dos casos julgados pela CVM
foram revistos pelo CRSFN, ou seja, a contrario senso, 73% das decisoes proferidas pelo Colegiado
da CVM prevaleceram, sem que tenham sido objeto de recurso. Relativamente a casos de insider
rmding, em pesquisa realizada no per{odo de 2003 a 2015, verificou-se que a CVM julgou quarenta
¢ sete casos no total, enquanto o CRSEN julgou vinte e seis casos em grau de recurso. Do total
desses vinte e seis julgados, o CRSFN manteve a decisio da CVM em dezenove deles, reformando
a sua decisao em quatro julgados e em tres casos houve a manutengio das penalidades para alguns
indiciados e reforma para outros (PRADO; RACHMAN; e VILELA, 2016. p. 62-63).

Os dados acima evidenciam que os julgamentos da CVM costumam prevalecer, seja por meio da
manutencao da maioria de suas decisoes, seja pelo fato de apenas 27% dessas decisoes serem objeto
de recurso.

Alem disso, se comparados com o nimero de PAS sobre insider trading, nos anos de 2012, 2013 ¢
2014, ha mais Termos de Compromisso* do que processos sancionadores julgados. De fato, em 2012,
houve o julgamento de quatro PAS ¢ a celebra¢ao de cinco Termos de Compromisso; ja em 2013,
foram trés processos sancionadores julgados e quatro termos de compromisso celebrados. Dessa
forma, pode-se afirmar que uma parcela relevante da autoridade da CVM continua preservada,
a0 menos no que tange a solucio consensual de conflitos que poderiam resultar em aplicagio de

penalidades (PRADO, Viviane Muller; RACHMAN, Nora; VILELA, Renato, 2016. p. 69-70).

20 O Decreto n® 8.652/2016, que revogou o Decreto n® 1.935/1996, assim como a Portaria MF n® 68/2016, parecem
ter buscado, entre outros objetivos, enderegar recomendagées do Tribunal de Contas da Uniao, por meio do
Acordio niimero 359/2013 — Plenario (Relator Valmir Campelo), no sentido de que o Ministério da Fazenda e o
Banco Central do Brasil disponibilizem “recursos técnicos, humanos e materiais necessarios ao funcionamento da
secretaria executiva do CRSEN.”

21 Para o proposito do pardgrafo sob referéncia, definimos independéncia politica como a estabilidade dos dirigentes
prevista em lei e a independéncia administrativa pela autonomia de gestio, autonomia financeira, liberdade para a
organizacio dos servicos ¢ regime de pessoal compativel apresentada pelo orgao.

22 A celebragﬁo de TC com a CVM impede 0 prosseguimento na apura¢io das conduras ilicitas no ambito
administrativo e, em contraparrida, 0 regulado obriga—se a cessar a prética invesrigada e apontada como irregular,
bem como a corrigir as eventuais irregularidades, inclusive com indenizagﬁo dos prejul'zos‘
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Assim, a CVM conserva todas as caracteristicas de uma agéncia reguladora auténoma, porquanto
a sua independéncia funcional so ¢ atingida no que tange a uma parcela de seu poder de coerc¢io,
restando intactas todas as demais acividades caracteristicamente exercidas por esse ente, conforme
descrito anteriormente (normativa, fiscalizatoria, de adjudicacio e sancionatoria).

Essas s30 razdes para que se discorde do entendimento esposado por Aragio, de que o refor¢o da
autonomia da CVM por meio da edi¢ao da Medida Provisoria n® 8/2001, posteriormente convertida
na Lei n® 10.411/2002, nio foi suficiente para transforma-la em agéncia reguladora auténoma®.

Entende-se que, por todos os poderes que a CVM exerce perante o mercado de capitais e seus
agentes, essa autarquia se situa no ambito do que se convencionou chamar de administragﬁo em
rede (GUERRA, 2012, p. 107), em que pese a sua independéncia funcional seja minorada pela

possibilidade de revisio de parte de suas decisoes sancionatorias pelo CRSFN.

3.1 O Caso Eletrobras

Em 26 de maio de 2016, no ambito do processo administrativo sancionador CVM n® RJ2013/6635,
a CVM, por meio do seu Colegiado, decidiu, por unanimidade, aplicar a Unido Federal pena de
multa pecuni:iria no valor de quinhentos mil reais, por votar pela renovacao das concessoes de
distribui¢do e transmissao de energia elétrica de companhias controladas pela Elecrobras.

No entender da CVM, a Uniao, ao exercer o seu direito de voto, teria violado disposig:io ]ega]
que trata do impedimento de voto por conflito de interesse, prevista no art. 115, §1%, da Lei n®
6.404/1976*.

Naquela ocasido, a Unido votou favoravelmente a renovacio de contratos de concessio de
geracio e transmissdo de energia eletrica celebrados entre ela propria, enquanto poder concedente,
de um lado, e sociedades controladas da Eletrobras, enquanto concessionarias, de outro. Quase a
totalidade dos votos favoraveis foi proferida pela Uniao, pelo Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social (BNDES) e pela BNDES Participacdes S.A. (BNDESPAR). Praticamente todos
0s acionistas minoritarios presentes foram contrarios a renovagao dos contratos®.

Arenovagio de tais contratos foi feita ao amparo da Medida Provisoria n® 579, de 2012, posteriormente
alterada pela Medida Provisoria n® 591, também de 2012, e finalmente convertida na Lei n® 12783, de 2013
(MP 579). A MP 579 modificou a forma de clculo do valor da indeniza¢io devida pela Unido, além de
prever uma série de medidas para diminuir o custo da energia elétrica no pa{s.

O escopo da acusacio ficou delimitado a alegacio de conflito de interesse, em razio de o
voto favoravel a renovagao das concessoes implicar rentncia das concessiondrias da Eletrobras a
qualquer direito preexistente 2 MP 579, notadamente em relagio a forma de apurar a indenizacio

devida pela Uniao.

23 “A sua autonomia funcional continua comprometida pelo fato de contra as suas decisdes sancionatorias permanecer
cabivel recurso administrativo externo para o CRSFN.” (ARAGAO, 2003, p. 304)

24 “Art. 115. O acionista deve exercer o direito a voto no interesse da companhia; considerar-se-4 abusivo o voto exercido
com o fim de causar dano 2 companhia ou a outros acionistas, ou de obter, para si ou para outrem, vantagem a que
nio faz jus e de que resulte, ou possa resultar, preju{zo para a companhia ou para outros acionistas.§ 12. O acionista
nio poderd votar nas deliberacdes da assembleia-geral relativas ao laudo de avaliagio de bens com que concorrer
para a formacio do capital social e 2 aprovagio de suas contas como administrador, nem em quaisquer outras que
puderem beneficia-lo de modo particular, ou em que tiver interesse conflitante com o da companhia.’7

25 BRASIL, Comissao de Valores Mobilidrios. Decisao do Colegiado. Processo CVM n® R] 2013/6635. Rio de Janeiro,
26 de maio de 2015. Dispom’vel em:<http://wwwcvm.gov.br/export/sites/cvm/sancionadores/sancionador/
anexos/2015/20150526_PAS_R]20136635.pdf>Acesso em 4 abr. 2018.
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Em 24 de agosto de 2015, a Unido Federal apresentou recurso voluntario ao Conselho de Recursos
do Sistema Financeiro Nacional, em face da Decisao do Colegiado da CVM que lhe imputou multa
de quinhentos mil reais, no ambito do processo administrativo acima referido.

Em 29de junho de 2017, na contramio da tendéncia de seus julgados, conforme acima
demonstrado, de Conﬁrmagéo das decisoes proferidas pela CVM, o CRSFN acatou o recurso
interposto pela Unido e decidiu, mediante voto de qualidade®, reverter a decisio do colegiado da
CVM quanto a imposicao da multa, “cendo em vista a total improcedéncia da acusagao’™.

Conforme se discorreu acima, as agéncias reguladoras sio orgaos de Estado®, que enfeixam
uma serie de poderes e, para bem exercé-los, a lei lhes concede diversos instrumentos, tais como
estabilidade de seus dirigentes, quadro técnico especializado e gestao administrativa e financeira
descentralizada.

Disso decorre a necessaria neutralidade no ambito de sua atuacio e, por essa razio, mesmo em
face dos seus érgios centrais, esses entes podem impor o seu comando com a devida imparcialidade
(GUERRA, 2012, p. 111). E 0 caso da CVM.

Ja o CRSEN, em que pese o poder que lhe foi conferido quanto a revisao, em grau de recursos,
das penalidades aplicadas pela CVM (fungio quase judicial), parece nao possuir os correspondentes
instrumentos para o exercicio dessa prerrogativa (estabilidade dos dirigentes e autonomia
administrativa). A auséncia desses instrumentos enfraquece a capacidade do exercicio de sua
fun¢ao de forma neutra.

Nessa toada, a decisio que reverteu a multa aplicada a Unido Federal, pessoa politica publica
a quem o CRSFN esta diretamente subordinado, levanta duvidas quanto ao atendimento do
principio da impessoalidade. Nao se pode deixar de notar, ainda, que o julgamento foi proferido
com voto de qualidade do Presidente, que ¢ membro indicado pelo Ministério da Fazenda, nao
tendo prevalecido, no caso concreto, a organizagio paritaria do orgio.

O mesmo nao ocorre em relagﬁo a decisio da CVM, em razao de sua sobredita autonomia em

/

rela¢do a Administra¢io central. Um ¢ orgio de Estado, 0 outro (CRSEN) ¢ 6rgao da Administragio.

4 Equilibrio sistémico: efeitos da revisio das decisoes da CVM por orgio externo
e a alteracio promovida pela Lei n® 13.506/2017

O mercado de valores mobiliarios tem como fundamento econdémico principal a capitaliza(;éo
das companhias abertas, por meio da capra¢io de poupanca.

No mercado de valores mobiliarios, o setor produtivo arrecada poupanca diretamente dos
poupadores. A principal fun¢io desse mercado ¢ transformar poupanca em investimento,
transferindo de forma permanente, ou a0 menos duradoura, recursos para o setor produtivo da
economia; por isso desempenha papel fundamental no processo de desenvolvimento economico

(DIAS, 2005, p. 40).

26 “Art. 20. O CRSFN deliberara quando presentes trés quartos de seus membros, ¢ as deliberag()es serdo tomadas por
maioria simples, cabendo ao presidente da sessio também o voto de qualidade.” (Regimento Interno do CRSFN -
Portaria MF n® 68/2016)

27 BRASIL, Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional. Decisio do Colegiado. Recurso n® 14.306 (Processo
n° 10372.000246/2016-82). Distrito Federal, 29 jun 2017. Disponivel em: <file:///D:/Users/RBMV/Downloads/
Recurso%2014.306%20(1).pdf. >Acesso em 25 jan. 2018.

28 “Essencial ¢ ter em vista que as agéncias exercem funcio de Estado.” (MARQUES NETO, 2005, p. 55)
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Entre os objetivos da regulagio do mercado de valores mobiliarios, estio a protecao aos
investidores, a eficiéncia do mercado, a criacio ¢ manutencio de institui¢des confiaveis ¢
competitivas, evitar a concentracao de poder econdmico e impedir a criagao de situacoes de
conflito de interesse (EIZIRIK et al., 2008, p. 20). Para muitos, a regulacio esta diretamente ligada
a0 bom funcionamento do mercado de valores mobiliarios.

O nivel de protegio legal concedido aos investidores pelo sistema legal a que se submetem ¢ a
capacidade de aplicacio e execugio das regras (enforcement) podem explicar um maior ou menor
desenvolvimento do mercado financeiro e de capitais. Em paises cuja protecio legal dos investidores
¢ deﬁciente, os mercados de divida e de equity sao signiﬁcativamente menos desenvolvidos (LA
PORTA et al., 1998, p. 1152).

Entende-se que a capacitacio tecnica do orgio regulador ¢ parte fundamental desse arcabouco
legal, pois funciona como um elemento de prote¢io do investidor e do setor regulado. Isso porque,
quanto maior a expertise do regulador, menores sao as chances de assimetria de informagﬁo em
relagio ao regulado e menor sera a capacidade do regulado de utilizar em seu favor o seu maior
conhecimento sobre o setor. Além disso, a expertise proporciona uma maior eficiéncia em relagio
as decisoes tomadas (MARQUES NETO, 2005, p. 62).

E exatamente a especiﬁcidade ea especialidade, que traduzimos acima como Capacidade téenica,
que fazem com que os setores devam contar com um orgio regulador proprio.

No caso da CVM, a capacitacao técnica decorre da existéncia de um quadro permanente de
servidores, ingressados na carreira por concurso publico e dotados de todas as garantias inerentes
a carreira de servidor publico (seguem o regime estatutario), com capacidade especifica ¢ acimulo
de experiéncia no setor regulado, como também por meio do recrutamento dos seus dirigentes, que
devem possuir “reconhecida Competéncia em matéria de mercado de capitais™.

Porém, o mesmo nio se pode dizer em relagio ao CRSFN, no que tange a especificidade ¢ a
especialidade.

De acordo com pesquisa realizada entre o periodo de 2004 até 2008, constatou-se que os
processos julgados pelo CRSFN originérios da CVM representaram um numero bastante reduzido
se comparados aqueles originarios do Bacen, atingindo o seu pico no ano de 2008, quando
representaram apenas 33% dos julgados do CRSFN (PRADO et al. 2014, p.113).

Alem disso, a composicio do CRSEN nio ¢ exclusivamente de especialistas em mercado de
capitais, uma vez que O espectro de sua Competéncia ¢ mais amplo, evolvendo matérias do Sistema
Financeiro Nacional de forma mais abrangente.

Para Prado er al, autores da pesquisa acima citada, a competéncia alargada do CRSEN, que
julga sobre ilicitos tanto do mercado financeiro quanto do mercado de valores mobiliarios, abre
discussio relativa a “conveniéncia de decisoes origina'rias de um érgﬁo colegiado e extremamente
especializado por outro Orgio cuja competencia ¢ bastante mais ampla e com volume de
trabalho maior na area, sendo que, como demonstrado acima, os processos originérios da CVM
representam volume muito menor se comparados com os provenientes do Bacen(PRADO et al.,
2014, P.115).

De acordo com a mesma pesquisa, analisando-se periodo entre 2004 ¢ 2010, verificou-se que

os recursos levam em média 2 a 3 anos e meio para serem julgados pelo CRSFN, havendo sido

29 “Art. 6° A Comissdo de Valores Mobiliarios sera administrada por um Presidente e quatro Diretores, nomeados
pelo Presidente da Republica, depois de aprovados pelo Senado Federal, dentre pessoas de ilibada reputacio e
reconhecida competéncia em matéria de mercado de capitais.”

30 Além do Bacen ¢ da CVM, as decisoes proferidas pela Carteira de Comércio Exterior do Banco do Brasil S.A.
(Cacex) ¢ pelo Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf).
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constatada, ainda, uma variagdo muito grande no tempo minimo e no tempo maximo de decisao
do CRSEN (PRADO et al., 2014, p.129-130).

A demora no julgamento em sede administrativa, provocada pela existéncia de instancia recursal
externa, afeta o efeito pedagogico requerido nas san¢des aplicadas pelo Poder Publico?.

E preciso notar, porém, que a alteragﬁo promovida pela Lein® 13.506/2017, no artigo 11 da Lein®
6.385/1976, no sentido de agravar as penalidades anteriormente previstas, assim como a previsio
da exclusao do efeito suspensivo automatico® para as penalidades consideradas graves, trouxeram
uma outra perspectiva relativamente a eficacia das decisdes sancionatdrias aplicadas pela CVM.

Em relagio as seguintes penalidades, foi excluido o efeito suspensivo automatico: (i) inabilitacao
temporaria para o exercicio de cargo de administrador ou de conselheiro fiscal de companhia
aberta, de entidade do sistema de distribuicao ou de outras entidades que dependam de autorizagio
ou registro na CVM (inciso IV); (ii) suspensdo de autoriza¢do ou registro para o exercicio das
atividades de que trata a Lei do Mercado de Capitais (inciso V); (iii) inabilita¢ao temporaria para
o exercicio das atividades de que trata a Lei do Mercado de Capitais (inciso VI); (iv) proibi¢ao
temporéria de praticar determinadas atividades ou operacgdes para 0s integrantes do sistema de
distribui¢io ou de outras entidades que dependam de autorizacio ou de registro na CVM (inciso
VI); e (v) proibi¢ao temporaria de atuar, direta ou indiretamente, em uma ou mais modalidades
de opera¢io no mercado de valores mobiliarios (inciso VIII). Como dito, sdo as penalidades mais
graves previstas na Lei n® 6.385/1976 que podem ser objeto de execucao proviséria.

Pode-se dizer, assim, que a alteracio promovida pela Lei n® 13.506/2017 ampliou o poder
sancionador da CVM, na medida em que, além de prever o agravamento das penalidades que
podem ser aplicadas®, possibilita o seu cumprimento imediato, anteriormente a sua revisio ou
Conﬁrmagio pelo CRSEN. Dessa forma, entende-se que a alteragéo 1egislativa em questao foi na
linha de dar mais efetividade as san¢des aplicadas pela CVM.

De outra parte, a execugio proviséria de penalidades como a interdigéo do exercicio de atividade
profissional, com possibilidade de que posteriormente seja reformada, vulnera o principio da
presuncao de inocéncia, uma vez que produz efeitos imediatos e de dificil reversio. Nesse sentido,
o lapso temporal dos julgamentos do CRSEN, conforme acima apontado, que ¢ extenso, exacerba
a situacao de cumprimento provisério da penalidade administrativa, tornando, muitas vezes,
impossivel a reversio dos efeitos da decisao reformada ou anulada ¢ o retorno da situacio do
acusado ao status quo ante*.

Talvez o legislador, nessa dltima alteragao da Lei n® 6.385/1976, tenha perdido a oportunidade
de restringir a atuagao do CRSFN apenas a revisio dos processos sancionadores provenientes do

31 “Assim, o objetivo da composi¢ao das ﬁguras infracionais e da correlata penalizagﬁo ¢ intimidar eventuais infratores,
para que nao pratiquem 0s comportamentos proibidos ou para induzir os administrados a atuarem na conformidade
da regra que lhes demanda comportamento positivo. Logo, quando uma sangio ¢ aplicada, o que se pretende com
isto ¢ tanto despertar em quem a sofreu um estimulo para que nio reincida, quanto cumprir uma funcio exemplar
para a sociedade.” (BANDEIRA DE MELLO, 2002)

3 “Art 34. (..). §2° O recurso interposto contra decisio que impuser as penalidades previstas nos incisos IV, V, VI,
VII e VIII do art. 11 da Lei n® 6.385, de 7 de dezembro de 1976, sera recebido com efeito devolutivo ¢ o recorrente
poderd requerer o efeito suspensivo a autoridade prolatora de decisao, nos termos de regulamentacio editada pela
Comissiao de Valores Mobiliarios.”

33 Outra alteracio trazida pela norma ¢ o aumento do valor maximo de multa que a CVM podera aplicar em processos
administrativos sancionadores, que passou de R§500 mil para R$s0 milhoes.

34 “Verifica-se hoje uma tendéncia de sujei¢ao do exercicio das competéncias administrativas de punir as balizas que
norteiam a aplicacdo do direito penal. (...) Assim, o regime juridico aplicavel ao poder punitivo da administragao
deve encontrar fundamento e limite na sistematica constitucional, de maneira semelhante :‘aquela estabelecida no
direito penal.” (BINENBOJM, 2017, p. 99-100)
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mercado financeiro, passando as decisdes da CVM a serem definitivas na esfera administrativa, a
fim de eliminar as distor¢oes acima citadas.

Conclusao

O poder punitivo da CVM se situa no plexo de poderes conferidos a essa entidade, na qualidade
de agéncia reguladora responsavel pela regulacio do mercado de valores mobiliarios, sendo
que a CVM possui os correspondentes inscrumentos (estabilidade dos dirigentes e autonomia
administrativa) para exercer esses poderes de forma neutra.

A neutralidade das decisoes das agéncias ¢ a garantia de que os seus atos serdo praticados sem
qualquer interferéncia externa, seja por parte da Administragio Central, dos entes regulados ou
dos consumidores, priorizando-se decisdes de conteudo técnico, elaboradas por experts.

Em outro giro, o CRSFN, em que pese o poder que lhe foi conferido quanto a revisio, em grau
de recursos, das penalidades aplicadas pela CVM (func¢io quase judicial), parece nio possuir os
correspondentes instrumentos para o exercicio dessa prerrogativa. A auseéncia desses instrumentos
enfraquece a capacidade do exercicio de sua funcio de forma neutra.

Trata-se de 6rgﬁ0 integrante da estrutura do Ministério da Fazenda, diretamente sujeito a
hierarquia do Poder Executivo Central, sem qualquer independéncia politica ou administrativa.

A decisao que reverteu a multa ap]icada a Uniao Federal, pessoa polftica pﬁblica a quem o
CRSEFN esta diretamente subordinado, levanta duvidas quanto ao atendimento do principio da
impessoalidade. O mesmo nao ocorre em relagﬁo a decisao da CVM, em razio de sua sobredita
autonomia em rela¢io a Administra¢io Central. Um ¢ 0rgio de Estado, o outro (CRSFN) ¢ 6rgao
da Administragio.

Nessa linha, pode-se afirmar que a previsao legal de revisio das penalidades aplicadas pela CVM,
por érgio externo, integrante da estrutura do Ministério da Fazenda (CRSFN), nio ¢ Compatl'vel
com o modelo idealizado para as agéncias reguladoras, de afastamento da classica estrutura
hierz’trquica dos Ministérios e da direta influéncia da poHtica do Governo.

Além disso, conforme se tentou demonstrar, a revisio das decisdes por orgio externo implica
perda de eficiéncia, em razao da enfraquecida capacidade técnica, se Comparada a CVM (érgio
especializado em mercado de capitais) e do extenso lapso temporal ace a decisdo final. A alteragao
promovida pela Lei n® 13.506/2017 foi na linha de conferir mais poderes a CVM, ao agravar as
penalidades que podem ser aplicadas ¢ atribuir efeito meramente devolutivo aos recursos que
tenham por objeto penalidades consideradas mais graves. Porém, em outra via, restou vulnerado o
principio da presuncio de inocéncia, garantido constitucionalmente nos termos do art. 5 °, LVII,
da Constituicao da Repﬁblica Federativa do Brasil.

Ainda que a discussao sobre a inadequa¢io do CRSFN ao sistema nio seja uma novidade (ROSA,
2014; e EIZIRIK, 2006), entende-se que o “Caso Eletrobras” e as alteragées promovidas pela Lei n®
13.506/2017 trouxeram novos elementos para que a atua¢io do CRSFEN seja reavaliada, notadamente
em relagﬁo asua abrangéncia. Nessa linha, tal aruagao deveria se restringir tdo somente as decisoes
emitidas nos processos sancionadores provenientes do mercado financeiro, passando as decisoes da

CVM a serem definitivas na esfera administraciva.
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Introdugdo. 1 A logica da legalidade-juridicidade dos atos administrativos.
2 O principio da seguranga juridica e os limites a invalidagao de Atos
Administrativos ilegais. 2.1 A seguranga juridica sob o viés do dever de

. . ; .
protecdo d confianga legitima. 2.2 A Lei n. 9.784/1999 e as consequéncias
do principio da seguranga juridica. 3 O posicionamento do STF ante a
possibilidade de anulagdo de atos adminiscrativos inconsticucionais a
qualquer tempo. Conclusdo.

Resumo

O presente estudo voltou-se a analise do principio da seguranca juridica, especialmente no que
tange a sua vertente do dever da protecio a confianca legitima depositada nos atos praticados pela
Administra¢ao Piblica. Assim, pelométodohipotetico-dedutivo, buscou-se analisar especificamente
a possibilidade de o principio da seguranca juridica, previsto de forma implicita na Constitui¢ao da
Republica de 1988, sobrepor-se ao principio da legalidade, de normativa constitucional expressa,
quando existentes limites ao exercicio do poder de autotutela administrativa. A principal tematica
abordada decorre de posicoes recentes do Supremo Tribunal Federal quanto a possibilidade de
anulacio de atos administrativos inconstitucionais a qualquer tempo, razio pela qual mostrou-se
de extrema relevancia a analise do tema de Repercussio Geral n. 839, reconhecida pela Excelsa
Corte no Recurso Extraordinario n. 817.338/STF. Assim, apos analise dos reflexos dos principios
da legalidade em sentido estrito, da legalidade sob o vies da juridicidade, da seguranca juridica, da
boa-f¢ e do dever de protecio a confianca legitima na atuacio administrativa, especialmente no
exercicio da autotutela, concluiu-se que nio cabe ao intérprete da norma modificar seu conteddo
de modo a frustrar a confianga dos cidadaos depositada na legitimidade da atuagao administrativa,
devendo, ao contrario, primar pela eficiéncia da Administragao Publica.

*
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confianga legitima do administrado.

The Fundamental Right to Legal Certainty and the Control of Administrative Acts: an
analysis of Federal Supreme Court’s general repercussion theme n.® 839

Abstract

The study analyzed the principle of legal certainty, especially in its dimension of the duty to protect
legirimate expectations placed in the acts pmcriced by the Public Administration. 77lerefbre, the
hypothetical-deductive method sought to analyze specifically the possibility of the principle of legal
certainty, implicitly provided in the Constitution of 1988, overlaps the principle of legality, when found
boundaries to the exercise of the power of administrative self-supervision. The main theme of this study
stems from recent Federal Supreme Court positions on the possibilir:y of annulment of unconstitutional
administrative acts at any time, which is why the analysis of the topic of general repercussion n.
839 has been extremely relevant, recognized by the Court in Extraordinary Appeal n. 817.338/STF.
Thus, after analyzing the impacts of the principles of the legality in a strict sense, the principle of juridical
security, good faith and duty of protection of legitimate expectations in the administrative action, especially
in the exercise of self-supervision, it was concluded that the interpreter of the norm must not modify its
content in order to frustrate the confidence of the citizens placed in the legitimacy of the administrative
action, and, on the contrast, must search for the efficiency of the Public Administration in every aspect of it.

Keywords: Democratic State of Law. Principle of Legality-Juridicity. Principle of Legal Certainty. Annulment
of Unconstitutional Administrative Acts. Duty to Protect the Legitimate Expectations of the Administrated.

Introdugio

O presente estudo tem por objeto a andlise dos principais contornos dogmaticos do direito
fundamental a seguranca juridica, na sua vertente de protecio a confianca legitima. Para o
alcance desse objetivo, a partir do método hipotético-dedutivo, buscou-se conceituar principios
constitucionais e debater questdes polémicas, alem de exaltar a possibilidade de o principio da
seguranca juridica sobrepor-se ao da legalidade quando existentes limites ao exercicio do poder
de autotutela.

A questao central do estudo decorre de posi¢des recentes do Supremo Tribunal Federal em que
se tem defendido a possibilidade de anular atos inconstitucionais a qualquer tempo. Assim, o que
se pretende analisar ¢ se tal faculdade ofende ou nio o principio da seguranca juridica, diante do
enfraquecimento do dever de protecio a confianga legitima em tais casos.

O tema ¢ especialmente importante uma vez que o Pretorio Excelso esta na iminéncia de
julgar o tema de Repercussiao Geral n® 839 em que se discute exatamente a “possibilidade de um
ato administrativo, caso evidenciada a violagio direta ao texto constitucional, ser anulado pela
Administracao Publica quando decorrido o prazo decadencial previsto na Lei n® 9.784/1999”".

Nesse passo, diante da dimensio do tema, em um primeiro momento pretendeu-se compreender
o principio da legalidade administrativa a luz do Estado Democratico de Direito, tratando-

se da logica da necessaria atuacio conforme a Lei ¢ o Direito. Em seguida, o estudo voltou-se
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estritamente a analise do prindpio da seguranca jur{dica em sua vertente subjetiva, conceituando
os institutos que dela sao inafastaveis. Na sequéncia, conciliando os temas abordados, analisou-se a
jurisprudéncia acerca do tema, especialmente a decisio que culminou no incidente de Repercussao
Geral n® 839 no RE 817.338/STE, com o fito de avaliar se o posicionamento que vem sendo adotado
pela Excelsa Corte viola o dever de protecio a confianca legitima.

Ao final, foram apresentadas as conclusoes, procurando-se demonstrar a absoluta necessidade
da observancia ao dever de prote¢io a confianca legitima, levando-se em conta, principalmente, a
jovem democracia brasileira e o atual cenario de desconfianca generalizada que toma conta do pais.

1 A logica da legalidade-juridicidade dos atos administrativos

O principio da legalidade constitui um dos pilares do Estado Democratico de Direito e informa
as atividades da Administragio Piblica, tratando-se da submissao da Administragio a lei que
objetiva o poder, de forma que o que prevalece em um ato administrativo ¢ a obediéncia a lei e nio
a vontade instavel da autoridade. (MELLO, 2009, p. 969)

Neste sentido, parte dos doutrinadores do Direito Administrativo admitem a existencia de
dois princ{pios da 1egalidade, um dito privado e outro pﬁblico. O primeiro, também denominado
principio de reserva de lei, esta consagrado no inciso II do art. 52 da Constitui¢ao da Republica,
segundo 0 qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em virtude
de lei”. Dessa forma, aos particulares seria permitido fazer tudo aquilo que a lei nio proibisse
(MELLO, 2009, p. 968).

Por sua vez, a segunda acepcio do principio da legalidade esta estatuida no caput do art. 37
da Lei Maior e implica, tradicionalmente, a Vinculagﬁo positiva da Administragio Publica a lei
formal. Isso cria a ideia de que 0 administrador somente podera agir se e quando a lei autorizasse
sua atuacio especifica.

Consoante ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p. 104), o principio da
1egalidade seria “a consagracao da ideia de que a Administragﬁo Publica sé pode ser exercida
na conformidade da lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa ¢ atividade sublegal,
infralegal, consistente na expedigio de comandos complementares as leis”. Nessa linha, e, portanto,
no chamado sentido estrito do referido principio, os administradores estdo adstritos aos comandos
normativos que as leis determinam. Devem apenas “obedecé-las, cumpri—las, pé—las em prética”,
enquanto “doceis, reverentes, obsequiosos cumpridores das disposicoes gerais fixadas pelo Poder
Legislativo”.

Em igual sentido, Miguel Seabra Fagundes (2006, p. 3-5) afirma que “administrar ¢ aplicar a
lei de oficio” e que “o procedimento administrativo nio tem existéncia jurl’dica se lhe falta, como
fonte primaria, um texto de lei”. Conforme o jurista, alem de a lei constituir fonte da atuagio
administrativa, ela também deve ser obedecida como limite, de forma que qualquer medida
do Poder Administrativo que nio seja autorizada especificamente pelo direito positivado sera
considerada antijurfdica.

Tal concepgio do principio da legalidade, portanto, vincula a atividade administrativa apenas
a legislagio ordinaria, desconsiderando por comp]eto a forga da Constitui¢ao (FISCHGOLD,
2014, p. 102). Essa visdo ¢ problematica e extremada, podendo justificar praticas autoritdrias e
antidemocraticas. Segundo Diaz (1972, p. 35),
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[...] por vezes, arrancando-a completamente do contexto, tem-se pretendido aproveitar
de maneira interessada o prcstl’gio da fOrmula impC’rio da lei fazendo-a valer apenas para a
conservagao inamovivel e para a defesa a todo o custo de uma ordem ¢ de uma legalidade
autoritaria, de uma legalidade que nada tem de democrarica, onde a lei ¢ ditada sem qualquer

P ~ . A . . .
part1c1pa(5‘ao pOpU.l’cll‘ ¢ Ol’lde S¢ esquecem as restantes ex1genc1as dO ESt’cldO dC Direiro.

Desse modo, no cenario fatico atual, verifica-se a necessidade de desconstrucio do instituto
tradicional da 1egalidade estrita e sua consequente substituigio por um paradigma que solucione
satisfatoriamente complexos problemas sociais, sem desrespeitar a maxima democratica instaurada
no pats com a promulgacio da Constitui¢ao da Republica de 1988.

Diante disso, foram desenvolvidas diversas teses acerca da constitucionaliza¢io do Direito
Administrativo e da normatividade dos princ{pios e valores constitucionais, com o €scopo de
comprovar a possibilidade de assun¢io de um novo paradigma adminiscrativo. O principio da
juridicidade constituira, em sintese, a resposta para o problema da crise da lei formal e da 1egalidade
estrita, uma vez que a validade dos atos da Administracao Publica podera encontrar fundamento
diretona Constituiciaoe deveraestar calcadanuma interpretacao sistémica do ordenamento jur{dico
patrio (MOREIRA, 2010, p. 75). Significa dizer que, uma vez que as normas constitucionais gozam
de superioridade hierérquica em relagéo as demais normas legislativas, nao se pode admitir que a
atividade do gestor publico se vincule mecanicamente a lei, independentemente da compatibilidade
ou nio desta com os ditames da Carta Magna (FISHGOLD, 2014, p. 108).

Como averbera Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 43), a partir da Constituicao Federal
de 1988, como corolario do Estado Social ¢ Democratico de Direito at inaugurado, toda atividade

estatal esta submetida a lei e a0 Direito, de modo que

[...J alei, no Estado de Direito, tem sentido formal, pelo fato de que emana do Poder Legislativo
(ressalvadas algumas hipoteses excepcionais previstas na Constituigdo, como ¢ o caso das leis
delegadas ¢ das medidas provisorias) e sentido também material, porque The cabe o papel de

realizar os valores consagrados pela Constituigio sob a forma de princfpios fundamentais.

Destarte, pode-se afirmar que a exata compreensio do principio da legalidade a que, nos termos
do capur do art. 37 da Constitui¢io Federal de 1988, esta jungida a Administracao Publica, ¢ no
sentido de que a atuagio administrativa deve aplicar a lei e exercer a discricionariedade com vistas
a efetivacio dos principios e valores constitucionais. Afirmando essa percepciao, Odete Medauar

(2001, p. 145) esclarece que

A Constituicao de 1988 determina que todos os entes e 61‘gios da Administragﬁo obedegam
ao principio da legalidade (caput do art. 37); a compreensio desse principio deve abranger a
observancia da lei formal, votada pe]o Legis]ativo, e também dos preceitos decorrentes de um
Estado Democratico de Direito, que ¢ o modo de ser do Estado brasileiro, conforme reza do
art. 1°, caput da Constituigio; e ainda, deve incluir a observancia dos demais fundamentos e

principios de base constitucional.

Assim, no contexto do constitucionalismo, a Constituicdo tornou-se a nova expressio de
justica ¢ de soberania popular. Além disso, os principios dela emanados sio aptos a preencher
as lacunas interpretativas deixadas pela lei, de maneira que “a Constituicio passa a ser o elo de
unidade a costurar todo o arcabouco normativo que compde o regime juridico administrativo”
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(BINENBOJM, 2014. p- 147). Frisa-se, por conseguinte, que ndo apenas as regras, mas também os
principios constitucionais podem servir de base para a atua¢io dos agentes publicos.

Desse modo, ndo ha como negar a Administragio a faculdade de aplicar os fundamentos
constitucionais na auséncia de lei especifica que regulamente determinada materia, exatamente
porque o processo 1egislativ0 é incapaz de acompanhar a velocidade das transformagées sociais. O
mesmo raciocinio deve ser empreendido no caso de a legisla¢io ordinaria se revelar manifestamente
inconstitucional.

Sublinha-se que a utilizagio da Constitui¢io — suas regras e seus principios — para legitimar a
conduta administrativa nao impede que haja 0 cumprimento da lei formal. Aquilo que o legislador
lograr éxito em regulamentar, de forma absolutamente harmoénica com os ditames constitucionais,
deve ser seguido pelo administrador pﬁblico. Além dos fundamentos constitucionais e 1egais, a
Administra¢do tambem deve ser autorizada a seguir e a aplicar os diferentes graus e distintos
tipos de normas, como os regulamentos gerais, os regulamentos setoriais e os regulamentos
presidenciais. Desde que respeitada a hierarquia normativa, onde o vértice ¢ necessariamente a
Constituicao Federal, todas as formas de princ{pios ede regras do ordenamento jur{dico devem ser
observadas para que possam ser estabelecidas diretrizes justas e democraticas para o funcionamento
da Administragao.

Tendo isso em vista, conclui-se que 0s princ{pios € as regras constitucionais passam a
incluir o 1eque de alternativas de respaldo da conduta administrativa, que jé era integrado pela
legislacio positiva.

De acordo com Gustavo Binenbojm (2014, p. 183), isso significa que a atividade da Administracio
Publica devera realizar-se: i) com fundamento direto na Constitui¢io, independentemente da
existéncia de lei; ii) segundo a lei, quando esta for constitucional; ou, eventualmente, iii) em
consonancia com o ordenamento como um todo, ainda que contra a lei, mediante ponderacoes
entre prindpios como proporcionalidade, moralidade, protecao a conﬁanga 1eg1'tima e boa-fé.

O novo paradigma juridico substitui o principio da legalidade estrita e “craduz-se, assim,
na Vinculagio da Administragéo Publica ao ordenamento jur{dico como um todo, a partir do
sistema de principios e regras delincado na Constitui¢ao”. A submissao do aplicador do Direito
Administrativo se da, portanto, em relagio a um “bloco de legalidade”, que Merkl denominou
“principio da juridicidade administrativa” (apud BINENBOJM, 2014, p. 147).

Corrobora a tese da plausibilidade e da viabilidade da juridicidade administrativa a pretensao
de protecio a seguranca juridica encampada naquele principio (BINENBOJM, 2014, p. 183). A
concepgao positivista de lei anuncia a sua intencao de conferir estabilidade e seguranga as relagées
juridicas, por meio da previsio das medidas a serem adotadas em cada caso especifico. Esse viés do

principio da juridicidade sera analisado a seguir.

2 O principio da seguran¢a juridica e os limites a invalidagio de atos
administrativos ilegais

Conforme ja mencionado, com o advento da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil
em 1988, uma nova ordem constitucional foi instaurada no pa{s: o Estado Democratico de
Direito. Este, possuindo como um de seus principais alicerces o respeito aos direitos e as garantias
fundamentais, passou a dar diferente signiﬁcado a aruagao estatal, que, além da subordinagio dos
poderes publicos as leis, passou a exigir atencio aos principios constitucionalmente reconhecidos
e, de modo tal, inviolaveis.
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Nessa 16gica, um Estado intitulado Democratico de Direito nio guarda mais espago para o
arbitrio, tampouco para o cumprimento cego de toda e qualquer lei, sendo indispensavel uma
atuacdo do Poder Publico subordinada a integridade dos preceitos constitucionais (MOREIRA,
2010, p. 75). Diante disso ¢ que Juarez Freitas assevera que “o principio da legalidade so experimenta
signiﬁcado na interacao com os demais princ{pios e direitos fundamentais”. De modo tal que
“pensar o Direito Administrativo como mero conjunto de regras legais” ¢ “subestimar de forma
ruinosa, a complexidade do fendmeno juridico-administrativo” (FREITAS, 2013. p. 60).

No contexto desse novo panorama juridico, um principio que merece especial atenc¢io dos
operadores do Direito ¢ o principio da Seguranca Juridica, que decorre da propria essencia do
Direito, de forma que faz parte do sistema constitucional como um todo (MELLO, 2013. p. 126). Nio
sem razdo ¢ que o principio da Seguranca Juridica ¢ erigido a categoria de principio constitucional
inafastavel por José¢ Joaquim Gomes Canotilho (2005. p. 257).

Corroborando a tese da inafastabilidade da seguranca juridica em um Estado Democratico de
Direito, Ingo Wolgang Sarlet (2010, p. 12-13) conceitua esse principio “como expressio inarredavel
do Estado de Direito, de tal sorte que a seguranga jur{dica passou a ter o status de subprindpio
concretizador do principio fundamental ¢ estruturante do Estado de Direito”. Em igual sentido,
Celso Antdénio Bandeira de Mello demonstra relevante importfmcia do princ{pio nas relagées
Estado-individuo, afirmando a seguranca juridica coincidir com uma das aspira¢oes mais profundas
do homem, cuja busca ¢ permanente: a seguranga em si mesma, a certeza em relagio aquilo que o
cerca (2013, p. 179).

Indo ao encontro dos referidos posicionamentos, Juarez Freitas assevera que sem estabilidade
nio ha justica, tampouco previsibilidade minima das decisdes administrativas, pois, sem ela, o
primado dos direitos fundamentais niao acontece, por falta de 1agos de coesao, permanéncia e
respeitabilidade micua (FREITAS, 2013, p. 84-85).

Diante dos contornos dogméticos explanados, aseguranga jur{dica mostra-se deveras importante
nas relacdes juridicas entre Estado e individuo, especialmente no tocante ao dever de protecio da
Conﬁanga dos administrados, razio pela qual faz-se imprescindfvel a analise da seguranca jur{dica

o/ - \ /.
sob o vies da protecio a confianca legitima.

2.1 A seguranga juridica sob o viés do dever de protecio a confianga legitima

Um dos principais responsaveis pela insercio do tema no Brasil foi o professor Almiro do
Couto e Silva, para quem o princ{pio da seguranga jur{dica possui duas vertentes, uma de natureza
objetiva e outra subjetiva.

No que tange a sua natureza objetiva, o jurista assevera ser “aquela que envolve a questio dos
limites a retroatividade dos atos do Estado até mesmo quando estes se qualifiquem como atos
1egislativos. Diz respeito, portanto, a protecao ao direito adquirido, 20 ato jur{dico perfeito ea
coisa julgada”. J4 a natureza subjetiva «concerne a protecio a confianca das pessoas no pertinente
aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua atuagio”
(2005, p. 3-4).

A seguranga jur{dica em sua vertente subjetiva possui tal importﬁncia que a]guns doutrinadores
admitem até mesmo a existéncia de dois principios auténomos: um principio da seguranca juridica
eum princ{pio da protecao a conﬁanga leg{tima. De fato, muito embora ambos estejam estritamente
relacionados, ndo se pode negar a dimensio basilar da prote¢io a confianca legitima em um Estado

Democratico de Direito. Esse ¢é justamente o posicionamento lastreado pelo professor Celso
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Antomo Bandeira de Mello, para quem “o principio da seguran%a juridica, tanto como o da lealdade
e boa—fc ou o da prote¢io a confianca 1c51t1m4 sao da propria esséncia do Direito, sobretudo no
Estado Democratico de Direito sua vigéncia ¢ irrefragavel” (2009, p. 179).

A protecio a confianca legitima surge da logica da previsibilidade das relagoes juridicas
entre os administrados ¢ a Administragao Publica, de modo tal que, em havendo uma situagio
juridica consolidada, surge um dever de prote¢io a confianca daqueles. E dizer, hd necessidade de
previsibilidade para que se evite a incidéncia de incertezas jur{dicas nas relagées administrativas.

Referida acep¢io decorre da no¢ao de que os atos administrativos sao dotados de presuncio de
legitimidade. Maria Sylvia Zanella di Pietro, ao discorrer sobre o assunto, descreve a presuncgao de
legitimidade como um principio que apresenta duas fei¢des: de um lado, a presuncio de verdade,
que diz respeito a certeza dos fatos; de outro, a presuncao da 1egalidade, pois se a Administragﬁo
Piblica se submete alei, presume-se, ate prova em contrario, que todos os seus atos sejam verdadeiros
e praticados com observancia das normas legais pertinentes (2017. p- 100).

De outro lado, Romeu Felipe Bacellar Filho assinala que a necessidade de um minimo respeito a
previsibilidade decorre de outro princ{pio, o da moralidade, expressamente disciplinado no caput
do art. 37 da Constitui¢ao da Republica. Para o jurista, a partir da previsibilidade, o cidadio tem a
certeza de um direito, 0 que “representa (...) uma visio confiante ¢ antecipada do acolhimento do
seu desejo ou de sua pretensio, uma vez cumpridos os requisitos exigidos, mercé do conjunto de
regras estatuidas no ordenamento juridico patrio” (2010, p. 297-298).

Por sua vez, Karl Larenz (2001, p. 91) destaca que o surgimento desse dever de prote¢io a
Conﬁanga dos administrados ¢ inspirado e resguardado pelo préprio ordenamento jur{dico, na
medida em que protege a confianca suscitada em detrimento do comportamento do outro, sendo
a Conﬁanga condigio fundamental para uma convivéncia coletiva pac{ﬁca, e por conseguinte, de
paz juridica.

Em face da dogmatica externada, cumpre registrar que o dever de protecio a confianca dos
administrados torna legitima a imposi¢ao de limites ao Estado, especialmente no que tange a
sua liberdade de modificar atos ampliativos de direitos. Conforme apregoa Almiro do Couto e
Silva (2005, p. 5, 18-19), 0 fundamento para manuten¢io de um ato administrativo invalido se da
em razdo da situacio de fato constituida, que persiste ao longo do tempo, ainda que consumada
ilegalidade, gerando “para os destinatarios do ato administrativo direito a permanecerem no gozo
das vantagens ilegitimamente outorgadas”.

Diante disso, denota-se que os limites a atuacio do Estado nio sao arbitrarios, vez que decorrem da
prépria no¢ao de sistema jur{dico, da prépria légica da ponderagio entre prindpios constitucionais e
da propria interpretacio da legislacio infraconstitucional, onde ha previsao expressa do principio da
seguranca juridica. Importante, portanto, destacar as consequeéncias advindas do exercicio do poder
de autotutela pela Administracio Piblica, analisando-se quais os limites impostos pelo Principio
da Seguranca Juridica, sob o vi¢s da protecio a confianga legitima, a declaragio de nulidade de atos
administrativos, considerando as disposi¢des do ordenamento patrio.

2.2 A Lein® 9.784/1999 e as consequéncias do principio da seguranga juridica

Muito embora nio exista disposi¢io explicita do principio da seguranca juridica na Constituicio
da Reptiblica de 1988, 0 legislador infraconstitucional disciplinou expressamente a sua necessaria
observanciano art. 22, caput, da Lei Federal n® 9.784/1999, consolidando de vez por todas o conteado
imperativo da seguranca jurl’dica no ordenamento jur{dico pe’ttrio.
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Diante disso, arrimado na prépria consolidagﬁo do prindpio da seguranga jur{dica, 0 legislador
estabeleceu barreiras ao dever de a Administragao Publica anular seus proprios atos, conforme se
depreende do art. 4 da Lei Federal n® 9.784/1999. Nesse contexto, toda vez que o administrador se
deparar com atos eivados de vicios, ¢ mister que o dever de anula-los (dever de autotutela) “nao
esteja obstaculizado por barreiras que o paralisem e o transmutem em um dever de abster-se”
(ZANCANER, 2001, p. 62).

Referidas barreiras ao exercicio da autotutela administrativa refletem em diversos aspectos do
ato administrativo, entre os quais: (i) na sua natureza; (ii) na boa-fé inerente a sua realizacio; (iii)
na possibilidade de sua convalidagio; e (iv) no transcurso do tempo desde a sua realizacio.

i) Quanto a natureza do ato administrativo, destaca-se que o administrador publico deve
examinar se o ato que se pretende anular ¢ ampliativo ou restritivo de direitos, de modo
que somente na iminéncia de atos de natureza ampliativa ¢ que a Administra¢ao Publica se
depara com a primeira barreira ao exercicio do direito de anular seus préprios atos. Bruno
Aurclio, nesse sentido, conceitua ato ampliativo de direitos como aquele que “por seu
conteudo favoravel ou vantajoso ao administrado, tenha por finalidade imediaca ampliar
a esfera juridica do destinatario especifico (...)” (AURELIO, 2011, p. 47). Tal limitacio,
contudo, precisa ser conjugada a outras barreiras para funcionar como verdadeiro limite ao
poder de autotutela.

ii) Quanto a necessaria existéncia de boa-fé na prética de atos administrativos irregulares,
destaca-se a existéncia de divergéncia doutrindria quanto a titularidade da boa-f¢é imposta
na expertise do art. 54 da Lei n® 9.784/1999. Para Maria Sylvia Zanella di Pietro, o artigo
em referéncia trata da hipotese em que deve o destinatario do ato ampliativo de direitos
estar de boa-f¢, uma vez que o que se busca ¢ justamente a auséncia de premiacio aquele
que conhecia de antemaio a ilegalidade do ato (2009, p. 100). De outro bordo, Juarez Freitas
apregoa que o dispositivo em comento trata da ma-fé em seu aspecto geral, isto ¢, seja do
administrado, seja do administrador, separadamente ou conjuntas, vez que a restri¢io da
imposicao da boa-fé a um ou outro importaria macula ao princ{pio da moralidade jur{dica
(2002, p. 44).

Sem buscar ﬁliagéo a uma ou outra corrente, ¢ importante destacar a verdadeira importﬁncia da

boa-f¢ externada pelo professor Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 12-13):

A protecio da confianca constitui um dos elementos materiais do principio da boa-f¢, tendo
por corolario — notadamente no Ambito das re]ag()es negociais — o dever da parte de nao fraudar
as legitimas expectativas criadas pelos proprios atos, o que evidencia a conexio direta da boa-fé
com a prote¢ao da confianca no sentido de uma certa autovinculacio dos atos e, portanto, de

uma il’quU.l,VOCil relagﬁo com a nogﬁo dﬁ proibigﬁo d€ TEeLtrocesso.

Assim, a boa-f¢ deve ser analisada a partir da propria confianca depositada pelo destinatario
de que o0 ato tenha sido realizado em conformidade a Lei ¢ ao Direito, garantindo-se que aquele
nio tenha concorrido para a invalidade do ato. Nessa seara, se a analise da boa-fe for positiva-
afirmativa, isto ¢, se o ato irregular estiver de fato envolto na boa-fe, trata-se de mais uma barreira
imposta a Administracao Publica.

A boa-f¢ do administrado conjugada a existéncia de um ato ampliativo de direitos,
entretanto, ainda nao ¢ suficiente para afastar o dever de a Administracao Publica anular seus
proprios atos, eis que, antes, surge outro dever, o de avaliar a possibilidade de sua convalidacio

(ZANCANER, 2001).
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iii) Quanto a possibilidade de convalidag:io dos atos administrativos, conforme disciplina 0
art. 55 da Lei Federal n® 9.784/1999, o dever de convalidar decorre de situagdes em que
os atos administrativos nio implicam lesao ao interesse pﬁblico ou preju{zos a terceiros.
Assim, sendo os defeitos sandveis, nio ha por que anula-los, sendo dever — e nao poder — da
Administracio Publica convalida-los.

iv) Contudo, quando o defeito vislumbrado no ato nio for sanavel, tornando impossivel sua
convalidagio, ha que se analisar o transcurso do tempo desde a realizacio do ato. Desse
modo, se houver transcorrido o prazo decadencial de cinco anos, somente nesses casos,
havera possibilidade de estabilizacao dos efeitos do ato viciado, pelo que a Administragio
Publica nao podera declarar sua nulidade, mantendo-se seus efeitos em razio, especialmente,
do dever de protecio a confianca legitima (BACELLAR FILHO, 2010, p. 305).

O elemento essencial para a confirmag¢io da decadeéncia da autotutela administrativa, portanto,

¢ o transcurso do tempo. Nesse sentido, Sérgio Ferraz e Adilson de Abreu Dallari destacam que:

[...] o interesse publico ¢ a paz social determinam que, transcorrido certo tempo, ditado em
obediéncia ao principio da razoabilidade, se tenha por imutavel o ato. (...) E dizer, o fluxo do
tempo, com ressalvas a serem lancadas mais adiante, tem um efeito saneador, so por si, do ato

originalmente ilegal, sem necessidade de declaragio expressa nesse sentido. (2007, p. 250)

Entretanto, ainda que considerem o tempo elemento essencial para imposicao de limites a
autotutela, parte da doutrina (COUTO e SILVA, 2005, p. 43) defende a inaplicabilidade do prazo
decadencial aos atos nulos, tal como expressado no posicionamento de Juarez Freitas, para quem
“se a nulidade for gravissima, absoluta e intransponivel, entio o vicio sera essencial e insanavel, nao
se deixando jamais convalidar pela acio do tempo, nem havendo o menor sentido (...) em falar de
prazo decadencial para a decretacio da nulidade” (2000, p. 39). A Excelsa Corte, por sua vez, tem se
posicionado pela nio aplicabilidade do prazo decadencial aos atos cuja nulidade decorra de vicios
de constitucionalidade, mesmo nos casos em que nio seja um vicio grosseiro (como no caso dos
atos nulos). Inclusive, o plenario esta na iminéncia de julgar definitivamente a questdo, tendo em
vista o tema de Repercussao Geral n® 839, reconhecido no Recurso Extraordinario n® 817.338/STF,
que sera analisado na sequéncia.

Consideradas as barreiras capazes de implicar limites ao exercicio da autotutela administrativa,
e, em que pese existam divergéncias tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, vislumbra-
se que o principio da seguranca juridica ¢ o instituto da decadéncia, na forma pela qual estao
expressamente dispostos nos arts. 2° ¢ 54 da Lei Federal n® 9.784/1999, sio elementos deveras
importantes a concretizagao da limitagéo ao exercicio da autotutela administrativa. Restando
claro que o legislador federal, sopesando os preceitos da legalidade e da seguranca juridica, optou
como termo final para incidéncia do principio da legalidade ¢ termo inicial para a incidéncia do
principio da seguranga juridica a transcursio do quinquénio.

Nesse contexto, a Administracio Publica, arrimada no principio da legalidade, antes do
transcurso do prazo de cinco anos, podera anular ou convalidar atos administrativos eivados
de vicios. Entretanto, apos o decurso do prazo decadencial, em observancia ao principio da
seguranca juridica, nao mais podera exercer seu direito de autotutela, restando os atos estaveis,
ainda que eivados de ilegalidade (COUTO E SILVA, 2005, p. 43). Nesse sentido, de acordo com
o raciocinio logico e interpretativo da norma expressa e resumindo o at¢ agora explanado, o
dever de a Administracao Publica rever seus atos somente sera limitado pelo dever de protecio

a confianca legitima, quando o ato eivado de vicios for ampliativo de direitos, o destinatario
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estiver de boa-fé, nao for possivel sua convalidagﬁo e jé houver decorrido o prazo decadencial
de 5 (cinco) anos.

A 1égica aqui explanada tem — e por muito tempo teve — respaldo na doutrina e jurisprudéncia
patrias. Contudo, nos casos em que vislumbrados vicios de constitucionalidade nos atos
administrativos, tem-se invertido essa légica. Assim, especialmente o Supremo Tribunal Federal,
primando pelo principio da legalidade, tem se posicionado no sentido de que atos administrativos
inconstitucionais nao estao sujeitos a 1imitagﬁo temporal que estabelece o art. 54 da Lei Federal

n. 9.784/1999, podendo ser anulados a qualquer tempo.

3 O posicionamento do STF ante a possibilidade de anulagio de atos
administrativos inconstitucionais a qualquer tempo

O Supremo Tribunal Federal, conforme explanado acima, vem modificando seu entendimento
quanto a anulacdo de atos inconstitucionais a qualquer tempo, de modo tal que, reconhecendo
a existéncia de densidade constitucional do tema, de sua extrema relevancia aos cidadios e da
quantidade de processos em tramite na Excelsa Corte, reconheceu a incidéncia de repercussao geral
da matéria, sob o tema de nimero 839, no Recurso Extraordinario n® 817.338/STF.

E tamanha a importincia do julgamento do presente tema que, tao logo seja realizado, grandes
mudangas poderido ocorrer ¢ novos rumos podera tomar o principio da seguranca juridica na sua
vertente do dever de protecio a confianca legitima, pelo que se faz mister a analise da possivel
violagio a esse dever e ao préprio Estado Democratico de Direito

Antes de adentrar a andlise propriamente dita da possivel afronta ao dever de protecio a
conﬁanga legftima, ¢ importante destacar o posicionamento doutrinario trazido por Almiro do
Couto e Silva quanto a distin¢io entre atos nulos e anulaveis, e, em seguida, expor, ainda que
brevemente, os principais contornos da Teoria dos Princ{pios, estruturada por Robert Alexy.

Couto e Silva incorporou da teoria curopeia das invalidades de atos administrativos algumas
acepgoes acerca dos conceitos de atos nulos e anulaveis, que cabem desde logo ser analisadas.

Parao jurista, sao pouqu{ssimas as incidéncias préticas de atos que carregam vicios grav{ssimos,
grosseiros, manifestos e evidentes — atos nulos por exceléncia e que Nao estao sujeitos ao insticuto
da decadéncia, independentemente da hierarquia da norma violada (2005, p. 34). De outro
bordo, ao se referir aos atos administrativos que carregam tanto vicios de 1egalidade quanto
de constitucionalidade menos gravosos, leciona que os mesmos podem ser anulados, mas nio a
qualquer tempo, eis que sujeitos as regras da decadencia (2005, p- 35).

Diante desse contexto, a possibilidade de anulac¢io de atos a qualquer tempo cinge-se tao somente
aos atos nulos, independentemente da hierarquia das normas violadas — se legal ou constitucional.
Nessa logica, nio ha motivo para anulacio de ato inconstitucional quando o vicio nio for gravoso.
Se o ato for anulavel e houver incidido no caso concreto as limitagées a0 poder de autotutela,
deve prevalecer a seguranca juridica e a protecio a confianca do administrado, garantindo-se a
estabilidade do ato administrativo ainda que eivado de vicios.

Seguindo a anilise para a Teoria dos Principios, estruturada por Alexy, Virgilio Afonso da Silva,
parafraseando 0 jurista alemio, afirma que a principa] distingio entre regras e princ{pios decorre
da natureza dos direitos que essas normas garantem. As regras sio normas juridicas que garantem
direitos definitivos, enquanto os princ{pios $20 normas jurl’dicas que garantem direitos prima facie.
Dessa forma, quando um direito ¢ garantido por uma regra, havendo a subsun¢io do fato a norma,

esse direito deve ser realizado totalmente. De outro lado, quando o direito ¢ garantido por um

Revista da PGBC - V. 12 = N. 1 — Jun. 2018
ARTIGOS

113



O DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA ]UKIDIC/\ E O CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
PELA ADM]NISTR#\QAO PUBLICA: UMA ANALISE DO TEMA DE REPERCUSSAO GERAL N 839
Mirela Mird Ziliotto e Rafaella Brustolin

prindpio, ha um mandamento de otimizacao, de modo que deve ser realizado na maior medida
possivel, a depender das possibilidades faticas e juridicas do caso concreto (2006, p. 26-28).

No contexto da Teoria dos Principios, estruturada por Robert Alexy, impende destacar que
o art. 54 da Lei de Processo Administrativo Federal n® 9.784/1999 possui natureza de regra.
Nessa logica, em havendo subsuncio dos fatos a norma, o mandamento deve ser realizado em
sua integralidade, assistindo razio ao intérprete tdo somente quanto a verificacdo da existéncia
concreta dos pressupostos do suporte fatico da norma (COUTO E SILVA, 2005, p. 44).

O fundamentado para o surgimento e consagracio da regra do art. 54 da Lei Federal n® 9.784/1999
reside justamente na garantia da estabilidade de atos favoraveis, que ampliam direitos dos cidadios,
uma vez que estes confiam na legitimidade da atuagio administrativa, devendo ser resguardado
um minimo de previsibilidade. Nesse sentido ¢ o que leciona Romeu Felipe Bacellar Filho, para
quem o ato administrativo que outorga direitos ao cidadao nio pode ficar desprotegido diante do
poder-dever da Administracao Publica de anular os atos maculados por vicios em sua formagao. E
necessario, em tais situagoes, observar as circunstancias que pcculiarizam 0 caso concreto antes de
se tomar qualquer decisio no sentido de anular o ato administrativo (20710, p- 304).

Em harmonia ao entendimento ora destacado, Juarez Freitas alerta que a instabilidade ¢
ma conselheira, sendo geradora de relagées perigosas entre a Administragéo Publica e seus
administrados, por isso, nao sdo raras as vezes em que se deve optar pela prevaléncia da seguranca
jur{dica, uma vez que esta tende a beneficiar a coletividade e a probidade das relagées que envolvem
a atua¢do administrativa (2013, p. 85).

Diante do panorama abordado, ¢ perfeitamente possfvel que atos inconstitucionais se tornem
estaveis apos o lapso temporal de cinco anos, quando ampliativos de direitos e envoltos na boa-fe,
tendo em vista nio ser a hierarquia da norma o Supedﬁmeo para sujeicao ou nao da Administragﬁo
Publica as regras da decadéncia.

Conclusao

O principio da seguranca juridica, tanto como o da lealdade e boa-f¢, ou 0 da prote¢io a confianga
leg{tima constituem a prépria esséncia do Direito, e sua Vigéncia em um Estado Democratico
¢ irrefutavel.

A protecio a conﬁanga 1eg{tima surge da légica da previsibilidade das re]ag()es jur{dicas entre
os administrados e a Administracio Publica, de modo tal que, em havendo uma situacio juridica
consolidada, surge um dever de protecao a conﬁanga daqueles. A previsibi]idade evita a incidéncia
de incertezas juridicas nas relacdes administrativas ¢ tende a beneficiar toda a coletividade,
tornando-se extremamente necessaria em uma sociedade como a brasileira, atcualmente imersa em
ambiente de inseguranca politica, juridica e administrativa.

A anulagﬁo de atos administrativos, portanto, ainda que inconstitucionais, nao deve ser
automatica, pclo que ¢ pcrfcitamcntc possivcl que atos inconstitucionais se tornem estaveis apés
o 1apso temporal de cinco anos, quando ampliativos de direitos e envoltos em boa-fé. O préprio
legislador infraconstitucional, nesses termos, fazendo-se valer de atribuicio decorrente da propria
Constituicao de 1988, disciplinou expressamente a hipétese de decadéncia do poder de autortutela
da Administracio quando alcancado o lapso temporal de cinco anos, realizando sopesamento
prévio entre seguranca jurl’dica e 1egalidade.

Diante disso, facultar a Administracio Publica a anulacio de atos administrativos

inconstitucionais a qualquer tempo, apenas pela condigio hierérquica do vicio, e nao em razio
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de sua natureza (gravfssimos ou nao gravfssimos), implica verdadeira frustragﬁo a conﬁanga dos
cidadaos depositada na legitimidade da atuacio administrativa, consentindo o intérprete com a

incidéncia de incertezas juridicas.
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Sentenca Proferida em Ac¢ao Coletiva: a
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Introdugdo. 1 Criticas ao artigo 16 da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 198s.
2 Limites da eficdcia subjetiva da sentenga proferida em agdo proposta por
associagdo para a tutela de direitos individuais homogéneos.

3 Constitucionalidade do artigo 2%A e respectivo pardgrafo unico da Lei
n® 9.494, de 10 de setembro de 1997. 4 Apreciacao pelo Supremo Tribunal
Federal do tema 499 da repercussdo geral e fixagdo de tese.

Consideragdes finais.

Resumo

Em maio de 2017, 0 Supremo Tribunal Federal, em sede de julgamento de recurso extraordinario
(n® 612.043) com repercussio geral, reputou constitucional dispositivo de lei (art. 2°-A da Lei n®
9.494, de 10 de setembro de 1997) que limita a eficacia subjetiva da sentenca proferida em ag¢ao
coletiva proposta por associacio, ¢ fixou tese definindo 0 momento de exigir-se a comprovacio
de filiacao do substituido processual, a fim de que possa ser abrangido pela eficacia subjetiva da
sentenca. A tese fixada, embora contribua para ensejar uniformidade na incerpretacio de um dos
aspectos disciplinados pelo referido dispositivo, foi vazada em texto que denota ma compreensao
de institutos afetos ao processo coletivo, da propria norma cuja aplicagio pretende balizar e do
art. 16 da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Pretende-se, pois, a partir de criticas a tese, delinear
moldura para a sua valida aplicacio e, consequentemente, para a dos citados preceitos legais.

Palavras-chave: Processo coletivo. Sentenga. Eficacia. Associagoes.
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LIMITES DA EFICACIA SUBJETIVA DE SENTENCA PROFERIDA EM ACAO COLETIVA:
A RECENTE FIXACAO DE TESE PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Felipe de Vasconcelos Pedrosa

Limits of the Subjective Effectiveness of the Sentence Given in Collective Action:
the recent fixation of thesis by the Federal Supreme Court

Abstract

In May 2017, the Federal Supreme Court, in the headquarters of extraordinary appeal judgment (No. 612,043)
with general repercussion, restated constitutional device of law (Article 2a of Law No. 9,494, of September 10,
1997) limiting the subjective effectiveness of the sentence given in collective action proposed by association,
and has set a thesis defining the time of requiring the proof of membership of the procedural substitute, so that
it may be covered by the subjective effectiveness of the sentence. The thesis fixed, although it contributes to
the interpretation of one of the aspects disciplined by the said device, has been leaked in text that denotes poor
understanding of institutes affecting the collective process, of the standard whose application aims to beacon
and art. 16 of Law No. 7,347, of July 24, 1985. It is therefore intended as a criticism of the thesis, outlining the
framework for its valid application and, consequently, for the aforementioned legal precepts.

Keywords: Collective process. Sentence. Effectiveness. Associations.

Introdugio

A progressiva positivacio de direitos transindividuais no ordenamento juridico brasileiro e
a ocorréncia cada vez mais comum de conflitos de massas, em que ha lesao ou ameacga ao direito
individual de muitos litigantes eventuais por fato antijuridico praticado por litigante habitual,
criaram a necessidade de também se positivarem remédios processuais destinados a protecao dessas
emergentes situagdes juridicas.

Grandes marcos na introdug:io de instrumentos processuais para a tutela dos novos direitos e
para a tutela coletiva de direitos individuais foram a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, em que
se previu a agio civil publica; a Constituicio de 1988, por meio da qual se conferiu legitimacio
extraordinaria as associa¢des ¢ sindicatos, previu-se o mandado de seguranga coletivo e atribuiu-
se a0 Ministerio Publico a defesa de direitos difusos e coletivos; bem como o Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990), com sistematiza¢io mais completa do
processo para a tutela de direitos individuais homogéneos‘.

Com o passar do tempo, alguns ajustes nesse sistema de jurisdi¢io coletiva foram sendo feitos,
entre eles a alteracao no art. 16 da Lei n® 7.347, de 1985 (LACP)?, por meio da qual se buscou limitar
a eficacia territorial da coisa julgada na acio civil publica, ¢ a positiva¢io do art. 2>-A da Lei n®
9.494, de 10 de setembro de 19973, visando a limitacio da eficacia subjetiva da sentenca proferida
em sede de a¢do coletiva proposta por associa¢ido para a tutela de direitos individuais homogéneos.

1 Para um panorama mais abrangente sobre o surgimento ¢ a evolugio de institutos afeitos a tutela de direitos coletivos ¢ a tutela coletiva de
direitos individuais homogéncos, consultar, por exemplo, Rodolfo de Camargo Mancuso (2006, p. 19-55).

2 “Art. 16. A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgao prolator, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-
se de nova prova.”

3 “Art. 2°-A. A sentenga civil prolatada em agio de cardter coletivo proposta por entidade associativa, na defesa dos interesses ¢ dircitos dos seus
associados, abrangerd apenas os substituidos que tenham, na data da propositura da ago, domicilio no dmbito da competéncia territorial do
érgz’lo prolator. Par;’lgrafo tnico. Nas acoes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Munic{pios ¢ suas autarquias
¢ fundagoes, a peticao inicial deverd obrigatoriamente estar instruida com a ata da assembleia da entidade associativa que a autorizou,
acompanhada da relagio nominal dos seus associados ¢ indicacao dos respectivos enderecos.”
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A aplicagio pelos tribunais do art. 2%-A da Lei n® 9.494, de 1997, bem como do art. 16 da LACP,
no entanto, tem revelado pouca familiaridade com os institutos afetos a tutela de direitos coletivos
e a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos. Cada um daqueles dispositivos, embora
concebido para regular distinta especie de direito, nao tem tido sua aplica¢io limitada ao universo
de situacoes a ele subsumiveis. Sequer tem tido sua aplicagio ou sua nio incidéncia uniformemente
asseguradas pelos tribunais superiores, que os aplicam ou deixam de aplica-los em situa¢des
assemelhadas por razdes das mais diversas, quase sempre incoerentes.

Nesse contexto, em 10 de maio de 2017, 0 Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 612.043, em regime de repercussao geral, objetivando “definir o momento
oportuno de exigir-se a comprovacio de filiacio do substituido processual, para fins de execucio
da sentenca proferida em acao coletiva ajuizada por associa¢io™, declarou incidentalmente a
constitucionalidade do art. 2°-A da Lei n® 9.494, de 10 de setembro de 1997, ¢ fixou a seguinte tese:

A eficdcia subjetiva da coisa julgada formada a partir de acio coletiva, de rito ordinario, ajuizada

por associacio civil na defesa de interesses dos associados, somente alcanca os filiados, residentes
A . . . . - ! - . -~ . !

no ambito da jurisdi¢io do drgio julgador, que o fossem em momento anterior ou até a data

da propositura da demanda, constantes da re]agﬁo jurl’dica juntada a inicial do processo de

conhecimento.

A tese fixada, no entanto, pode ser objeto de criticas, em razio de, em alguns aspectos,
denotar interpretacao nao condizente com princ{pios hermenéuticos e institutos da tradigﬁo
juridica brasileira.

Apontar em que aspectos a tese ¢ harmonica com o esp{rito da lei e em quais lhe ¢ contraria —
objeto do presente arrazoado — exige incursio historica e conceitual, ainda que breve, sobre alguns
insticutos e particularidades da tutela de direitos transindividuais e da tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos, o que se fara na medida de sua necessidade, ao longo dos quatro topicos
que sucedem esse breve introito: o primeiro, em que se examina o alcance do art. 16 da LACP;
o segundo, em que se analisa a limitacao da eficacia subjetiva da sentenca proferida em sede de
acdo coletiva proposta por associa¢do para a tutela de direitos individuais homogeneos, fixada
pelo art. 2%-A da Lei n® 9.494, de 1997; 0 terceiro, na qual se avalia a constitucionalidade do ar.
2°-A; 0 quarto, em que as conclusoes deduzidas no primeiro, no segundo € No terceiro tépicos S0
confrontadas com a tese delimitada pelo Supremo Tribunal Federal.

1 Criticas a0 artigo 16 da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985

Antes de se positivar o art. 2°-A da Lei n® 9.494, de 1997, por meio do qual se limitou a eficacia
subjetiva da sentenca proferida em sede de a¢ido proposta por associa¢io para a tutela coletiva de
direitos individuais, buscou-se, com a edi¢ao da Medida Provisoria n® 1.570, de 21 de agosto de 1997,
circunscrever a eficacia territorial da coisa julgada formada em sede de ac¢io civil piblica. O art.
2® da referida medida provisoria, para esse fim, atribuiu nova redacio ao art. 16 da LACP. Veja-se,

respectivamente, a redagio original do dispositivo € seu Novo texto:

4 A repercussio geral foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal conforme a seguinte ementa: “ACAO COLETIVA - SUBSTITUICAO
PROCESSUAL — ARTIGO 5° INCISO XXI, DA CARTA DE 1988 — ALCANCE TEMPORAL — DATA DA FILIA(;/.\O4 Possui repercussio
geral a controvérsia acerca do momento oportuno de exigir-se a comprovacio de filiacao do substituido processual, para fins de execucio de
sentenca proferida em agio coletiva ajuizada por associagdo — se em data anterior ou at¢ a formalizacio do processo”.
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Art. 16. A sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, €xceto se a agao for julgada improcedeme
por deficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra acio com
idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

Art. 16. A sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial
do 6rgﬁo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento,

valendo-se de nova prova (grifo nosso).

O Poder Executivo foi alvo de inumeras criticas por parte de jusprocessualistas, que, por
diversas razoes, apontaram a inocuidade da nova redagﬁo atribuida ao art. 16 da LACP, ¢ anteviram
causa comum para os diferentes problemas identificados: enorme confusio conceitual do emissor
da norma.

A confusido, como se tornara claro, decorre em parte da ma compreensio do que ¢ direito
coletivo stricto sensu, espécie de direito transindividual muitas vezes confundido com
direito individual homogeéneo niao so6 pelo legislador, mas tambem pela jurisprudéncia e pela
doutrina especializada.

Destoando dessa confusio reinante, Teori Albino Zavascki (2008, p. 38-46) soube, como poucos,
apartar as duas especies de direitos transindividuais (difusos e coletivos stricto sensu), bem como
distinguir ambas de direitos individuais homogéneos.

O presente trabalho toma apenas alguns dos critérios distintivos por ele indicados, suficientes,
contudo, a vista do objeto em andlise. E bastante distinguirem-se direitos individuais homogéneos
dos direitos transindividuais, ja que a disciplina da tutela processual dos direitos difusos e coletivos
stricto sensu ¢ a mesma, porem bastante diferente daquela dada a cutela coletiva de direitos
individuais homogéneos.

Sob o aspecto objetivo, pois, os direitos transindividuais sio necessariamente indivistveis, ou
seja, “ndo podem ser satisfeitos nem lesados senio em forma que afete a todos os possfveis titulares”
(ZAVASCKI, 2008, p. 42) ¢, em decorréncia de sua nio divisibilidade entre os membros do grupo,
categoria ou classe de pessoas que o titulariza, sao insuscetiveis de apropriacio individual.

Alem de exemplo de direito coletivo stricto sensu lembrado por Zavascki (2008, p. 42) e previsto
no art. 94 da Constitui¢ao’, o da classe de advogados de ter representante na composicio dos
Tribunais, pode-se acrescer o direito do condominio de, representado judicialmente pelo sindico
(art. 1.348, 11, do Codigo Civil®), exigir a absten¢ao de ato danoso a coisa comum. Nenhum desses
dois direitos ¢ divisivel ou suscetivel de apropria¢io individual.

Todavia, exprimindo a confusao conceitual que paira sobre a matéria, Kazuo Watanabe
(GRINOVER et al, 2007, p. 825), em comentario ao art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor,
fornece exemplo de direito coletivo stricto sensu que, todavia, niao atende aos critérios de
indivisibilidade e nao suscetibilidade de apropriacio individual. Veja-se:

O mesmo se pode dizer em relacio a demanda coletiva ajuizada por Associagao de Pais de Alunos
contra uma ou varias escolas. Desde que objetive ela um provimento jurisdicional comum a
todos ¢ que tutele, de modo uniforme, o interesse ou direito indivisivel de todos os alunos,

por exemp]o, o cricério de para a atua]izagﬁo das mensalidades, a coisa ju]gada, se favoravel a

5 “Art. 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados, ¢ do Distrito Federal ¢ Territdrios serd composto
de membros, do Ministério Pablico, com mais de dez anos de carreira, ¢ de advogados de notorio saber juridico e de reputacio ilibada, com mais
de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista séxtupla pelos drgaos de representacio das respectivas classes.”

6 “Art. 1.348. Compete ao sindico: [...] 11 - representar, ativa ¢ passivamente, o condominio, praticando, em juizo ou fora dele, os atos necessdrios a
defesa dos interesses comuns.”
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Associagao, beneficiara todos, inclusive os alunos que nao estejam a ela filiados. Estamos diante

de uma acdo coletiva para a tutela de interesses ou direitos coletivos, de natureza indivisivel.

No exemplo dado, o critério para atualizagﬁo das mensalidades, se ilegal, lesa, na verdade,
direito individual de todos os alunos, nio propriamente da categoria de alunos. Note-se que,
ainda que todos os membros de dada categoria tenham seus direitos individuais uniformemente
lesados, o direito individual nao se transmuda em direito coletivo da categoria. Se de direito
coletivo stricto sensu se tratasse, nenhum aluno poderia ingressar individualmente em ju1’zo para
pleitea-lo, pois sua titularidade nao pertenceria aos membros da categoria de alunos, mas a propria
categoria, dada a indivisibilidade dos direitos transindividuais bem como a impossibilidade de
sua apropria¢io individual.

A falta de precisiao em torno desses conceitos tem trazido dificuldades para o legislador e para o
Judiciario, que ndo raras vezes tém tratado de remedios processuais originalmente concebidos para
a tutela de direitos transindividuais como se fossem igualmente preordenados a defesa coletiva de
direitos individuais homogéneos’.

Incidindo nesse erro, o Poder Executivo, por meio do mencionado art. 22 da Medida Provisoria
n° 1.570, 1997, atribuiu nova reda¢io ao art. 16 da LACP, ansiando restringir a eficacia subjetiva
de sentencas concedidas para a tutela de direitos individuais homogéneos, mas promovendo,
entretanto, de forma contraditoria, altera¢io em instrumento destinado unicamente a defesa
de direitos transindividuais — a acao civil pﬁblica. Tentar-se-a demonstrar, sinteticamente, esse
descasamento entre designio e acio.

A agio civil pﬁblica, disciplinada de forma inédita por lei em 1985, teve, como marca de
nascenga, a finalidade exclusiva de tutelar direitos difusos. Contudo, sobreveio a Constituicao
de 1988, que, em seu art. 129, 1%, previu a utiliza¢io daquele remédio processual também para a
defesa de direitos coletivos stricto sensu. Com a promulgacio do Codigo de Defesa do Consumidor,
em 1990, 0s direitos coletivos stricto sensu foram formalmente incorporados no rol do art. 19, IV, da
LACP? ¢, desde entio, a finalidade atribuida a a¢io civil publica de tutelar direitos transindividuais
tem sido preservada, como se infere, a contrario sensu, pelo que dispée 0 parégrafo tnico do art. 1°
da LACP™, incluido pela Medida Provisoria n® 2.180-35, de 24 de agosto de 2001

Nesse quadro, embora nio completamente imune a criticas, a redacio original do art. 16 da
LACP era adequada, e, ao prever a extensao subjetiva da coisa julgada secundum eventus litis, alterava

apenas num aspecto a coisa julgada operada €m processos individuais.

7 A necessidade de a doutrina ¢ a jurisprudéncia apartarem os remédios para tutela de direitos coletivos dos que se destinam a tutela coletiva
de direitos individuais homogéncos tem sido questionada. Veja-se, a guisa de exemplo, opiniao de José Marcelo Menezes Vigliar (2002, p. 224),
para quem “a terminologia acdo civil pablica para mais nada mais serve ¢ sO se justifica a partir das premissas histéricas lembradas; mais: foi
o termo que a praxe forense cristalizou. O que realmente importa 4 conclusio de que se trata de interesses transindividuais incindiveis ¢ a
indivisibilidade. Mas mesmo os divisiveis (os interesses transindividuais que o Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor denominou interesses

de conflitos, como falou Kazuo Watanabe), opta-se por uma tmica demanda, nio se fechando a via de formagio de litisconsorcio e concedendo
uma cficdcia da coisa julgada in utilibus: ¢ a molecularizagio dos conflitos (Kazuo Watanabe, mais uma vez)”. Reputa-se, todavia, na trilha de
Zavascki, util a distingao, tendo em vista, entre outras marcas, a necessaria reparti¢io da atividade cognitiva em procedimento que visa tutelar
direitos individuais homogéncos, indispensavel para se preservar a liberdade de adesao do titular do dircito ao provimento coletivo (2008, p.
172-174). Cuidando-se de dircitos transindividuais, entretanto, a reparti¢io da atividade cognitiva nao ¢ pertinente, pois tais direitos so podem
ser pleiteados judicialmente pelo legitimado extraordindrio ¢ nao podem ser apropriados ou titularizados por individuos.

8 “Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico: [...] I - promover o inquérito civil ¢ a acdo civil pablica, para a protecio do
patriménio publico ¢ social, do meio ambiente ¢ de outros interesses difusos e coletivos.”

9 “Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acio popular, as acoes de responsabilidade por danos morais ¢ patrimoniais
causados: [...] IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.”

10 “Art. 1° [...] Pardgrafo tmico. Nio serd cabivel acao civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribuicoes previdencidrias,
o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficidrios podem ser individualmente
determinados.”
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EXplica—se: COMO OCOTTE NOS PrOCessOs para tutela de direitos individuais, a coisa julgada na acao
civil publica torna imutavel e indiscutivel a norma concreta veiculada na sentenca. Tem forca de lei
“nos limites da questio principal expressamente decidida” (art. 503 do Cédigo de Processo Civil),
¢ dizer, encontra balizas no pedido formulado, inclusive, sob o aspecto subjetivo, nos sujeitos que
tém sua esfera jur{dica atingida pelo provimento jurisdicional. A coisa julgada material, pois, torna
a norma concreta imutavel para as partes da relacio de direito material, que sao, ordinariamente,
as partes 1egitimadas a discutir no processo a relagﬁo 1itigiosa. Nesse sentido, de que as partes
alcancadas pela coisa julgada material sio as da rela¢io litigiosa ¢ nio necessariamente as da
relagﬁo processual, leia-se o aduzido por Antonio Carlos de Aralﬁjo Cintra (2008, p- 326—327) em
comentario ao art. 472 do Cdodigo de Processo Civil de 1973™

Nos termos do disposto no artigo 468 do Codigo de Processo Civil, a sentenca passada em julgada
tem forga de lei nos limites da lide deduzida no processo. Isto quer dizer, ensina Carnelurti
[Sistema di Diritto Processuale Civile, vol. I. Padova: Cedam, 1936-1939, p. 289], que a autoridade
da coisa julgada nio vai além das partes, uma vez que estas constituem um dos elementos da lide.
Assim, parece claro que a disposi¢io em exame, afirmando que a sentenca faz coisa julgada as
partes entre as quais ¢ dada, apenas explicita o que ja esta contido no art. 468.

Nessa perspectiva, a palavra partes nao estd na lei no seu sentido de sujeitos do contraditorio
no processo, nas indica os sujeitos da relacao licigiosa. Em outras palavras, o bom entendimento
da disposicao em exame decorre da distin¢ao formulada por Carnelutti entre parte em sentido
material ¢ parte em sentido formal, o que nada tem de surpreendente, diante da influencia
exercida por Carnelutti na elaboracio do anteprojeto do Codigo de Processo Civil brasileiro.
Esse entendimento, permite a aplicagio, sem maiores dificuldades, da regra explicitada pe]o
art. 472, a coisa julgada tanto nos casos de legitimagao ordinaria como naqueles de legitimacao
extraordindria. Realmente, assim se explica porque, no caso de substituicio processual, o

substituto fica sujeito a coisa julgada formada em processo de que nio participou.

Ao confirmar que a coisa julgada material possui eficacia para as partes do direito litigioso —
nio necessariamente as partes no processo —, Fredie Didier Jr. (2015, p. 519) afirma, a propésito do
que rezam os §§ 2° ¢ 4° do art. 337 do Codigo de Processo Civil®, que

No plano das causas individuais, ¢ desnecessaria aidentidade das partes nos casos de colegitimacao
ativa paraa conﬁguragio da coisa ju]gada —ou seja, nos casos de litisconsoreio unitario faculcativo

ou legitimacio concorrente, fendmenos relacionados a legitimagio extraordindria®.

Logo, em que pesasse a desnecessidade do emprego do termo erga omnes para que a coisa julgada
material formada em processos para a tutela de direitos transindividuais pudesse alcancar todos
os sujeitos da relacio de direito difuso ou coletivo stricto sensu deduzida em juizo, a utilizagao
da formula, em rigor, ndo deve ter provocado dificuldades de ordem pratica, tendo em vista o
reconhecimento pela doutrina especializada de que a expressao erga omnes deveria ser interpretada
com temperamento. Zavascki (2008, p. 79), por exemplo, entende que “a clausula erga omnes

certamente ndo vai a ponto de comprometer a situa¢io juridica de terceiros”, aplicando-se tambem

11 “Art. 468. A sentenga, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide ¢ das questoes decididas.”

12 “Art. 337. [...] § 2° Uma acio ¢ idéntica a outra quando possui as mesmas partes, a mesma causa de pedir ¢ o mesmo pedido. [...] § 4° Hi coisa
julgada quando se repete agio que ja foi decidida por decisao transitada em julgado.”

13 Na verdade, se em vez de como fez Fredie Didier Jr., considerar-se que o § 2° do art. 337 do Cddigo de Processo Civil, a0 mencionar “partes”,
também se refere as partes da lide — ¢ nio as partes do processo —, torna-se desnecessario criar a ressalva nio prevista em lei.
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“a coisa julgada nas acoes civis pﬁblicas a limitagéo, constante do art. 472 do CPC [de 1973, correlato
a0 art. 506 do Codigo de Processo Civil em vigor|”. Também Mancuso (2006, p. 265), ao abordar a
dicotomia partes/terceiros para efeito da extensio da coisa julgada material formada em processo

paraa tutela de interesses transindividuais, consignou o seguinte:

[...] se ¢ invidvel a presenca efetiva dos sujeitos concernentes ao interesse judicializado e se
esses sujeitos estdo adequadamente representados no processo por um autor credenciado ope
legis, entdo a rigor nio se pode té-los como terceiros, porque, de duas uma: ou bem os sujeitos
realmente concernem ao conflito judicializado, ¢ nesse caso eles tecnicamente participam do
processo coletivo através do autor ideoldgico; ou bem eles sio estranhos ao thema decidendum,
¢ entdo, enquanto terceiros indiferentes, nio se lhes toca o tramite da acio coletiva, inclusive a

coisa julgada que ai se venha formar.

Assim, a redac¢do original do art. 16 da LACP, ao fixar os limites da coisa julgada na a¢ao civil
publica, inovou em relagio ao Codigo de Processo Civil somente quanto a previsio de que, se
o pedido fosse julgado improcedente por insuficiéncia de provas, qualquer legitimado poderia
intentar outra a¢io com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. Estabeleceu-se, destarte,
que a coisa julgada em acio civil publica seria pro et contra e secundum eventum probationis, ou
seja, ela se produziria tanto na procedéncia quanto na improcedéncia, somente Nao se produzindo
quando a improcedéncia fosse por falta de provas. Essa disciplina foi mantida para as a¢des civis
publicas pelo art. 103, I e II, do Codigo de Defesa do Consumidor®, diploma que, por outro lado,
estendeu de modo mais restrito a coisa julgada aos substituidos nas a¢des para a tutela coletiva
de direitos individuais homogéneos (art. 103, III, do Codigo de Defesa do Consumidor). Essa
diversidade de tratamento pelo Codigo de Defesa do Consumidor conjugada a manutencio de
uma unica disciplina da coisa julgada nas acoes civis ptblicas veio a confirmar, ademais, a vocacio
exclusiva da a¢do civil publica para a tutela de direitos transindividuais.

Sobreveio, entio, com a edi¢ao da Medida Provisoria n® 1.570, de 1997, nova redacio ao art. 16
da LACP, em que se circunscreveu a eficacia territorial da coisa julgada formada em sede de acao
civil publica aos “limites da competéncia territorial do orgao prolator”.

A altera¢io, como dito, foi alvo de indmeras criticas. Reproduz-se a formulada por Zavascki

(2008, p. 80-81), devido a sua ja apontada precisio no trato da matéria:

Ha, no art. 16 da Lei 7.347/85, um seguﬂdo limitador a eficacia da coisa julgada: o dos “limites da

competéncia territorial do érgio prolator”. Interpretacio literal do dispositivo sugere que a coisa

julgada estaria circunscrita a um determinado espaco fisico. Ora, seria dificil compatibilizar
I . . - . i . . . . 4

essa espécie de limitacdo com a natureza juridica da coisa julgada (que nada mais ¢ do que uma

qualidade da sentenca, a da sua imutabilidade). O que faz coisa julgada (ou seja, 0 que se torna

14 “Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este cédigo, a sentenca fard coisa julgada: I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente
por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado poderd intentar outra agio, com idéntico fundamento valendo-se de nova
prova, na hipétese do inciso I do paragrafo tmico do art. 81; 11 - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia
por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipdtese prevista no inciso I do pardgrafo tnico do art. 81; 111
- erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas ¢ seus sucessores, na hipdtese do inciso 111 do pardgrafo
tmico do art. 81. § 1° Os cfeitos da coisa julgada previstos nos incisos I ¢ I ndo prejudicardo interesses e direitos individuais dos integrantes da

nio tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderao propor acio de indenizacio a titulo individual. § 3° Os efeitos da coisa julgada
de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n® 7347, de 24 de julho de 1985, nao prejudicario as acdes de indenizagio por danos
pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste cddigo, mas, se procedente o pedido, beneficiarao as vitimas ¢
seus sucessores, que poderio proceder a liquidagio e 4 execugio, nos termos dos arts. 96 a 99. § 4° Aplica-se o disposto no pardgrafo anterior a
sentenga penal condenatdria (grifos nossos).”
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imutavel) nas sentengas de mérito ¢ o jul’zo, que nelas se contém, a respeito da existéncia ou da
inexisténcia ou do modo de ser da relagio juridica objeto do litigio, ¢ isso nio ¢ diferente nas
agoes civis pﬁlblicas. Embora indeterminados os titulares do direito tutelado, também nessas
acoes a atividade cognitiva visa a obter sentenca com declaracio de certeza a respeito de uma
relagﬁo jurl’dica determinada, nascida de espec{ﬁca situagao de fato, que gera, ou pode gerar,
lesao a direito transindividual (pertencente a uma coletividade ou a sujeitos indeterminados). E
esse jul’zo de certeza que, pelo efeito da coisa julgada, se torna imutavel. [...] considerando que
a coisa julgada nio altera o conteddo da sentenga, nem compromete a sua eficacia, o eventual
limitador territorial importaria, na prz’ltica, a produgﬁo de uma estranha sentenga, com duas
qualidades: seria valida, eficaz e imutavel em determinado territorio, mas seria valida, eficaz e
r . I .

mutavel fora desse territorio.

A interpretagdo literal do art. 16 leva, portanto, a um resultado incompativel com o instituto
da coisa julgada. Nio ha como cindir territorialmente a qualidade da sentenga ou da relagz’lo
juridica nela certificadas. Observe-se que, tratando-se de direitos transindividuais, a relacao
jurl'dica litigiosa, embora com pluralidade indeterminada de sujeitos no seu pélo ativo, ¢ Unica
¢ incindivel (indivisivel), Como tal, a limitacao territorial da coisa julgada ¢, na pratica, ineficaz

- - . . . . A . .

em relagao a ela. Nao se pode circunscrever territorialmente (circunstancia do mundo fisico) o
- C oA T [P /
juizo de certeza sobre a existéncia ou a inexisténcia ou 0 modo de ser de relagio juridica (que ¢

fendmeno do mundo dos pensamentos) (grifos nossos)".

A se adotar, pois, uma interpretacio literal do art. 16 da LACP, poder-se-ia chegar a situacio
verdadeiramente esdrixula, conforme se percebe do exemplo a seguir. Hipotético sindicato ajufza acao
civil pablica contra sociedade empresaria, na comarca em que se situa a sede da empresa, com pedido
de que seja instalada Comissio Interna de Prevencio de Acidentes (Cipa), nos moldes do art. 163 da
Consolidacio das Leis do Trabalho'. A sentenca ¢ de improcedéncia com suficiéncia de provas e transita
em julgado. Caso a empresa transfira sua sede para outra comarca, poderia o Ministério Publico do
Trabalho, sob o argumento de que a coisa julgada material s0 se operou “nos limites da competéncia
territorial do érgﬁo prolator”, ajuizar nova agao civil pﬁblica, com 0 mesmo pedido ¢ a mesma causa de
pedir? Embora interpretacio literal conduza a resposta positiva, nao se afigura tenha sido essa a inten¢ao
do 1egislad0r, nem tem sido essa a aplicagéo dada ao art. 16 da LACP, pelo ]udiciério.

Com efeito, o Judiciario, como parte da doutrina, fez tabula rasa dos preceitos normativos
delimitadores da finalidade da agdo civil pablica, imaginando-a adequada também para a tutela
coletiva de direitos individuais homogeneos”. Quando ha cumulo de pedidos de tutela de direito

15 Ada Pellegrini Grinover também formula critica contundente, alicercada, contudo, noutras premissas. Embora sustente que o art. 16 da Lei
n° 7.347, de 1985, em principio, sé poderia se referir a dircitos difusos ¢ coletivos stricto sensu — posi¢io com a qual se concorda em razao da
exclusiva finalidade legal de protegio de direitos transindividuais da agio civil ptblica —, assim explica o porqué de sua inoperincia: “E a
necessdria coeréncia interna do sistema juridico que exige a formulagio de regras idénticas em que se verifica a identidade de razao. Se 0 art. 93
do CDC fosse aplicdvel apenas aos interesses individuais homogéneos, o resultado seria a regra da competéncia territorial de 4mbito nacional
ou regional s6 para as acoes em defesa dos aludidos direitos, enquanto nos processos coletivos em defesa de interesses difusos e coletivos ficaria
vedada a competéncia nacional ou regional. O absurdo do resultado dessa posicio ¢ evidente, levando a seu repidio pela razio e pelo bom senso,
para o resguardo da coeréncia do ordenamento” (GRINOVER et al, 2007, p. 942). Diverge-se da premissa cleita para a apontada inocuidade do
art. 16. Primeiro, em razao de a nova redacio do art. 16 ser posterior 4 regra do art. 93 do CDC, o que atrairia a aplicacio da norma de direito
intertemporal segundo a qual lei posterior revoga a anterior quando seja com ela incompativel (art. 2°, § 1° do Decreto-Lei n° 4.4657, de 4
de setembro de 1942). Segundo, porque o fato de direitos individuais homogéneos serem divisiveis por sua prépria natureza pode justificar
tratamento processual distinto do conferido aos dircitos transindividuais, em atengio a instrumentalidade do processo, conforme afirmado na
nota de rodapé n° 7.

16 “Art. 163 - Serd obrigatdria a constitui¢ao de Comissio Interna de Prevengio de Acidentes (CIPA), de conformidade com instrugoes expedidas
pelo Ministério do Trabalho, nos estabelecimentos ou locais de obra nelas especificadas.”

17 Veja-se, por exemplo, a posicio de Fredie Didier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr. (2008, p. 160), que, embora num primeiro momento reconhecam que
‘o art. 16 da LACP aplica-se as demandas que dizem respeito as causas coletivas em sentido estrito”, abandonam mais a frente a precisio no
seguinte exemplo: “[acaso admitissemos que uma acio civil publica — cujo objeto diga respeito a uma categoria de servidores publicos federais,
por exemplo — pudesse produzir efcitos apenas para os substituidos que tenham, na data da propositura da acio, domicilio no 4mbito da

Revista da PGBC - V. 12 = N. 1 — Jun. 2018
ARTIGOS

124



LIMITES DA EFICACIA SUBJETIVA DE SENTENCA PROFERIDA EM ACAO COLETIVA:
A RECENTE FIXACAO DE TESE PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Felipe de Vasconcelos Pedrosa

transindividual e de tutela de direitos individuais homogéneos — hipétese que se entende admissivel,
desde que respeitadas as regras processuais relativas a uns e outros —, o Judiciario, nio raras vezes,
vale-se das mesmas razoes para aplicar ou afastar, indistintamente, no julgamento dos referidos
pedidos, o art. 16 da LACP*.

Nesse cenario, nio ¢ de se surpreender que os atores envolvidos na interpretagao e aplicagﬁo do
art. 16 da LACP tenham considerado que o dispositivo, em vez de restringir a eficacia terricorial
da coisa julgada nas acoes ajuizadas para a tutela de direito transindividual, limita, na verdade,
a eficacia subjetiva da sentenga concessiva de tutela a direitos individuais homogeneos, para
alcangar apenas os substituidos que tenham domicilio no ambito da competéncia territorial do
orgao prolator.

Parece, ademais, ter sido essa a intencao do 1egislador, conforme igualmente anotou Grinover

(2007, p. 941):

. . . P . . .« . . A
[...]¢ justamente no campo da tutela ]ur15d1c1onal dos interesses individuais homogéncos que
L N .. . A . / . .
a ]urlsprudencm vinha admitindo com maior firmeza a abrangencm em nivel nacional da coisa
julgada erga omnes, provocando a reagio do Executivo [consistente na alteragﬁo da redagﬁo do
art. 16 da LACPJ».

Tendo sido essa a inten¢do do emissor da norma, afigura-se natural que, bombardeado pelas
criticas a redacio e a eficacia do art. 16, 0 Poder Executivo tenha, por medida provisoria, positivado
o art. 2°-A da Lei n® 9.494, de 1997, dispositivo cujo alcance sera examinado no tépico seguinte.

Antes, destarte, ha que se declinar o entendimento, a vista das consideracoes ja feitas, segundo o
qual a interpretacao literal do art. 16, acima esmiugada, ¢ também a tunica objetivamente extratvel
da norma. Conjugando-se a limita¢do finalistica da acdo civil publica estabelecida por lei com a
orientacao de que restricoes 1egais a eficacia de mecanismos asseguradores de direito devem ser
interpretados estritamente, descabe fazer preponderar a inten¢io do legislador sobre o sentido
objetivo da norma — que deve ser extraido principalmente a luz do ordenamento vigente e das

competéncia territorial do drgio prolator, estariamos, por tabela, defendendo: a) que seria possivel o ajuizamento de outras tantas acoes civis
publicas, cada uma ajuizada em uma se¢io judicidria, de igual teor aquela que j4 fora ajuizada ¢ julgada; b) que essas outras causas poderiam
chegar a resultado diverso daquele primeiramente alcancado; ¢) que, em razio disso, poderiam os servidores desses outros estados nao lograrem
obter o reconhecimento judicial de um direito que outros, em igual situacio, j4 obtiveram™ (DIDIER JR ¢ ZANETI JR, 2008, p. 164).

18 Confiram-se as seguintes ementas, a primeira delas consignando aplicacao do art. 16 da Lei n® 7.347, de 1985, aos efcitos de sentenga que concede
tutela a dircitos individuais homogéncos ¢ a segunda afastando a aplicacio do preceito tanto para direitos transindividuais como para direitos
individuais homogéncos:

“RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ART. 39, I, DO CDC. VENDA CASADA. VENDA DE
ALIMENTOS. ESTABELECIMENTOS CINEMATOGRAFICOS. LIBERDADE DE ESCOLHA. ART. 62 II, DO CDC. VIOL/\(;/.\Q,
/\QUlSI(;[\O DE PRODUTOS EM OUTRO LOCAL. VED/\(;[\O. TUTELA COLETIVA. ART. 16 DA LEI N° 7.347/1985, SENTENCA
CIVIL. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. EFICACIA ERGA OMNES. LIMITE TERRITORIAL. APLICABILIDADE. [...] 2. Ao
compelir o consumidor a comprar dentro do préprio cinema todo ¢ qualquer produto alimenticio, o estabelecimento dissimula uma venda
casada (art. 39, I, do CDC), limitando a liberdade de escolha do consumidor (art. 6% 11, do CDC), o que revela pratica abusiva. 3. A restricio do
alcance subjetivo da eficdcia erga omnes da sentenca proferida em acao civil piblica envolvendo direitos individuais homogéneos aos limites da
competéncia territorial do érgio prolator, constante do art. 16 da Lei n® 7.347/1985, estd plenamente em vigor. 4. E possivel conceber, pelo cardcer
divisivel dos direitos individuais homogéneos, decisoes distintas, tendo em vista a autonomia de seus titulares. 5. Recurso especial parcialmente
conhecido ¢, nessa parte, provido.” (REsp 1331948/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
14/06/2016, DJe 05/09/2016).

“PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO DE COMPETENCIA. /\(;OES CIVIS PUBLICAS. TELEFONIA MOVEL. SERVICO DE INTERNET.
KEDU(;[\O DA VELOCIDADE DE NAVEGA(;[\O APOS O ESGOTAMENTO DA FRANQUIA DE DADOS. INTERESSE NACIONAL.
ART. 16 DA LEI N® 7,‘347/83. INAPLICABILIDADE. CRITERIO DA PREVEN(;/.\L) ART. 253, 111, DO CPC E 2°, PARAGRAFO UNICO,
DA LEI N® 7.347/85. 1. Conflito de competéncia suscitado pela O MOVEL S.A. tendo em vista as indmeras agoes propostas relacionadas a
manutencio da velocidade reduzida de navegacio da internet, telefone celular, mesmo apés o término da franquia de dados contratada pelos
usudrios desse servico no sistema pré-pago. [...] 3. O art. 16 da Lei n° 7.347/8s, apenas tem aplicabilidade quando a agio civil pablica envolver
dano de dmbito regional, o que nio ¢ o caso dos autos. 4. Aplicavel, portanto, o critério da prevencio, previsto nos arts. 253, 111, do CPC, ¢ 2°,
pardgrafo tnico, da Lei n° 7.347/85. 5. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo de Direito da 5* Vara Empresarial do Rio de Janciro/
R].” (CC 141322/R], Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, SEGUNDA SECAO, julgado em 25/11/2015, D]e 11/12/2015).

19 No mesmo sentido, Zavascki (2008, p. 81).
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Condigf)es sociais atuais —, ainda mais quando aquela s6 foi descortinada a contento com a ulterior
positivacio do art. 2°-A da Lei n® 9.494, de 1997.

Logo, a despeito das opinides no sentido de que, com a superveniéncia do art. 2°-A da Lei n®
9.494, de 1997, tornou-se possivel a atribui¢ao de outro sentido a norma veiculada pelo art. 16 da
LACP, em quase tudo coincidente com o da prépria regra inscrita no citado art. 2°-A*, entende-se
mais adequado o juizo segundo o qual o art. 16, em sua nova redacio, ¢ e sempre foi inoperante: (i)
pelo nonsense que seria considerar-se coisa julgada formal a0 mesmo tempo mutavel e imutavel, a
depender do lugar em que mesma a¢io for mais uma vez proposta; (ii) pela finalidade atribuida pela
lei a agdo civil publica, de tutelar de modo exclusivo direitos transindividuais, nao sendo razoavel
enxergar-se em uma unica norma da LACP, disciplina que diz respeito unicamente a tutela direitos
individuais homogeneos; (iii) pela necessidade de se observarem regras hermenéuticas, uma que
impede a prevaléncia da mens legislatoris sobre a mens legis e outra que confere maxima efetividade
a direitos e garantias fundamentais; e, finalmente, (iv) porque, se o art. 16 da LACP veicula norma
cuja compreensdo so foi alcancada com a posterior positivagio de norma semelhante por meio
do art. 2°-A da Lei n® 9.494, de 1997, sua aplicagﬁo, para limitar a eficacia subjetiva de sentengas
proferidas antes da entrada em vigor do art. 2°-A, constitui flagrante ofensa a ato juridico perfeico

e a direito processual adquirido.

2 Limites da eficacia subjetiva da sentenca proferida em a¢io proposta por
associagio para a tutela de direitos individuais homogeéneos

Visto que o art. 16 da LACP, pela completa confusdo que faz de institutos juridico processuais,
nao tem aplicabilidade prética, admite-se que o art. 2°-A da Lein® 9.494, de 1997, inovou, de fato, no
ordenamento juridico, ao impor limites a, até entdo, ampla eficacia subjetiva da sentenca proferida
€m agao Proposta por associacao para a tutela de direitos individuais homogéneos, definida pe]o
art. 103, III, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

E possfvel, em exame mais 1igeir0 do art. 2°-A, verificar maior apuro técnico do legislador,
que dispds sobre eficacia da sentenca, em vez de eficdcia da coisa julgada — que apenas agrega o
carater de imutabilidade a norma concreta criada na sentenca. Percebe-se, também de imediato,
clara op¢io politica em restringir-se a eficacia subjetiva da sentenca na hipotese de a acio ser
proposta por associacdes, uma das varias espécies de entes colegitimados para a defesa de direitos
transindividuais e para a defesa coletiva de direitos individuais homogéneos elencadas pelo Codigo
de Defesa do Consumidor?.

O art. 2°-A também foi mais claro do que seu predecessor ao limitar sua incidéncia para os casos
de “defesa de interesses e direitos dos seus associados”, ¢ dizer, dos direitos individuais dos membros
da associacio. Caso pretendesse normatizar também a tutela de direitos transindividuais, deveria
ter se referido nao sé ao direito dos associados, mas também aos de coletividades substituidas,
como os direitos de grupo, classe ou categoria, expressoes ja adotadas no Codigo de Defesa do

Consumidor (art. 81, I1) e utilizadas pela doutrina®.

20 E, por exemplo, a respeitdvel opinido de Zavascki (2008, p. 81).

21 Segundo o art. 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor, “sio legitimados concorrentemente: I - o Ministério Publico, 1T - a Unido, os Estados,
os Municipios ¢ o Distrito Federal; 11T - as entidades ¢ orgaos da Administragao Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica, especificamente destinados 4 defesa dos interesses ¢ dircitos protegidos por este cddigo; IV - as associacoes legalmente constituidas
hé pelo menos um ano ¢ que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses ¢ dircitos protegidos por este codigo, dispensada a
autorizag¢io assemblear”.

22 Segundo Zavascki (2008, p. 43), “[o]s dircitos transindividuais [...] sdo indivisiveis ¢ ndo tém ticulares individuais certos, pois pertencem nio a
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Nio apenas em virtude de a lei referir-se a direitos dos associados, mas também por razao
de ordem logico-juridica, pode-se entender excluidos da incidéncia do dispositivo as acdes
propostas para a tutela de direitos transindividuais. Basta lembrar que direitos transindividuais sao
indivisiveis, ¢ o reconhecimento do direito para parcela da coletividade necessariamente aproveita
todo o grupo, classe ou categoria. A situacgdo ¢ anéloga em litisconsorcios unitarios, quando, nas
palavras de Didier Jr. (2005, p. 256), também por envolver uma relagio juridica incindivel, “o
provimento jurisdicional tem que regular de modo uniforme a situacao jur{dica dos litisconsortes,
nio se admitindo, entre eles, julgamentos diversos”.

Os direitos individuais homogéneos, todavia, admitem tratamento fracionado, sem que isso
comprometa sua esséncia. Nada impediria — a ndo ser, eventualmente, op¢io politica vazada em
lei — cisao da tutela jurisdicional, reduzindo-se ou ampliando-se a eficacia subjetiva da sentenca
proferida em acio para a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos.

Outro aspecto a ser realgado, relativamente a limitagﬁo subjetiva dos efeitos da sentencga, ¢ que
cla importa, necessariamente, em reducio do grupo substituido pelo legitimado extraordinario.
O art. 2°-A, portanto, na mesma medida em que reduz o alcance subjetivo dos efeitos da sentenca
proferidaemagio proposta por associa¢oes para a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos,
reduz, sob outra otica, o universo de pessoas substituidas pela associacao autora.

O universo de pessoas substituidas serd delimitado, no caso concreto, conjugando-se o art. 2°-A,
da Lei n® 9.494, de 1997, com o art. 93 do Codigo de Defesa do Consumidor®.

Enquanto nas a¢des de reparacio de dano regidas pelo Codigo de Processo Civil a competéncia
¢ determinada pelo lugar de ocorréncia do ato ou fato (art. 53, VI, “a”), tanto na acio civil publica
como na acio coletiva para tutela de direito individual homogeneo a competéncia ¢ fixada pelo
local onde ocorrer o dano (art. 22 da LACP, e art. 93 do Codigo de Defesa do Consumidor). Pode
ocorrer, entretanto, que o ato ou o fato provoque danos em territorio vasto, o que permitiria que
varios foros fossem competentes concorrentemente.

Embora a aventada competéncia concorrente seja possivel no caso da acio civil piblica, ante a
disposigio mais genérica da LACP, no caso das acoes coletivas para a tutela de direitos individuais
homogeéneos, o legislador optou por estabelecer que, se os danos forem de ambito nacional ou
regional, tera atribuigﬁo para julgar o foroda Capital do Estado ou do Distrito Federal, reduzindo,
assim, signiﬁcativamcntc, o numero de foros competentes No €aso concreto.

De qualquer sorte, ante a conjugacio do art. 2°-A da Lei n® 9.494, de 1997, ¢ do art. 93 do Codigo
de Defesa do Consumidor, tém-se que: (i) quando o dano for de ambito local, sera competente
o foro do lugar onde ocorrer o dano e a sentenca espraiara seus efeitos sobre todos os filiados a
associa¢do com domicilio no foro; e (ii) quando o dano for de ambito nacional ou regional, serdo
competentes os foros da Capital do Estado ou do Distrito Federal, ¢ a sentenca produzirzi efeitos

para todos os filiados com domicilio na regido ou no territorio nacional.

individuos, mas a grupos, a categorias ou a classes de pessoas™

23 “Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, ¢ competente para a causa a justica local: I - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer
o dano, quando de dmbito local; 11 - no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de ambito nacional ou regional,
aplicando-se as regras do Cédigo de Processo Civil aos casos de competéneia concorrente.”
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3 Constitucionalidade do art. 2°-A e respectivo paragrafo unico da Lei n® 9.494,

de 1997

Humberto Theodoro Junior (2008, p. 146) externa opinido conforme a qual o art. 2°-A teria vindo
“em atenc¢ao ao escopo da Carta Constitucional” e para dar “interpretacio auténtica ao alcance da
1egitimagﬁo processual” prevista no art. 52, XXI, da Constituicao™. Segundo o renomado professor,
o Cddigo de Defesa do Consumidor, na parte em que disciplina a legitimagio extraordinaria
conferida as associacdes para ajuizamento de acoes coletivas na defesa de direitos individuais
homogéneos, sempre esteve limitado pelo art. 52, XXI, da Constitui¢io, no sentido de restringir
a 1egitimidade das associacOes somente a defesa de seus filiados, e a entrada em vigor do art. 2°-A
da Lei n® 9.494, de 1997, apenas confirmou a restri¢io imposta pelo dispositivo constitucional
(THEODORO ]UNIOR, 2008, p. 147).

Discorda-se, no entanto. Embora se considere, como Theodoro Junior e Zavascki (2008, p. 187),
que o art. 5%, XXI, da Constituicio, tenha previsto hipétese de substituigﬁo processual limitada a
tutela de direitos individuais homogéneos dos filiados®, reputa-se que a previsao constitucional
estabelece garantia minima, passivel de ampliacdo por meio de lei. Essa ampliacao deu-se, por
exemplo, com a recep¢io da LACP, que conferiu legitimidade extraordinaria as associa¢oes
igualmente para a defesa de direicos transindividuais, como também com a entrada em vigor
do Codigo de Defesa do Consumidor, que permitiu a substitui¢cio nio apenas dos filiados nas
acOes para tutela de direitos individuais homogéneos. O art. 2%-A, assim, em vez de interpretar
de forma autentica o art. 52, XXI, da Constitui¢io, revogou, naquilo que dispde, o Codigo de
Defesa do Consumidor, restaurando em parte a disciplina constitucional relativa a legitimidade
das associacoes para a defesa de direitos individuais homogeneos dos associados.

Diz-se “em parte” porque o art. 2°-A, além de restaurar a 1egitimagio extraordinaria das
associagoes para defenderem direitos individuais homogeneos somente dos filiados, reduziu o
universo de substituidos aos “‘que tenham, na data de propositura da acao, domicilio no ambito
de competéncia territorial do 6rgao prolator”. Releva, nesse passo, distinguir que, embora o art.
22-A tenha reduzido o alcance da legitimagﬁo dada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor as
associagcoes, nao a restringiu em rclagio ao que previra a Constitui¢do. As associa¢des continuam,
como dispée 0 texto constitucional, 1egitimadas paraa defesa em nome préprio do direito de todos
os seus associados. O detalhe ¢ que, no atual marco normativo, a associagio tera de, eventualmente,
ingressar com mais de uma acao coletiva para tutelar o direito individual homogéneo de todos
os seus associados, se seus domicilios nio estiverem compreendidos no ambito de competéncia
territorial de um dnico érgﬁo jurisdicional.

O paragrafo unico do art. 2°-A, outrossim, renovou a exigéncia, constante do art. 5°, XXI,

da Constituicio, de que os associados expressamente autorizem a associa¢do a agir na defesa de

24 “Art. 5° [...] XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente.”

25 Conquanto no art. 5%, XXI, da Constituig{lo, empregue-se a expressio representar, a garantia ali prevista seria intril se comprccndida como
mera autorizacio para a associa¢do atuar como representante processual. O que a Constituicio garante as associagdes ¢, na verdade, legitimacio
extraordindria para defender, em nome proprio, dircito dos associados, desde que presente autorizagio expressa. Essa ¢ a razao de Celso Ribeiro
Bastos (1988-1989, p. 353) entender desnecessdria autorizacio especifica — o que, no fundo, equivaleria a mandato — ¢ reputar suficiente, para a
associagio atuar como substituta processual, que a autorizagio expressa referida na Constitui¢ao tenha feicoes genéricas, como a que ¢ dada “por
uma reunido dos membros da entidade em Assembléia”. Partindo-se dessa observacio a respeito do art. 52, XXI, da Constituicdo, torna-se ficil
a tarcfa de interpretar o pardgrafo tnico do art. 2°-A da Lei n° 9.494, de 1997. Ao exigir que as associagdes instruam a peticdo inicial das acdes
coletivas com a ata da assembleia que autorizou sua atuacio judicial ¢ com a “relagdo nominal dos seus associados ¢ indicacio dos respectivos
enderecos”, a norma explicita de que modo se deve dar a autorizacio expressa referida no dispositivo constitucional, bem como torna possivel
ao réu da acdo coletiva, em eventual e subsequente fase de liquidacio e cumprimento, apontar a ilegitimidade de quem nao foi substituido pela
associacio ¢/ou nio foi atingido pela eficacia subjetiva da sentenca coletiva.
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seus direitos, requisito esse que havia sido 1egitimamente dispensado pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor. Por conseguinte, devem as associagdes, por for¢a do citado paragrafo tnico, instruir a
peticao inicial das acoes coletivas com a ata da assembleia que autorizou sua atuacao judicial e com
a “relacdo nominal dos seus associados ¢ indicacio dos respectivos enderecos”. Com esta ultima
exigéncia, os reus da acao coletiva poderﬁo, em eventual fase de 1iquidagio e cumprimento da
sentenga generica, discutir se o liquidante/exequente foi ou nao abrangido pelos efeitos subjetivos
da sentenca, ou seja, se ele ﬁgura ou niao num dos polos da relagﬁo de direito material discutida no
caso especifico.

Por fim, duas excecoes a incidéncia do art. 2°-A, por terem assento constitucional, devem ser
mencionadas. Embora consistam em espécies do género associacdes, os sindicatos nio substituem
apenas seus filiados, mas toda a categoria —na defesa de direitos coletivos stricto sensu — e/ou todos
os membros da categoria — na defesa de direitos individuais homogeneos. Assim dispoe o art.
82 111, da Constituicao, de maneira expressa: “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”. Alem
disso, a impetracao de mandado de seguranca coletivo por associacao na defesa de interesses dos

26 Em

associados prescinde de autorizagio expressa, a teor do art. 52, LXX, “b”, da Constitui¢io
ambas as hipoteses, portanto — a¢des coletivas propostas por sindicatos ¢ mandados de seguranca
coletivos por associagdes —, interpreta¢io conforme a Constituicao afasta a incidéncia do art. 2%-A
da Lei n® 9.494, de 1997.

Ve-se, pois, que o art. 2°-A da Lei n° 9.494, de 1997, se interpretado da forma proposta, nio
contraria o art. 5%, XXI, da Constituicio. O dispositivo legal veio sim para calibrara regulamentagﬁo
dada a garantia constitucional, com ateng¢do a adverténcias feitas, por exemplo, por Celso Ribeiro
Bastos (1988-1989, p. 115) e por Egas Moniz de Aragio (apud MANCUSO, 2006, p. 250), acerca da
necessidade de que haja representacao adequada dos interesses coletivizados, evitando-se abuso de
personalidade jur{dica por parte de associacoes de fachada e prevenindo—se para que a protecao a
direitos coletivos nio seja outorgada sem que o interesse contrario seja igualmente posto a salvo do

arbitrio, da violéncia, ou da chantagem.

4 Apreciagio pelo Supremo Tribunal Federal do tema 499 da repercussio geral
e fixagio de tese

A tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal, ao declarar a constitucionalidade do art. 2°-A, da
Lei 9.494, de 1997, opoem-se trés criticas.

A primeira diz respeito a referéncia feita a limitacio da eficdcia subjetiva operada pelo art.
22-A como se fosse relativa a coisa ju]gada, e nio a sentenga. Coisa julgada material, entretanto,
conforme exposto acima, ¢ a imutabilidade de que se reveste a norma concreta estabelecida na
senten¢a de merito transitada em julgado. Da forma como escrita, a tese fixada pelo Supremo
pode dar a entender que a imutabilidade da senten¢a somente alcanca os filiados da associagio
autora residentes no ambito da jurisdigﬁo do érgﬁo julgador, sugerindo que a sentenca proferida
lancaria seus efeitos também sobre os nao filiados ou sobre os filiados residentes fora do ambito
de jurisdigio do érgﬁo pro]ator, mas que esses poderiam rediscuti-la a qua]quer tempo, por nao

estarem abrangidos pela imutabilidade da sentenca.

26 “Art. 5° [...] LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com representacio no Congresso Nacional;
b) organizacio sindical, entidade de classe ou associacio legalmente constituida ¢ em funcionamento hd pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados.”

Revista da PGBC - V. 12 = N. 1 — Jun. 2018
ARTIGOS

129



LIMITES DA EFICACIA SUBJETIVA DE SENTENCA PROFERIDA EM ACAO COLETIVA:
A RECENTE FIXACAO DE TESE PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Felipe de Vasconcelos Pedrosa

Tomar-se a eficacia da sentenca como se fosse eficacia da coisa julgada, ademais, pode ensejar
a indevida aplicacio do art. 2°-A em processo cuja sentenca tenha sido proferida antes da encrada
em vigor do dispositivo, mas que ainda tenha recurso pendente de apreciacao. Isso ocorre porque as
normas processuais, ao entrarem em vigor, alcancam os atos processuais pendentes? e, se os efeitos
de sentenca ja prolatada nao podem ser coartados por lei posterior, sob pena de ofensa as garantias
do ato juridico perfeito e do direito adquirido processual, a coisa julgada, que ¢ efeito atribuido
pela lei ao transito em julgado da sentenca de mérito*®, pode, em tese, ser ampliada ou reduzida por
lei, enquanto estiver pendente o processo.

Na parte em que se reporta aos efeitos da coisa julgada, logo, a tese fixada pelo Supremo deve ser
compreendida como se fizesse referéncia aos efeitos principais da sentenca. Essa interpretagio nao
se choca com o precedente firmado no julgamento do Recurso Extraordinario n® 612.043, que gerou
a tese, ja que, da leitura do acordio, ¢ possivel verificar que os ministros se valem indistincamente
das duas expressdes para designar o mesmo fendmeno.

Uma segunda critica possivel concerne a confusio entre domicilio, expressio contidano dispositivo
legal, e residéncia, termo usado na redagio da tese. Ocorre que ha pessoas naturais cujo domicilio
nio corresponde, necessariamente, ao lugar onde tenham residéncia habitual, como os servidores
pﬁblicos (art. 76, parégrafo Unico, do Cédigo Civil). Pessoas jurl’dicas, por sua vez, conquanto nao
tenham residéncia, tém domicilio (art. 75 do Codigo Civil). Assim, para se delimitar a extensio
da eficacia subjetiva da sentenca, deve-se considerar o domicilio, e nao a residéncia, sob pena de
alteracio substancial no conteudo da norma legislada. Também quanto a isso, pelo que se extrai
do acordao que julgou o Recurso Extraordinario n® 612.043, a escolha do termo foi puramente
acidental, ndo tendo sido objeto de debates.

Terceira e ultima censura se faz em virtude de ter-se declarado a constitucionalidade do
dispositivo legal de forma genérica, sem que se tenha excluido de sua incidéncia a¢des coletivas
ajuizadas por sindicatos, que substituem nio apenas seus filiados, mas toda a categoria. A
utiliza¢io da expressio rito ordinario, por outro lado, parece ter tido por escopo evitar a aplicacio
do dispositivo em mandado de seguranca coletivo, que nao exige, para sua impetra¢ao, autorizacao
expressa dos filiados da associagdo autora. Importa destacar que, embora as duas exce¢oes tenham

sido reconhecidas noutras oportunidades pelo Supremo Tribunal Federal® e apontadas no préprio

27 Extrai-se do art. 1.046 do Cddigo de Processo Civil, segundo o qual as disposicoes do codigo aplicam-se desde logo aos processos pendentes, que
se adotou o sistema do isolamento dos atos processuais, em que a lei nova nio atinge os atos processuais ]é praticados nem seus efeitos.

28 Muitas vezes incompreendido nesse aspecto, entendeu Pontes de Miranda (1974, p. 138), a nosso ver com razio, que “a imutabilidade que
caracteriza a coisa julgada material ¢ efeito atribuido a coisa julgada [formal]l. A imutabilidade da sentenca como ato de prestacio da tutela
juridica que o Estado prometera e cumpriu ¢ a coisa julgada, dita por isso formal. A coisa julgada material ¢ a eficdcia da coisa julgada [formal]
consistente em nao se poderem mudar os seus efeitos”.

29 Vejam-se, a propésito, as seguintes ementas de acdrdios:

“MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO. ASSOCIA(;[\O NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABALHO. COMPOSIL:[\O
DOS TRIBUNAIS REGIONAIS DO TRABALHO EM DECORRENCIA DA EXTIN(;/.\O DA REPRESEN'I‘A(;/.\O CLASSISTA NA
JUSTICA LABORAL. EMENDA CONSTITUCIONAL N® 24/99. VAGAS DESTINADAS A ADVOGADOS E MEMBROS DO MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO. CRITERIO DE PROPORCIONALIDADE. 1 - Legitimidade do Presidente da Repdblica para figurar no polo
passivo do writ, tendo em vista ser ele o destinatdrio da lista triplice prevista no § 2° do art. 111 da Constituicio Federal, visando ao provimento
dos cargos em questio. Precedente: MS n® 21.632, rel. Min. Sepilveda Pertence. 2 - Nio aplicagio, a0 mandado de seguranca coletivo, da
exigéneia inscrita no art. 2°-A da Lei n® 9.494/97, de instrucio da peticio inicial com a relagio nominal dos associados da impetrante e da
indicacio dos seus respectivos enderegos. Requisito que nio se aplica 2 hipdtese do inciso LXX do art. 5° da Constitui¢do. Precedentes: MS n®

21514, rel. Min. Marco Aurélio, ¢ RE n® 141.733, rel. Min. IImar Galvao. 3 - Composicio do Tribunal Superior do Trabalho. Proporcionalidade.

Emenda n® 24/99. Artigos 111, § 1% 94 ¢ 115, caput da Constituicio Federal. Por simetria com os TRF’s ¢ todos os demais tribunais de grau de

apelacao, as listas triplices haverio de ser extraidas das listas séxtuplas encaminhadas pelos drgios representativos de ambas as categorias, a teor

do disposto no art. 94, in fine. A regra de escolha da lista triplice, independentemente de indicacio pelos drgaos de representacio das respectivas

classes ¢ restrita aos tribunais superiores (TST ¢ STJ). Nio procede a pretensio da impetrante de aplicar aos Tribunais Regionais do Trabalho a

regra especial de proporcionalidade estatuida pelo § 1° do art. 111 da Constituicio, alusiva ao Tribunal Superior do Trabalho. Seguranca denegada

(grifo nosso).” (MS 23769, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 03/04/2002, D] 30-04-2004 PP-00033 EMENT VOL-

02149-07 PP-01231 RT] VOL-00191-02 PP-00519).

“PROCESSO CIVIL. SINDICATO. ART. 8°, III DA CONST[TUK;Z.\O FEDERAL. LEGITIMIDADE. SUBST[TUI(;[\O PROCESSUAL.

DEFESA DE DIREITOS E INTERESSES COLETIVOS OU INDIVIDUAIS. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. O artigo 89, 111 da
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julgamento do Recurso Extraordinario n® 612.043 pelo Ministro Gilmar Mendes, apenas a segunda
foi excepcionada na forma como escrita a tese.

Afora essas trés ressalvas, reputa-se a tese adequada. Seu texto refere-se, como exige o art. 2°-A,
somente as acdes coletivas propostas para a tutela de direitos individuais homogeneos, que, por
serem divisiveis, admitem cisao do provimento jurisdicional entre todos os potenciais substituidos
do ente legitimado.

Durante o julgamento do Recurso Extraordinario n® 612.043, vale ainda ressaltar, debateu-se se a
Constitui¢ao imporia que as Associacdes atuassem como meras representantes processuais. Alguns
ministros, como o relator Marco Aur¢lio, entenderam que sim, abragando interpretacgao literal
¢ restritiva do art. 5%, XXI, bem como alheia a0 entendimento de que as garantias fundamentais
constituem pauta minima, passfvel de ampliagio pelo legislador ordinario. Entretanto, conforme
esclareceu o proprio relator nas discussoes orais em torno da proposta de tese, “o descompasso
quanto a qualiﬁcagéo: substituta ou representante” nio foi matéria devolvida ao conhecimento
do tribunal. Examinou-se e decidiu-se no precedente, apenas, para usar termos empregados pela
Ministra Rosa Weber, a “legitimidade da adogio de marco temporal relativamente 2a ﬁliagﬁo de
associado para efeito da execugdo de sentenga proferida em agio coletiva de rito ordindrio, ajuizada
por associacdo civil”.

Finalmente, na parte final de seu texto — a tnica pretensamente vinculativa dos demais 6rgaos
jurisdicionais do Poder Judiciario® —, a tese descortina a ratio essendi do paragrafo unico do art.
2%-A da Lei n® 9.494, de 1997, explicitando que a sentenga “somente alcanca os filiados, residentes
[sic] no ambito da jurisdigéo do érgﬁo julgador, que o fossem em momento anterior ou até a data
da propositura da demanda, constantes da relacio juridica [rectius: nominal] juntada a inicial do

processo de conhecimento”, tudo segundo ja’ se explanou no tépico anterior.

Consideragdes finais

O Supremo Tribunal Federal, ao fixar tese sobre a aplicabilidade do art. 2°-A da Lei n® 9.494, de
1997 — dispositivo que limita a eficacia subjetiva de sentencas proferidas em acio coletiva proposta
por associacao para a tutela de direito individual homogéneo —, EMpregou os termos coisa julgada
¢ residéncia para, respectivamente, referir-se a sentenga e domicilio, vocabulos constantes do
dispositivo 1egal.

As palavras, no entanto, nio sio intercambiaveis.

Enquanto a coisa julgada ¢ o efeito de imutabilidade atribuido por lei 2 norma concreta
estabelecida na sentenga para as partes do litigio, a sentenca, no sentido empregado pelo art. 2°-A, ¢
a prépria norma concreta. O legislador, ao fixar hipéteses de substituigio processual, considerando
areal representatividade do substituto e a possibilidade de ele defender com efetividade os direitos
em 1it1’gio, pode limitar o universo de pessoas substituidas e, por consequéncia, a eficacia subjetiva
da norma concreta dada em acio coletiva. Nio seria minimamente razoavel, contudo, que ele

Constitui¢io Federal estabelece a legitimidade extraordindria dos sindicatos para defender em juizo os dircitos ¢ interesses coletivos ou
individuais dos integrantes da categoria que representam. Essa legitimidade extraordindria ¢ ampla, abrangendo a liquidacio ¢ a execucio
dos créditos reconhecidos aos trabalhadores. Por se tratar de tipica hipétese de substituicdo processual, ¢ desnecessdria qualquer autorizaciao
dos substituidos. Recurso conhecido ¢ provido.” (RE 210029, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/ Acérdao: Min. JOAQUIM
BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 12/06/2006, DJe-082 DIVULG 16-08-2007 PUBLIC 17-08-2007 D] 17-08-2007 PP-00025 EMENT VOL-
02285-05 PP-00900).

30 Diz-se “pretensamente” porque algumas das espécies de precedentes jurisdicionais vinculantes previstos no art. 927 do Cédigo de Processo Civil,
a exemplo de acérdio em julgamento de recurso extraordindrio repetitivo, ndo tém previsio constitucional. Alguns doutrinadores, como Cassio
Scarpinella Bueno (2015, p. 567-568) ¢ Nelson Nery Jr. (2016, p. 1962-1964), veem, ai, flagrante ofensa ao principio da separacio dos poderes.
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limitasse subjetivamente a coisa julgada, ou seja, que ele tornasse a norma concreta produzida em
acdo coletiva imutavel somente para alguns dos substituidos e mutavel para outros.

A 1imitagﬁo subjetiva dos efeitos da sentenca aos associados domiciliados numa determinada
regido também nio equivale a limitacdo daqueles efeitos aos associados que residem na regido.
Como se aclarou, pessoa jur{dica nio tem residéncia, de modo que o equl'voco terminolégico
terminaria por excluir a possibilidade de associa¢oes tutelarem coletivamente direitos individuais
homogéneos de sociedades empresérias, fundagées, partidos polfticos e outros.

Alem da imprecisao vocabular, explanou-se que faltou na tese ressalva da hipotese em que o
préprio Supremo entende nio existir 1imitag§to subjetiva dos efeitos da sentenca, mesmo quando
a acdo coletiva ¢ proposta por associa¢io, para a defesa de interesses individuais homogeneos, sob
o rito ordinario. Trata-se daquela ajuizada por sindicato, espécie do género associacao, mas que
pode substituir toda a categoria numa mesma acio, e nio apenas os sindicalizados domiciliados no
ambito de jurisdigio do érgéo prolator da sentenca.

As falhas identificadas na tese, todavia, referem-se a questdes nao devolvidas pelo Recurso
Extraordinario n® 612.043 ao exame do Supremo. O que em verdade se decidiu na assentada e
teria de ser seguido pelos demais orgiaos jurisdicionais relaciona-se 4 aplicacdo de norma implicica
no parégrafo tnico do art. 2°-A: segundo o Supremo, o dispositivo estabeleceria que a sentenca
sO alcanca os associados, domiciliados no dmbito de jurisdi¢ao do 6rgao prolator, que o fossem
em momento anterior ou at¢ a data da propositura da demanda, constantes da relacio nominal
juntada a inicial do processo de conhecimento.

A fixacio de tese pelo Supremo Tribunal Federal, ainda que, a vista do precedente em que
firmada, limitada a apenas um dos aspectos que tem ensejado divergeéncia de aplicagio o art. 2%-A,
nio deixa de trazer certo alento a comunidade jur{dica, que contara, agora, nessa particularidade,
com um mimimum minimorum de previsibilidade, seguranca e isonomia juridicas.

Espera-se, ao cabo, que o presente trabalho sirva de orientacao aos sujeitos envolvidos na
interpretacio e aplicacdo da tese fixada e, mais amplamente, do dispositivo legal a que ela se refere

e ao art. 16 da LACP.
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A Ineficiéncia do Poder Judiciario como
um Fator de Estimulo ao Descumprimento
dos Contratos: reflexoes a luz da analise
economica do direito

Victor Guedes Trigueiro“‘

Introdugdo. 1 Panorama sobre a andlise econdmica do direito. 2 A andlise
economica dos contratos de Cooter ¢ Ulen. 3 A ineficiéncia do Poder Judiciario
no Brasil. Conclusdo.

Resumo

O presente artigo busca, a partir da teoria econdmica dos contratos de Cooter e Ulen, analisar
se a ineficiéncia do Poder Judiciario pode gerar um cenario de desestimulo ao cumprimento dos
contratos. Os referidos autores, ao trabalharem o tema, levam em consideracio a executabilidade
dos contratos perante o Poder Judicidrio como um elemento persuasorio importante, a garantir a
expectativa positiva de seu cumprimento voluntario. No entanto, nio consideraram como variavel
a ineficiéncia do Poder Judicidrio, que pode gerar externalidades negativas. A analise quanto a
ineficiencia do Judiciario sera apresentada na forma de dados publicados pelo Relatorio Anual
Justica em Numeros, do Conselho Nacional de Justi¢a, bem como através de estudo promovido
pelo Banco Mundial. Para demonstrar o pretendido, serdo utilizados instrumentos teoricos
inerentes a economia e a teoria dos jogos. Ao final, pretende-se apresentar solugoes legislativas
ou administrativas, que objetivaram promover a eficiéncia na presta¢ao jurisdicional, com vistas a
concretizar o direito fundamental a presta¢io jurisdicional célere e garantir um cenario favoravel

a0 cumprimento dOS contrartos.
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A INEFICIENCIA DO PODER JUDICIARIO COMO UM FATOR DE ESTIMULO AO DESCUMPRIMENTO DOS
CONTRATOS: REFLEXOES A LUZ DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Victor Guedes Trigueiro

Judiciary's inefficiency as an incentive to breach of contracts:
reflections under law and economics

Abstract

The Judiciary Inneficiency as an Impulse to Breach of Contract: reflections under Law and Economics. This
article examines if the Brazilian Judiciary inneficiency creates a discouragement scenario for the contracts
performance. Such analysis is made under Robert Cooter e Thomas Ulen's Law and Economics contractual
approach. Both consider that the executability of contracts before the courts is a positive influence for their
performance. However, Judiciary’s efficiency is not in their concerns, even though we know they can creat
negative externalities for the market. The Judiciary efficiency data examined was provided by Brazilian's
Nacional Coucil of Justice and by the World Bank. To show that an inefficient Judiciary can reduce market's
trust, economical concepts will be used. At the end, some legislative and administrative solutions will be
pointed out. Solutions created with the aim of speeding the conclusion of lawsuits, assuring a best scenario

for contracts implementation in Brazil.

Keywords: Judiciary. Efficiency. Contracts. Economy.

Introdugio

O servico jurisdicional praticado pelo Poder Judiciario no Brasil ¢ ineficiente. Esse fato ¢
inegavel. Levantamentos realizados pelo Conselho Nacional de Justica, que serdo abordados em
capitulo proprio deste artigo, demonstram, atraves de dados, algo que a comunidade juridica e a
populacio de uma forma geral ja sabiam: temos uma maquina judicial lenta, ineficaz e cara (GICO
JR., 2014, p. 2), que ndo cumpre a contento a sua missdo constitucional.

Dados extraidos de relatorios produzidos pelo Banco Mundial' procuram relacionar a eficiéncia
de um sistema jur{dico € asua propensao para a realizagﬁo de neg(’)ciosz. Pretende-se analisar se e em
que medida a ineficiéncia do Poder Judiciario gera um ambiente de desestimulo ao cumprimento
voluntario dos contratos. A analise econdmica do direito e a teoria econdmica dos contratos de
Cooter e Ullen serio utilizadas como fundamento.

Varias razdes podem ser determinantes para se chegar a conclusdo a que se pretende. Excessiva
“independéncia” dos magistrados, amplo ¢ descontrolado acesso a assistencia judiciaria gratuita,
desnecessidade de patrocinio por advogado em juizados especiais ¢ Justica do Trabalho, custas
relativamente baratas, auséncia de uma cultura de conciliacao, mao de obra pouco qualificada ¢
numericamente insuficiente, sio exemplos. Apesar de importantes, a analise dessas razdes nio sera
objeto deste trabalho.

Aineficiéncia do sistema judicial brasileiro ndo passou despercebida pelo legislador constituinte
nem pelo legislador ordinario, que envidaram esforcos nas dltimas duas décadas para propor

solucdes legislativas? que pudessem de alguma forma contribuir para a melhoria desse cenario.

1 Relatdrio “Doing Business — 2018”, disponivel em htep://portugues.doingbusiness.org/data/exploretopics/enforcing-contracts.

2 Para Oliveira ¢ Garoupa (2005, p. 251), o sistema juridico brasileiro tem estado sob pressio em razio de sua falta de eficdcia. Por exemplo, a
qualidade do sistema judicial tem sido documentada pelo Banco Mundial como nio propicia para o crescimento econdémico

3 Segundo Gico Jr. (2014, p. 2), “procedimentos foram simplificados, juizados especiais foram criados, defensorias publicas montadas, competéncias

»

constitucionais alteradas ¢ o acesso aos servicos publicos adjudicatérios continua sendo restrito ¢ a morosidade judicial um problema nacional
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Do ponto de vista constitucional, a Emenda Constitucional n® 45 alcou a nivel de direito
fundamental a dura¢io razoavel do processo, seja ele administrativo ou jurisdicional. Trata-se do
art. 5%, LXXVIII, que assim dispée:“Art. 52 - LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo,
sao assegurados a razoavel duracio do processo ¢ os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”. (BRASIL, 1988)

Naturalmente, a exigéncia constitucional nio ¢ capaz, por si so, de transformar o processo
judicial brasileiro, moroso e ineficiente, em um processo judicial efetivamente capaz de
solucionar as lides a tempo e modo. Cumpre ao legislador ordinario, e também ao proprio Poder
Judiciario, agirem.

Do ponto de vista legislativo, ha iniciativas no campo do direito processual civil, que demonstram
a preocupagao do legislador com a criacao de mecanismos processuais voltados a abreviagﬁo, do
ponto de vista cronoldgico, do processo.

Reformas foram realizadas ainda na Vigéncia no Cédigo de Processo Civil de 1973, visando
encurtar procedimentos, restringir o uso de recursos, possibilitar julgamentos monocraticos em
recursos repetitivos. Novos procedimentos foram criados, como o sistema dos juizados especiais,
que, no papel, pretendiam conferir ao jurisdicionado um processo mais célere, o que efetivamente
nao aconteceu.

Veio entdo o Codigo de Processo Civil de 2015, que, reconhecendo a dificil sicuagio enfrentada
pelo Poder Judiciario, buscou na eficacia vinculante dos precedentes e no estimulo a mediacio e a
conciliagdo uma saida para o problema.

No campo administrativo, o Poder ]udiciério, especialmente via Conselho Nacional de Justiga,
tem adotado medidas em prol da melhoria do servico jurisdicional. O regime de metas, a crescente
virtualizagdo dos processos e também a simples preocupacio com os dados do Poder Judiciario
demonstram o intuito de estimular a eficiéncia na prestacio da jurisdicao.

Cumpre-nos, portanto, feita essa reflexao inicial, analisar a teoria econdmica dos contratos de
Cooter ¢ Ullen, para, a partir dela, entendermos a relagao que existe entre a morosidade do Poder

]udicia’rio ¢ o estimulo ao cumprimento dos contratos. Segundo Ribeiro ¢ Campos (2013, p- 37):

O Poder Judiciz’lrio ¢ uma organizacao jurl’dica fundamental ao desempenho econdmico, na
medida em que ¢ um dos principais responsﬁveis por garantir a propriedade, 0 cumprimento
dos contratos e conferir seguranca jurfdica ¢ previsibilidade as re]ag()es de cunho econdmico.
Sendo assim, ¢ importante que oOs institutos processuais que impactam na atuagao do Poder
Judiciz’lrio sejam examinados também sob a perspectiva econdmica, de modo a verificar sua

correspondéncia com a funcio econdmica do instituto.
Para Silveira (2007, p. 88):

O Judicidrio aparece como um componente importante justamente por ser uma instituicao
que promove, pe]a sua atuagao, garantias. Para o empresariado, as principais garantias sio: a
observancia do princ{pio pacta sunt servanda, que quer dizer que os contratos deverio ser
cumpridos; a prote¢ao aos direitos de propriedade, especialmente a propriedade intelectual
. 17al -~ ! .

(que abrange marcas, patentes e descobertas cientificas) pela razio obvia de que parte do lucro
‘. . . N

¢ investida nesse setor, como observado acima; o controle dos abusos por parte do Governo na
implementagio e condugio de sua politica econdmica, e também nas concessdes ¢ permissoes de

. / . A - .

Servigos, do qual detém o controle regulamentar por meio das agencias regu]adoras; a rapldez

com que vai solucionar contcndas que envolvam ¢ssas garantias.
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Urge perceber a relagﬁo que existe entre o direito e a economia, mais especiﬁcamente entre o
servico prestado pelo Poder Judiciario e a atividade econdmica, e as consequéncias que um servico

judicial ineficiente acarretam para o mundo dos negécios.

I1e A . . .
1 Panorama sobre a analise economica do direito

A analise econdmica do direito ¢ um tema interdisciplinar que retne dois grandes campos de
estudos e facilita um melhor entendimento de ambos. A economia nos ajuda a perceber a lei de
uma nova maneira que seja extremamente util para advogados ¢ para qualquer pessoa interessada
em politicas publicas (COOTER; ULEN, 2007, p. 11).

Segundo Roemer (2000, p- 5), “el derecho y la economia se deﬁne como la aplicacién de la teoria
econémica y de los métodos econométricos para examinar la formacion, estrutura, procesos e influencia de la
Zey y de las instituciones jur{dicas”.

As raizes historicas mais modernas da analise econémica do direito remontam aos anos 1950
e 1960, a partir da publicagéo de trabalhos académicos de Gary Becker (1957), Guido Calabresi
(1961) e Ronald Coase (1960). Apds as referidas publicacdes, a analise econdémica do direito termina
por ganhar espaco desde a Escola de Direito de Chicago, tendo como principa] referéncia o juiz
Richard Posner.

A partir dessa expansao, a analise econdmica do direito deixa de estar restrita as areas de
antitruste, setores regulamentados, impostos ¢ da determina¢io de indeniza¢des monetarias
(COOTER; ULLEN, 2010 p- 23), passando a ser aplicada a diversos ramos do direito, como
a responsabilidade civil, o direito dos contratos, o direito penal, o direito processual, direito
internacional, entre outros.

No presente artigo, a abordagem sera concentrada no direito civil e no direito processual civil.
Isto ¢, serdao abordados, do ponto de vista econdmico, a interacao entre o direito dos contratos e
os servicos adjudicatdrios®.

A analise econdmica do direito, grosso modo, consiste em um mecanismo de interpretagao das
normas juridicas a partir da utilizag¢io de conceitos classicamente utilizados pela economia’. Visa,
ao fim e ao cabo, aplicar so]ugées jur{dicas que possibilitem atingir resultados mais eficientes do
ponto de vista economico.

E preciso mencionar que o papel central exercido pela ideia de eficiéncia por si sO perdeu
intensidade® com o amadurecimento da doutrina da analise econdmica, especialmente no que se
refere ao posicionamento de Richard Posner, um de seus maiores expoentes.

Segundo Vasquez (1996, p. 152), “La equidad y la justicia deben prevalecer sobre la eficiencia y el
mercado cuando lo que se pone em juego es la autonomia y la dignidad de las personas”.

Para Salama (2010, p. 1), ha pelo menos duas razdes teoricas que explicam a razio pela qual o
critério de eficiéncia nio pode ser determinante para explicar as vantagens da interpretagao do
direito pela economia: i) o direito ¢ um sistema baseado em valores de justi¢a e a maximizagio de
riqueza nao ¢, em si mesma, um valor de justiga. A eficiénciae a maximizacao de riqueza devem ser

utilizados como um meio para a obtencio de outros fins humanos; ii) elevar a eficiencia a condi¢ao

4 Termo utilizado por Ivo Teixeira Gico Junior quando se refere aos servicos prestados pelo Poder Judicidrio, em, GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A
Tragédia do Judicidrio. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janciro, v. 267, p. 163-198, set./dez, 2014.

5 Segundo Ribeiro ¢ Campos (2013, p. 41), 0 movimento da Anilise Econdmica do Direito caracteriza-se pelo estudo do fenémeno juridico a partir
dos principios econdmicos, trazendo para o direito no¢des eminentemente econdmicas, tais como eficiéncia, reducio de custos, valor e utilidade.

6 Segundo Salama (2010, p. 1), a cconomia nio pode ser restringir a ser um guia normativo, um horizonte ¢tico para a aplicacio do direito. Nio
se pode transformar o tema da cficiéncia em paradigma de justica. A eficiéncia nao pode ser a condigio de fim do direito.
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de horizonte ético esbarra nos problemas classicos da economia poHtica, dentre os quais destaca-se
a determinacio sobre o que seja valor economico, qual sua relagio com o bem-estar humano, se a
eficiéncia deve ser mensurada pelo critério paretiano ou de maximizacao total da riqueza e por fim,
se consideraremos eficiéncia estatica ou eficiéncia dinamica.

Arremata o referido autor, ao afirmar que (2010, p. 6): “O ponto central da analise econdmica
do direito nio ¢ saber se a eficiéncia pode ser igualada a justica; ela ndo pode. A questio ¢ pensar
como a busca da justica pode ser beneficiar do exame de pros e contras, dos custos ¢ beneficios”

O proprio Richard Posner, que defendeu durante anos a manutengio de seu critério de justiga
baseado na maximizacao de riqueza da sociedade, terminou por rever a sua posicao apés as criticas
de Ronald Dworkin, colocando-a como um dos valores a serem sopesados quando da interpretagao
do direito (SALAMA, 2008, p. 8).

Com efeito, a mudanca de posicionamento adotada por Richard Posner o colocou numa posicio
intermediaria, influenciada por valores utilitaristas, Consequencialistas e pragméticos. Na prética,
o protagonismo da no¢io de eficiéncia ¢ maximiza¢io de riqueza perdeu forca, cedendo a outros
valores, tao importantes quanto a eficiéncia, dentre os quais, destaca-se a nocao de justica.

Naturalmente, a influéncia de outros fatores nao diminui ou torna desnecessario que o direito
busque comportamentos eficientes. Em razao disso, mantem-se util e necessaria a interpretacao do
direito sob uma perspectiva econémica, ainda que seja para confronta-la com outras experiencias’.

" como um modelo de

Para a corrente da Law and Economics, a teoria da “escolha racional
comportamento humano considerado como padrio do homem médio (homo economicus), em um
mundo de recursos limitados, passou a ocupar posicao de destaque na interpretacao do direito.

Segundo Posner (2010, p. X1I):

Desde a publicacio das obras de Jeremy Bentham, no século XVIII, existe uma corrente da ciéncia
econdmica que concebe a economia nao como o estudo de fendmenos econdmicos particulares,
mas como a teoria das escolhas racionais, de como os seres racionais moldam seu comportamento

em face dos incentivos e restricoes que nem sempre tem uma dimensio monetaria.

Entretanto, a teoria das escolhas racionais, base da analise econdmica do direito, deixou de ser
encarada como um dogma absoluto, tendo ganhado proeminéncia outras teorias acerca da tomada
de decisoes (FERREIRA FILHO, 2017, p. 42).

Richard H. Thaler, recentemente agraciado com o Prémio Nobel da Economia, relativiza o dogma
do comportamento racional, ao refletir a respeito de influéncias psicologicas do comportamento
humano? que o afastam de posicoes reconhecidamente racionais.

Segundo Jolls, Sustein e Thaler (1998, p. 1476), as pessoas exibem limita¢des ao comportamento
racional, que podem ser classificadas como: bounded rationality, bounded self-interest ¢ bounded
wilpower. Portanto, comportamentos racionais podem nio ser observados na pratica, em raziao das
1imitagées acima mencionadas.

7 Para Salama (2010, p. 5), nada disso invalida a possibilidade de que o profissional ou estudioso do dircito se valham de contribuicoes da
ccondmica. Muito pelo contrdrio. Parece-me que a economia seja, no minimo, uma ferramenta critica imprescindivel nos dias de hoje. Em
particular, a cconomia ilumina a relagio entre meios juridicos ¢ fins normativos.

8 Paraa teoria ccondmica cldssica, a conduta individual ¢ pautada pela avaliagio racional de beneficios ¢ prejuizos que podem decorrer da acio ou
omissdo, de modo que, ao se deparar com mais de uma escolha, 0 homem avaliard ¢ escolherd a op¢io que lhe for mais benéfica.

9 Segundo Jools, Sustein ¢ Thaler (1998, 1476), “the task of behavioral law and economics, simply stated, is to explore the implications of factual (not
hypothesized) human behavior for the law. How do ‘real people’ differ from homo economicus? We will describe the differences by stressing three importante
‘bounds” on human behavior, bounds that draw into question the central ideas of utility maximization, stable preferences, rational expectations, and optimal
processing of information. People can be said to display, bounded rationality, bounded wilpower and bounded self-interest”.
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Ha ainda outro campo, ainda incipiente, a Neuroeconomia, explorada por Robert Shiller, da
Universidade de Yale, que busca identificar a explica¢io para o comportamento humano a partir
do funcionamento do cérebro.

A despeito dos questionamentos teoricos apontados, a escolha racional ainda exerce posi¢ao de
influéncia na literatura de Law and Economics.

Do ponto de vista econémico, o ser humano tende a atuar com o objetivo de maximizar as suas
utilidades. Nessa medida, as normas devem ser criadas/ interpretadas levando-se em consideragéo
os estimulos/desestimulos que elas provocam no comportamento humano. Segundo Forgioni

(2005, p. 248):

As normas juridicas nada mais sdo que incentivos ou nio incentivos a que os agentes econdmicos
atuem de determinada forma. A sancio ¢ simplesmente um prego que serd valorado pelo agente

A . 14 . . ! .
econdmico conforme a logica do custo/beneficio de seus possiveis comportamentos.
Sendo assim, segundo Pinheiro ¢ Saddi (2005, p.13):

As normas juridicas consubstanciam comandos que se prestario como indutores dos
comportamentos individuais, por meio de estruturas de estimulo e desestimulo. Pode-se afirmar
que, de uma maneira gera], o Direito influencia a conduta das pessoas valendo-se tanto de

instrumentos de san¢ao como de instrumentos de cardter premial.

Segundo Cooter e Ulen (2010, P. 25), a economia ofereceu uma teoria cientifica que preve os
cfeitos das sancoes legais no comportamento. Ainda segundo os autores, a economia oferece uma
teoria comportamental para prever como as pessoas responderao as normas (COOTER; ULEN,
2007, P. 25).

Reflexdes sobre custo-beneficio, custos de transagiao, externalidades, entre outros, moldaram
a analise econdmica do direito, que passou a se utilizar desses conceitos para interpretar normas
juridicas postas — analise economica do direito positiva, bem como para projetar solu¢oes futuras
adequadas para regulacio do comportamento humano — analise econdmica do direito normativa®.

A ideia de custos de transacao” ¢ fundamental para o Teorema de Coase, segundo o qual o uso
cficiente de recursos nio depende da atribuicio de direitos de propriedade em situagdes nas quais
os custos de transacio so iguais a zero®. Sendo assim, a legislacio pode incentivar os negocios
juridicos a partir de normas que reduzam os custos de transacio.

Considerando-se, no entanto, que a anulacio dos custos de transacao ¢ algo utopico, entra
em agdo o teorema normativo de Coase®, segundo o qual a fun¢io das normas™ seria lubrificar
as negocia¢des’, reduzindo os custos de transagio para a realizacio de negocios juridicos. Para

Forgioni (2005, p. 243):

10 Segundo Roemer (2010, p. 12), “la distincion entre andlisis econdmico positivo y normativo del derecho, entre explicar el mundo tal cual es y tratar de
cambiarlo para hacerlo mejor, es bdsica para la compreension del movimento del derecho y la economia’™

11 Cooter ¢ Ulen (2010, p. 105) desmembram os custos de transacio em 3 etapas: i) custos da busca para a realizacio dos negécios; ii) custos da
negociacdo; ¢ iii) custos do cumprimento do que foi negociado.

12 Cooter ¢ Ulen (2010, p. 108).

13 Estruture a lei de modo a remover os impedimentos aos acordos privados, cf., Cooter ¢ Ulen (2007, p. 110).

14 Diante da impossibilidade de climinagio dos custos de transacio, o papel do direito — das instituicoes juridicas — volta-se a reducio dos custos
envolvidos nas relagdes econdmicas (RIBEIRO; CAMPOS, 2013, p. 45).

15 Segundo Cooter ¢ Ulen (2010, p. 111), um objetivo juridico importante ¢ lubrificar as negociacoes privadas diminuindo os custos de transacio.
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Um dos pilares sobre os quais se funda a AED 1iga—se a Veriﬁcag;io de que o incremento do grau
de seguranga ¢ de pre-visibilidade proporcionado pelo sistema juridico leva ao “azeitamento”
do fluxo de relagdes econdmicas. Em outras palavras, os mercados funcionam de forma mais
cficiente se ligados a um ambiente institucional estavel, no qual os agentes eccondmicos podem
calcular, isto ¢, razoavelmente prever o resultado de seu comportamento e o daqueles com quem

se relacionam.

Dentro desse cenario, sob o influxo dos conceitos acima trabalhados, sera analisada, a seguir, a
teoria econodmica dos contratos de Cooter e Ulen, para em seguida, demonstrar que a ineficiéncia

16 para o Cumprimento dOS contratos ¢ que a

do Poder Judiciario gera externalidades negativas
legislacdo processual pode servir como uma espécie de “lubrificante”, reduzindo os custos de

transagﬁo na terceira etapa mencionada por Cooter e Ulen.

2 A analise economica dos contratos de Cooter e Ulen

A analise econdmica do direito aplicada aos contratos nada mais ¢ do que o esforgo intelectual
de aplicar o ferramental das ciéncias econdmicas as relages juridicas contratuais, visando extrair
dessas relagdes um resultado eficiente, promovendo um cenario favoravel ao cumprimento
voluntario dos contratos.

Conforme visto, essa analise pode ser feita do ponto de vista positivo, atraves da analise das
normas que atualmente regem o direito contratual, buscando identificar se elas incentivam as
partes a entabularem contratos e a cumprirem-nos voluntariamente. Pode ainda ser feita do ponto
de vista normativo, adotando-se uma postura legislativo-reformadora, visando atingir os fins
econdmicos a que Os CONLratos se prestam.

O tema se reveste de importancia impar, na medida em que o direito dos contratos ¢ figura
essencial para o bom funcionamento da economia (TIMM; GUARISSE, 2014, p. 160). E intuitivo
crer que o ser humano nio ¢ capaz de produzir tudo que necessita, de modo que o instrumento
contratual ¢ ferramenta essencial para que seja possivel a troca de bens e mercadorias entre as
pessoas, facilitando o acesso aos bens necessarios a sobrevivéncia digna.

Sendo assim, épreciso que as normas que regem as relagées contratuais facilitem (1ubriﬁquem) as
relagoes contratuais, reduzindo os custos de transacio (Teorema de Coase) e facilitando a aloca¢io
de recursos entre as partes, atribuindo os bens équeles que mais os valorizem.

Robert Cooter ¢ Thomas Ulen dedicam o capitulo seis do livro Law and Economics, para
desenvolver o que denominam de teoria econdmica do contrato.

A metodologia utilizada pelos autores se repete nos diversos capitulos que compdem o livro,
que basicamente tem o objetivo de introduzir o tema da analise econdémica em diversas areas
do direito, tais como propriedade, contratos, responsabilidade civil, processo civil e penal. Tal
metodologia consiste na apresentacao da perspectiva tradicional do tema e, posteriormente, no
desenvolvimento de uma teoria econdmica.

No capitulo referente aos contratos, os autores buscam construir a teoria econdmica dos contratos
apartir de dois questionamentos basicos: 1) quais promessas deveriam ser executadas?; i) qual deveria

ser o remedio juridico para a quebra de promessas executaveis? (COOTER; ULEN, 2010, p. 201)

16 Externalidades devem ser concebidas como as consequéncias de determinado ato econdmico, capazes de afetar terceiros estranhos a relagao
inicial. Serdo negativas quando as conscquénci;\s forem prcjudiciz\is 20s terceiros nio afetados diretamente com o ato.
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Referindo-se a perspectiva tradicional, Cooter e Ulen abordam o fundamento utilizado pelos
tribunais dos Estados Unidos para responder as perguntas acima elencadas, qual seja: a teoria da
barganha contratual, segundo a qual “alei deveria fazer cumprir as promessas feitas numa barganha”
(COOTER; ULEN, 2010, p. 202).

Relativamente ao primeiro questionamento, Cooter e Ulen concluem, a partir da teoria do
Professor Mel Eisenberg, que uma promessa ¢ juridicamente executavel se ¢ feita como parte de
uma barganha; do contrario, uma promessa nio ¢ executavel, sendo a barganha um dialogo sobre
valor para chegar a um acordo quanto ao preco.

Em outras palavras, a teoria da barganha sustenta que promessas garantidas por contraprestacoes
s10 executdveis, enquanto que promessas sem contrapresta¢io sio inexecutaveis. Verifica-se que
essa teoria ndo explica os contratos com obrigacdes apenas para uma das partes (doagoes), que
sdo plenamente executdveis, e também nio explica a possibilidade de o Poder Judiciario negar
executabilidade a um contrato que opde contraprestagoes desproporcionais para um dos lados.

Quanto ao segundo questionamento, a resposta ¢ simples. De acordo com a teoria da barganha,
0 promissério tem direito ao “beneficio da barganha” — ou seja, a vantagem que teria obtido com o
cumprimento da obrigacao. Em outras palavras, devera ser indenizado pelos prejuizos sofridos, que
podem se revestir da natureza de lucros cessantes ou danos emergentes.

A partir das reflexdes acima, Cooter e Ulen demonstram que a teoria da barganha nio ¢ uma

teoria Contratual satisfatéria. Prosseguem 0S autores aﬁrmando que:

Ela ¢ tanto inclusiva demais (ao sustentar a executabilidade de contratos que, pela maioria
das outras razdes, nio deveriam ser executados) quanto inclusive de menos (ao nao sustentar
a executabilidade de promessas que ambas as partes verdadeiramente querem ver cumpridas).
Além disso, a teoria ndo descreve o que os tribunais efetivamente fazem. Isto ¢, ela nio prediz
com exatidio que promessas sio juridicamente reconhecidas e quais ndo o sio (COOTER e

ULEN, 2010, p. 207).

Concluem, portanto, que a eficiéncia econdmica exige que se faca cumprir uma promessa se
tanto o promitente quanto o promissario queiram a executabilidade quando ela foi feita (COOTER;
ULEN, 2010, p. 208).

De tudo que foi exposto at¢ o momento, verifica-se que a eficiéncia dos contratos esta relacionada
a existéncia de um cendrio que favoreca o seu cumprimento voluntario. Esse cendrio pode ser
atingido pelo estabelecimento de regras contratuais que estimulem o seu adimplemento.

Essencial, ainda, ¢ dotar o sistema juridico de uma ferramenta eficiente ¢ capaz de executar
os contratos que porventura tenham sido descumpridos. Essa ferramenta ¢ o Poder Judiciario.
E ele que, através do monopdlio do uso da forca, tem a competéncia para coagir o devedor a
cumprir a sua contrapresta¢io na avenga ou, caso reste frustrada a contraprestagio, ingressar no
seu patrimonio juridico (principio da responsabilidade patrimonial) para ressarcir o credor dos
prejufzos experimentados.

Para exemplificar o papel da executabilidade dos contratos perante o Poder Judiciario no
estimulo ao seu cumprimento, Cooter ¢ Ulen utilizam a Teoria dos Jogos7, que diz respeito a
analise de comportamentos estrategicos em que os tomadores de decisio interagem, sendo que
o resultado de suas acoes depende também das agdes dos outros. Em outras palavras, ¢ a ciéncia

17 “Game Theory is a set of tools and a language for describing and predicting strategic behavior.” (PICKER, Randal C., The Coase Lecture Series, 1993,
Chicago Law School, p. 4)
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do comportamento racional em situacOes em que existe interacao, ou interdependéncia entre os
agentes (HILBRECHT, 2014, p. 115).

Atraves do jogo do agente e do principal®, os autores demonstram que os resultados esperados
pelos agentes envolvidos na relagao contratual sao diferentes quando os contratos sao executaveis.
A executabilidade das promessas incentiva a troca € a cCOOperagao entre as pessoas (COOTER e
ULEN, 2010, p. 208).

A figura a seguir demonstra os resultados esperados num cenario em que os contratos nio sio
executaveis, na hipotese em que o primeiro jogador, agente, decidir se ira fazer um investimento
equivalente ar.

Segundo jogador®

Primeiro jogador”

Cooperar Apropriar-se
Primeiro jogador Segundo jogador Primeiro jogador Segundo jogador
Investir 0,5 0,5 -1 1
Ndo investir 0 0 0 0

Nesse cendrio, diante da incerteza quanto a executabilidade dos contratos, ¢ prevendo riscos
de nio cumprimento por parte do segundo jogador (agente ou promitente), 0 primeiro jogador
(principal ou promissario) tende a optar por nio investir.

Caso ele invista, assumindo o risco, o comportamento mais prov:’wel do segundo jogador é
apropriar-se, pois o seu payoﬁr ¢ maior.

/. . - . ~
O cenario altera—se senswelmente quando 0S contratos sao executavels, COl’lfOI'mC a flgura a

seguir.
Cumprir Quebrar
Primeiro jogador Segundo jogador Primeiro jogador Segundo jogador
Investir 0,5 0,5 0,5 -0,5
Ndo investir 0 0 0 0

Nesse cenario, pode-se concluir que a melhor op¢ao para o primeiro jogador ¢ investir, pois o seu
investimento trard um excedente a sua riqueza, ao passo que para o segundo jogador, a melhor op¢io
¢ cooperar; caso contrario, ele sofrera prejuizos com a indeniza¢io devida ao primeiro jogador.

Em resumo, o confronto entre os cenarios acima configurados demonstra, segundo Cooter e

Ulen, que:

18 Segundo (COOTER ¢ ULEN, 2010, p. 209), neste jogo, o primeiro jogador decide se ird colocar ou nio um ativo valioso sob o controle do segundo
jogador. O primeiro jogz\dor podcria ser um investidor numa empresa, um consumidor que esteja pagando antccipadamcntc para comprar
bens, um depositante num banco, o comprador de uma apélice de seguros ou um expedido de mercadorias, para listar algumas possibilidades.
Se o primeiro jogador coloca o ativo sob o controle do segundo, este decide se ird cooperar ou se apropriar. A cooperagio ¢ produtiva. A
produtividade poderia tomar a forma do lucro proveniente de um investimento, do excedente resultante do coméreio ou dos juros decorrentes
do empréstimo. As partes dividem o produto da cooperacio entre elas, de modo que ambas se beneficiam. A apropriacio ¢ redistributiva. A
redistribuicao beneficia o segundo jogador as expensas do primeiro.

19 Principal ou promissario.

20 Agente ou promitente.
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A primeira finalidade do direito contratual ¢ possibilitar que as pessoas convertam jogos com

solugdes ineficientes em jogos com solucoes eficientes. (COOTER; ULEN, 2010, p. 211)

Como se pode perceber, as figuras acima demonstram cenarios em que a executabilidade dos
contratos ¢ a intervenc¢do do Poder Judiciario oferecem a seguranca necessaria aos agentes de
mercado de que eles serdo indenizados em caso de descumprimento dos contratos.

E possivel, no entanto, imaginar um cendrio em que nio exista seguranca juridica quanto a
efetiva executabilidade do contrato pelo Poder ]udiciério. A]gumas razoes podem ser apontadas: i)
tribunais corrupros; ii) legislacao dabia; iii) Judiciario ineficiente.

A ineficiéncia dos tribunais pode ser observada por diversos ﬁmgulos. Os tribunais podem nao
zelar por uma jurisprudéncia uniforme, o que gera inseguranca juridica quanto ao resultado dos
julgamentos. Essa, infelizmente, tem sido a realidade no Poder Judicidrio brasileiro. Nio raras
vezes, deparamo-nos com decisoes judiciais conflitantes, que aplicam entendimentos diversos
quanto a mesma matéria de direito.

Essa situa¢do tem consequéncias nefastas para o proprio funcionamento do Poder Judiciario,
especialmente no que se refere a multiplicidade de acoes judiciais com O mesmo objeto, e a
protelacio do encerramento dos processos, pela interposi¢ao temeraria de recursos.

Pode ainda, ser moroso®, burocratico, o que se torna um empecilho para a solucao de questdes
juridicas que atravancam a conclusio de negocios. Segundo Gico Jr (2014, p. 26):

A incorporacio do elemento tempo na condicio de litigancia ilustra de forma simples como
a morosidade judicial reduz a utilidade social do Judiciario. Todo e qualquer grupo que tenha
COmo interesse a expansiao de direitos e sua efetividade deve ter na morosidade judicial um de
seus piores inimigos. Nao importa se nominalmente um determinado grupo ¢ titular ou nio
de um direito, se o Judiciario for excessivamente moroso (¢ for muito grande), o valor presente
desse direito tende a zero, ou seja, semelhante a situacao de 0 mesmo grupo nao ser ticular do

direito. No limite, um Judiciario arbitrariamente lento destroi o proprio direito pleiteado.
Segundo Moreira (2015, p. 7):

Os obices enfrentados pelo Poder Judiciario concernentes a morosidade da jurisdicao, na maior
parte dos pal’ses em desenvolvimento e em transicao, prejudicam 0 desempenho econdmico de
varias maneiras: estreitam a abrangéncia da atividade econdmica, desestimulando a especializacao

e dificultando a exploracio de economias de escala.

Prossegue afirmando que:
Especiﬁcameme nos negécios jurl’dicos empresariais, a ineficiéncia da prestagao judicial acaba
por ocasionar a diminui¢io dos investimentos ¢ a utilizagao do capital disponivel e, por fim,

diminui a qua]idade da polfticzl econdmica.

Percebe-se que a inclusio da variavel eficiéncia do Poder Judiciario no jogo do agente e do

principal acima ilustrado tem o potencial de alterar os estimulos a cooperacio entre as partes.

21 Segundo Silveira (2007, p. 147), a importincia do tempo na relagio processual passou a ser tio grande que hoje a tutela jurisidicional prestada

S L j . - _ g ,
a destempo em um litigio ¢ inefetiva, ¢ uma ndo tutela. Ou seja, o decurso do tempo aplaca a finalidade da prestacio jurisdicional, que ¢ a
verdadeira solugao da controvérsia.

Revista da PGBC - V. 12 = N. 1 — Jun. 2018
ARTIGOS

144



A INEFICIENCIA DO PODER JUDICIARIO COMO UM FATOR DE ESTIMULO AO DESCUMPRIMENTO DOS
CONTRATOS: REFLEXOES A LUZ DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Victor Guedes Trigueiro

Ora, na medida em que a indenizagéo e improvével ou, ainda que efetivamente venha a ocorrer,
seja atingida em um espaco temporal dilatado, o agente pode adotar medidas economicamente
mais rentaveis do seu ponto de vista exclusivo, protelando O cumprimento da sua parte no negécio
juridico entabulado.

Diversos atores que litigam no Poder Judiciario brasileiro notoriamente utilizam-se da
morosidade da Justi¢a para protelar o cumprimento de suas obriga¢des, mesmo sabendo que sao
devedores e que o direito nao lhes socorre. Instituicoes financeiras e entes pﬁblicos ﬁguram entre
os maiores litigantes do pais® ¢ postergam o cumprimento das suas obrigacdes, apostando na
morosidade do Judiciario.

Portanto, ¢ verdade que contratos so eficientes, conforme defendem Robert Cooter ¢ Thomas
Ulen, quando executaveis. No entanto, para além disso, ¢ imprescindfvel a existéncia de um
Poder Judiciario eficiente, caso contrario, a executabilidade dos contratos nio se concretizara no
mundo real.

A ineficiencia do Poder Judiciario, portanto, ¢ uma externalidade negativa, que aumenta os
custos de transacao para a realizagéo de negécios jur{dicos, em contrariedade ao teorema de Coase,
que exige cendrios com custos de transa¢io proximos a zero como ideais para o atingimento de
resultados eficientes.

3 A ineficiéncia do Poder Judiciario no Brasil

Conforme dito, o Banco Mundial publica anualmente um relatdrio denominado Doing Business”,
que tem por objetivo avaliar e classificar a aptidio de diversos paises espalhados pelo mundo
para a realizagio de negécios. O Brasil foi um dos pa{ses pesquisados, e os resultados nio sio
nada animadores.

Entre os diversos itens que sdo avaliados, consta uma analise sobre o Poder Judiciario, o que
por si sO ja demonstra a importancia de um Judiciario eficiente para a configuracio de um cendrio
adequado para a realizagio de negécios.

De acordo com citado relatorio, no item “Execu¢io de contratos”, o Brasil ocupa a posi¢io de
n® 47 no mnking mundial, atras de pa{ses como Bielorussia, Butio, Ant{gua e Barbuda, Azerbaij:io,
Uzbequistao, entre outros.

Segundo a publicagﬁo, a classiﬁcag:io refere-se ao nivel de facilidade para a realizagio de
negdcios no pats. Uma posicdo proxima ao topo do ranking significa que o ambiente regulatorio ¢
mais propicio para a criagio e operagio de uma empresa local.

O item “Execu¢io de contratos”, segundo o relatorio, mede o tempo e custo para a resolucio de
disputas comerciais através de um tribunal de primeira instancia local. Com base no caso de uma
disputa comercial sobre a qualidade de bens vendidos a uma empresa, o Banco Mundial analisa o
tempo ¢ o custo, a partir do momento em que 0 queixoso entra com uma a¢ao até que O pagamento
¢ recebido. Além disso, o indice de qualidade dos processos judiciais avalia se cada economia adota
uma série de boas préticas que promovem a qualidade e eficiéncia do sistema judicial.

E notdrio que um pafs como o Brasil, que representa uma das maiores economias do mundo,
nao pode figurar no ranking numa posi¢io modesta como a apontada pelo Banco Mundial.
Naturalmente, ha externalidades para o mercado.

22 htep://www.gazetadopovo.com.br/justica/estado-congestiona-o-judiciario-no-pais-quem-perde-e-o-cidadao-bkyvzeziylmekdsenugzugzi3
23 Relatdrio Doing Business — 2018, disponivel em htep://portugues.doingbusiness.org/data/exploretopics/enforcing-contracts.

Revista da PGBC - V. 12 = N. 1 — Jun. 2018
ARTIGOS

145



A INEFICIENCIA DO PODER JUDICIARIO COMO UM FATOR DE ESTIMULO AO DESCUMPRIMENTO DOS
CONTRATOS: REFLEXOES A LUZ DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Victor Guedes Trigueiro

Pesquisas sobre a eficiéncia do Poder Judiciario também sio objeto de preocupaciao do Conselho
Nacional de Justi¢a, que publica anualmente o Relatdrio Justica em Niimeros.

O referido relatorio, segundo a Presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional
de Justica, Ministra Carmem Lucia:

Cumpre o dever deste orgio com o cidadao, cujo direito & informacio ¢ constitucionalmente
assegurado, sendo também instrumento de conhecimento de dados essenciais para a definicao

de politicas publicas do Poder Judiciario™.
Ainda segundo a Ministra Presidente:

Tem-se, no Relatdrio, os problemas que precisam ser resolvidos para a prestacio da jurisdi¢io
em tempo razoavel, como constitucionalmente assegurado ao cidadao. Principa]mente, busca-se
entender em que dreas o Poder Judicidrio hd de atentar prioritariamente para sua mudanca em

beneﬁcm dO ]uTlSdlCIOI’ladO, por ser mdlscutfvel quea tardla prestagao ]uTlSdlclOl’la] é lﬂaCCltS,.Vﬁl.

Verifica-se, de logo, a preocupacio da Chefe do Poder Judiciario com o tema celeridade, que
nos remete diretamente ao problema central deste artigo, que diz respeito a eficiéncia do Poder
Judiciario.

O primeiro ponto digno de nota ¢ o custo da Justi¢a no Brasil. Segundo o Relatorio Justica em
Numeros, a despesa total do Poder Judiciario no Brasil, no ano de 2017, atingiu impressionantes
R$87 bilhoes. Trata-se de valor consideravel, que certamente poderia ser diminuido numa grande
reforma que envolvesse a alteraciao da sua estrutura, composta de diversos ramos a partir da materia
enfrentada, especialmente no ambito federal.

Ha outros dados relevantes, todos condensados no topico da conclusio do relatorio. A Justica
brasileira hoje tem em tramitacio cerca de 8o milhdes de processos, o que representa um aumento
de 4,5% a0 ano desde 2009, quando os dados comegaram a ser pesquisados. Apenas no ano de 2016,
cerca de 29,4 milhdes de processos ingressaram nos orgaos do Poder Judiciario.

A taxa de congestionamento permanece em niveis altos, com pouca variagio desde o ano de
2015, atingindo o percentual de 73%, o que significa que tdo somente 27% de todos os processos que
tramitaram no Poder Judiciario foram solucionados.

Chama aten¢io, ainda, o timido indice de concilia¢do alcancado pelo Poder Judiciario brasileiro,
mesmo considerando-se o estimulo previsto no CPC de 2015. Das 30,7 milhdes de sentengas e
decisdes terminativas, apenas 11% foram homologatorias de acordos. Nesse aspecto, deve-se destacar
a atuacdo da Justica do Trabalho, que alcancou um indice de 39,7% de conciliagdes.

No que se refere a questdo da morosidade, um dos pontos centrais deste artigo, conforme ja
dito, reputa-se oportuno transcrever as conclusdes a respeito, dado que demonstram o grau de
comprometimento da solucio de conflitos por intermedio do Judiciario:

A andlise do tempo médio de tramitagio aponta onde esta a morosidade da Justica: na fase de
execugdo. O tempo médio das sentengas de 1° grau proferidas em 2016, na fase de execucio, foi
de quatro anos e seis meses. ] as sentencas na fase de conhecimento levaram uma média de um
ano ¢ quatro meses da autuacio ao julgamento de merito, o que representa mais de trés anos de

diferenca entre as fases.

24 Disponivel em heep://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a6s9esdscb79337945¢c1dd137496¢.pdf.
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O 2% grau também ¢ mais célere que o 12 grau. No 2° grau, o tempo médio da decisio terminativa
foi de nove meses, e no 1° grau, de dois anos ¢ sete meses. Tais diferengas foram observadas em
quase todos os segmentos de Justica.

Na Justica Estadual, 0 12 grau apresentou média de trés anos e dois meses ¢ 0 22 grau, scte meses.
Na Justica Federal o 1° grau teve média de quatro anos e dois meses ¢ 2° grau, um ano ¢ dez meses.
Na Justica do Trabalho o 1° grau teve media de um ano ¢ o 2° grau, quatro meses. Na Justica
Militar Estadual o tempo médio no 1° grau foi de um ano e no 2° grau, trés meses. J4 na Justica
Eleitoral a diferenca foi menor: trés meses no 12 grau ¢ dois meses no 2° grau.

Nos tribunais superiores, o tempo médio até a sentenca foi de 11 meses no STJ, um ano ¢ dois
meses no TST e oito meses no TSE. Ha de se considerar que o volume de processos novos
originﬁrios nos tribunais superiores e no 2° graué relativamente baixo (16% no STJ; 0,4% no TST;

2% no TSE; 5% nos TRFs; 3% nos TRTs e 20% nos T7Js).

A conclusio acima colacionada revela algo extremamente pertinente para o objeto do presente
estudo. O grande gargalo da Justiga é a execugio. E aqui que o Poder Judicidrio demonstra a sua
ineficiéncia, pois, apesar de apresentar a solugﬁo para o caso concreto (fase de conhecimento) em
prazo relativamente aceitavel, a efetiva concretizacio do direito material protegido nio acontece
no tempo adequado.

Ciente dessa dificuldade, nao ¢ dificil concluir que os agentes econdomicos podem se utilizar
da morosidade do Poder Judiciario para niao cumprir os seus deveres, visto que o tempo do
processo aliado a um custo baixo de manuten¢io de processos em tramita¢io gera estimulos para o
descumprimento dos contratos.

Conclusao

A partir da reflexdo sobre uma teoria geral da analise econdmica do direito e também da analise
economica dos contratos de Cooter ¢ Ulen, fomos capazes de identificar a importancia de um
Poder Judiciario eficiente para a criacio de um cenario favoravel a realizacio de negocios.

A Justica ¢ o ultimo recurso do cidadio, aquele em que se pode encontrar a prote¢io do Estado,
seja para garantir 0 cumprimento dos contratos, para fazer valer o seu direito de propriedade.
Falhas nos servicos adjudicatorios geram inseguranca juridica, o que ¢, conforme se demonstrou,
prejudicial a uma sociedade de mercado.

Nio basta que contratos sejam executdveis, conforme exposto por Cooter e Ulen. A utilizacio
da teoria dos jogos demonstrou que contratos executaveis perante o Estado-Juiz podem converter
ncgécios jurl’dicos nao cooperativos em ncgécios jurl’dicos cooperativos, ou seja, em ncgécios que
geram nos contratantes estimulos para o seu adimplemento.

E imprescindivel, para além da execurabilidade, que o Poder Judicidrio seja efetivamente capaz
de: i) adotar meios executivos que induzam o adimplemento das obrigagées, como a imposi¢ao de
medidas coercitivas; ii) tornar indene aquele que experimentouprejuizos apartir dodescumprimento
de determinado contrato, caso os meios executivos coercitivos se mostrem incapazes de solucionar
a questdo. Essa capacidade gerara nos atores de mercado a seguranga necessdria para entabular
contratos, e a confianca de quem tais contratos serdo cumpridos.

A analise dos dados expostos pelo Conselho Nacional de Justica e pelo relatorio Doing Bussiness
do Banco Mundial revela que o Poder Judiciario no Brasil ¢ ineficiente, ¢ essa ineficiéncia ¢ um fator

de desestimulo a0 cumprimento dos contratos, uma externalidade negativa gerada pelo sistema
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de Justica para o mercado. Com efeito, o excessivo acumulo de processos, um sistema processual
favoravel a manobras procrastinatdrias, e um sistema executivo absolutamente lento e ineficiente
sdo elementos que influenciam no aumento dos custos de transacao, tornando os negécios jur{dicos
mais caros, dado que a inseguranca jur{dica quanto ao seu cumprimento ¢ quanto a sua execugao
forgada estao presentes.

Diante dessa constatacio, ¢ preciso que o legislador atue para transformar o Poder Judiciario
Brasileiro, tornando-o eficiente, célere. O direito processual civil deve servir como um mecanismo
de lubrificacao do sistema de Justica, reduzindo os custos de transa¢io e proporcionando um
cenario mais seguro para a realizagio de negécios.

A eficiéncia na tramitagio de processos judiciais ¢ a isonomia do tratamento de questoes
idénticas podem contribuir decisivamente para que o Brasil se torne mais competitivo, atraindo
investimentos e fomentando a realizaciao de negocios no pais. Diversas iniciativas legislativas ao
longo dos ultimos anos e a prépria edigio do Cédigo de Processo Civil de 2015 demonstram essa
intencio. Os precedentes vinculantes e o estimulo a conciliagdo, pedras angulares do novo codigo,
caminham nesse sentido.

E preciso diminuir essas externalidades, dotando o Poder Judicidrio de instrumentos que
possibilitem o exercicio da sua missiao constitucional. O objetivo maior ¢ estimular o ambiente de

/ . . . . . !/
negocios no Brasil, acelerando assim o crescimento econdmico do pais.
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EXCELENTISSIMO SENHOR JUIZ FEDERAL DA 3* VARA DA
SECAO JUDICIARIA DO DISTRITO FEDERAL

MEMORIAL DO BANCO CENTRAL DO BRASIL
(REU)

A(;AO ORDINARIA N® 78565-07.2014.4.01.3400
AUTORES: AMERICA EXCHANGE TUR AGENCIA DE TURISMO LTDA E OUTROS
REU: BANCO CENTRAL DO BRASIL

ASSUNTO: Mercado de cambio. Alteragio daregulamentacio do Conselho Monetario Nacional.
Fiscalizagﬁo do Banco Central. Agéncia de turismo. Inobservancia aos requisitos estabelecidos pelo
Conselho Monetdrio Nacional para a constituicio de corretora de cambio. Discricionariedade.
Pretensdo de anulagio do ato administrativo do Banco Central que cancelou a autorizacio da parte
autora para operar no mercado de cambio. Improcedencia do pedido.
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I. SINTESE DO ANDAMENTO PROCESSUAL

Trata-se de a¢do ordinaria ajuizada pela Agéncia de Turismo AMERICA EXCHANGE TUR
LTDA. e seus socios controladores, como fitode obter a declaragéo denulidade do ato administrativo
consubstanciado na Decisdo n® 94/2014-DIORE, de 17 de marco de 2014, que indeferiu o pedido da
parte autora para constituir corretora de cambio, em virtude do nio adimplemento dos requisitos
estabelecidos pelas Resolugdes n.? 3.040, de 2002 e n.° 3568, de 2008, do Conselho Monetario
Nacional (CMN).

2. Em 20.11.2014, esse Juizo da 3* Vara Federal, ao despachar a peticio inicial, indeferiu o
pedido liminar de antecipagao dos efeitos da tutela, por vislumbrar, no caso, a necessidade de
contraditorio prévio.

3. Apés a apresentacio da contestacio do Banco Central, esse JLU,ZO, de modo fundamentado,
entendeu que o cancelamento da autorizagio dos autores para operar no mercado de cambio foi
devidamente amparado nas Resolugées emanadas do CMN e o respectivo processo administrativo
oportunizou o contraditorio e a ampla defesa ao administrado. Assim, concluiu, acertadamente, que:

“Nesse sentido, a verossimilhanca das alegacdes do autor, no sentido de que, de fato, preenche
as condicdes impostas pelo réu para atuar no mercado de cambio, e, a consequente ilegalidade
do ato que indeferiu seu pedido, por se tratar de matéria complexa ¢ eminentemente
téenica, ndo pode ser averiguada nesse momento processual, dependendo os autos de maior

dilagio probatéria.”

4. Nio resignados, os autores interpuseram o Agravo de Instrumento n. 0010458-
86.2015.4.01.0000, distribuido a 6* Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido (TRF1).
Inicialmente, o Relator entendeu que deveria ser prestigiada a decisao agravada. Posteriormente, no
entanto, apés os autores efetuarem um pedido de reconsideragﬁo, o Relator reviu o posicionamento
¢ deferiu em parte a antecipacio dos efeitos da tutela, sob a justificativa de que ‘a natureza
discriciondria do ato administrativo ndo o toma imune a apreciacao judicial, razdao pela qual nao pode
consubstanciar-se em fundamento tnico para o indeferimento da pretensdo antecipatéria’

5. Assim, foi deferida a suspensio dos efeitos do ato administrativo impugnado para autorizar
a parte autora a continuar a operar no mercado de cambio e taxas flutuantes ate a prolacio de
sentenga no feito de origem.

6. Tendo em vista que, na ¢poca, nio era cabivel recurso da decisao do relator que conferiu
o efeito suspensivo no Agravo de Instrumento’, o Banco Central nio recorreu da referida decisio.

7. Conforme sera objetivamente demonstrado, no entanto, a autora obteve o indeferimento
do seu pedido para constituir sua prépria corretora de cambio, por ocasiao do exercicio legal de
fiscalizacao do Banco Central, por meio de regular processo administrativo em que foi assegurado
o contraditorio e¢ a ampla defesa. Na oportunidade, foi realizada a analise técnica de questoes
fundamentais — a serem detalhadas a seguir — ¢ se constatou o nio atendimento aos requisitos da
nova regulamentacio do mercado de cambio.

8. Assim, tendo em vista que a AMERICA EXCHANGE TUR ¢ a unica agéncia de turismo

que, com base na decisao acima destacada, opera no mercado de cambio com autorizac¢io concedida

1 “Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, ¢ distribuido incontinenti, o relator: (...) I1I - podera atribuir efeito suspensivo ao
recurso (art. 558), ou deferir, em antecipagio de tutela, total ou parcialmente, a pretensio recursal, comunicando ao juiz sua decisao. (...)
Paragrafo tnico. A decisdo liminar, proferida nos casos dos incisos I ¢ I1I do caput deste artigo, somente ¢ passivel de reforma no momento do
julgamento do agravo, salvo se o proprio relator a reconsiderar.” (CPC/1973)
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sob a égide de uma regulamentagio jé revogada € ao arrepio do novo regramento da acividade
(que ela nao logrou atender), o Banco Central espera obter uma melhor resolu¢io do caso, com a

prolacio da sentenca por esse douto Juizo monocratico.

II.  HISTORICO DE ATUACAO DA AMERICA EXCHANGE

9. Aparte autora obteve autorizacio do Banco Central para atuar no mercado de cambio de
taxas flutuantes em 27.10.1989, a titulo precario. Nesse contexto, a AMERICA EXCHANGE TUR
operou normalmente no lapso temporal em que esteve coberta com a referida autorizagio.

10.  Em 2005, 0 Banco Central foi cientificado acerca da investiga¢io da parte autora acerca
da suposta prética de crimes contra o Sistema Financeiro, especiﬁcados nos artigos 16% e 22 da Lei
7.492, de 1986, em virtude da Medida Cautelar de busca e apreensio 2005.51.01.503161-1, exarada
pela 5* Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro. A referida a¢do cautelar criminal teve a liminar
deferida diante dos indicios suficientes da materialidade e certeza da autoria dos crimes citados.

T1. Em virtude do referido processo e tendo em vista a natureza precéria da autrorizacao
concedida & AMERICA EXCHANGE TUR para operar no mercado de cambio, a area técnica
do Banco Central vislumbrou a incompatibilidade da credibilidade da Autora com a manutencao
da autorizac¢do. Assim, com base na Resolucio 1.552, de 19883, segundo a qual o Banco Central
pode, a qua]quer momento, suspender o funcionamento de instituicoes no mercado de cambio, foi
aberto processo administrativo para verificagio dos fatos no ambito fiscalizatério, o qual culminou
com o cancelamento da autorizac¢ao da AMERICA EXCHANGE TUR para operar no mercado
de cambio.

2. Em virtude da referida decisio, a Autora ajuizou a Acdo Ordinaria n. 2839-
08.2006.4.01.3400 em face do Banco Central, com o fito de obter a declaracio de nulidade do ato
administrativo que cancelou sua autorizagao para operar no mercado de cambio, sob a alegagio de
inobservancia ao contraditorio.

13. Em que pese a natureza precéria do ato administrativo impugnado, a autora obteve
liminar e, posteriormente, sentenga para continuar a operar no mercado de caimbio. Atualmente,
aguarda—se 0 julgamento da apela(_;io pela 5* Turma do TRF da 1* Regiao.

14. A referida decisao, no entanto, perdeu a utilidade, uma vez que houve altera¢io na
Regulamentacio do mercado de cambio, de modo que, atualmente, o cancelamento da autorizacio
da autora fundamenta-se em questdes diversas, dado que nao ¢ mais possivel atuar neste ramo
apenas como Agéncia de turismo. O que torna a resolu¢do da presente demanda ainda mais
premente ao se considerar que a referida sociedade empresarial nao logrou éxito em atender aos

requisitos exigidos pela regulamentagio vigente.

2 “Art. 16. Fazer operar, sem a devida autorizagio, ou com autorizacio obtida mediante declaracio falsa, instituicdo financeira, inclusive de
distribuicao de valores mobilidrios ou de cAmbio:
Pena - Reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, ¢ mulea.”
“Art. 22. Efetuar operacio de cAmbio nio autorizada, com o fim de promover evasio de divisas do Pais:
Pena - Reclusio, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.
Pardgrafo tnico. Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo, promove, sem autorizacio legal, a saida de moeda ou divisa para o exterior, ou
nele mantiver depdsitos nao declarados a reparticio federal competente.”

3 “Il = O Banco Central pode, a qualquer momento, suspender o funcionamento do mercado de cAmbio de que se trata, alterar os limites, prazos
¢ condig@cs estabelecidos na presente Kcsolug{lo. bem como admitir outras instituigoes para operar no Sistema.”
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Ill. DA REGULAMENTACAO DO MERCADO DE CAMBIO

15. A Lei 4595, de 1964, no art. 42, incisos V ¢ VIII, dispde que a estrutura e o funcionamento

do mercado de cambio sio disciplinados em resolugio do Conselho Monetario Nacional, verbis:

“Art. 4° Compete ao Conselho Monetario Nacional, segundo diretrizes estabelecidas pelo Presidente da
Republica: [...]V - Fixar as diretrizes e normas da politica cambial, inclusive quanto a compra e venda
de ouro e quaisquer operagdes em Direitos Especiais de Saque e em moeda estrangeira; [...J VIII - Regular
a constitui¢do, funcionamento (4 ﬁscalizag:do dos que exercerem atividades subordinadas a esta lei, bem

como a aplicacdo das penalidades previstas;” (destaques acrescidos)
¢ q

16. A referida Lei atribui ao Banco Central a competéncia para zelar pelo regular
funcionamento do mercado de cambio, bem como conceder autoriza¢io as institui¢des financeiras

para praticar operagées dC cﬁmbio. Conﬁra—se:

“Artigo 10. Compete privativamente ao Banco Central da Repﬁb]ica do Brasil: (...) X - conceder
autorizagao as instituicoes financeiras, a fim de que possam: (...) d) praticar operages de cambio, ...".
“Artigo 11. Compete ainda ao Banco Central da Repﬁb]ica do Brasil:(...) IIT - atuar no sentido do
funcionamento regular do mercado cambial, da estabilidade relativa das taxas de cambio ¢ do

equilibrio do balanco de pagamentos, ...”

17.  Por conseguinte, no exercicio de suas atribuig()es normativas, o CMN editou a Resolugﬁo
1,552, de 1988, que permitia as agéncias de turismo (hipotese da autora) a realizacao de operacoes
no mercado de cambio, verbis:

‘I — As instituigoes ﬁnanccims, das agéncias de turismo e aos meios de turismo de hospcdagcm ¢
permitida a realizagdo de operagdes de cambio a taxas livremente convencionadas entres as partes, sob as
seguintes condigées:

Credenciamento:

- a ser especialmente concedido pelo Banco Central, que estabelecerd, entre outros requisitos, o
capital minimo ou patriménio liquido necessarios;

(..)

II — O Banco Central pode, a qualquer momento, suspender o funcionamento do mercado de cambio
de que se trata, alterar os limites, prazos e condigdes estabelecidos na presente Resolugdo, bem como

admitir outras institui¢ées para operar no Sistema.” (destaques acrescidos)

18.  Posteriormente, no entanto, foi editada a Resolu¢io n.? 3.568, de 2008, a qual deixou de
contemplar a possiblidade de que as agéncias de turismo operem no mercado de cambio. O artigo
2° do referido normativo elenca, de forma absolutamente taxativa, as institui¢des as quais o Banco

Central pode conceder autorizagio para operar no mercado de cambio:

“Art. 2° As autorizagoes para a prdtica de operagdes no mercado de cambio podem ser concedidas pelo Banco
Central do Brasil a bancos multiplos, bancos comerciais, caixas econdmicas, bancos de investimento,
bancos de desenvolvimento, bancos de cambio, sociedades de crédito, ﬁnanciamento e investimento,
sociedades corretoras de titulos e valores mobilidrios, sociedades distribuidoras de titulos e valores

mobilidrios e sociedades corretoras de cambio” (destaques acrescidos)
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19. A mesma Resolugéo, por outro lado, previu a possibilidade de atuacao de outras pessoas
juridicas (como, por exemplo, as agéncias de turismo, caso da AMERICA EXCHANGE TUR),
mas desde que estejam conveniadas a uma das pessoas jurl’dicas mencionadas no dispositivo acima
citado. In verbis:

“Art. 4° As instituigoes a que se Vefere o artigo 2° poa’em contratar, mediante convénio:
[ - pessoas jurtdicas em geral, para negociar a realizagdo de transferéncias unilaterais, do e para o exterior,
; 8 S
na forma definida pelo Banco Central do Brasil;
II - pessoas jurtdicas cadastradas, na forma da regulamentagdo em vigor, no Ministerio do Turismo
como prestadores de servigos turisticos remunerados, para a realizagdo de operagdes de compra e de
. /. .
venda de moeda estrangeira em espécie, cheques ou cheques de viagem;
HI — institui¢oes financeiras ¢ demais instituicoes autorizadas a funcionar pclo Banco Central
P . e L L . .
do Brasil, ndo autorizadas a operar em cambio, para realizagio de transferéncias unilaterais ¢
compra ¢ venda de moeda estrangeira em espécie, cheques ou cheques de viagem.
§ 1° As agéncias de turismo ¢ os meios de hospedagem de turismo que disponham atualmente
de autorizagdo para operar no mercado de cambio devem adzlptar—se a0 disposto no inciso
I deste artigo no prazo de 360 dias contados da data de publica«;io desta Resolu(_;io.”

(destaques acrescidos).

20.  Para as agencias de turismo foram, entdo, abertas duas alternativas. Deveriam elas, para
adaptar-se 20 novo regramento, no prazo de 360 dias (ou seja, praticamente um ano!): (i) celebrar
convénios com quaisquer pessoas juridicas autorizadas a operar no mercado cambial; ou (ii)
constituir sua propria corretora de cambio. Esse tltimo caminho foi o livremente escolhido pela
parte autora.

2. Desse modo, as agéncias de turismo que eram autorizadas a operar no mercado de cambio
teriam que se vincular a uma corretora de cambio ou solicitar autoriza¢do para constituicio de
corretora de cambio até o dia 29 de maio de 2009 para poder continuar a operar no mercado, sob
pena de cancelamento da autoriza¢io outrora concedida. O prazo de prorrogacio das autorizagdes
foi elastecido para o dia 31 de dezembro de 2009, pela Resolu¢io n.? 3.661, de 2008.

22.  Apos, com o advento da Resolucio n.? 3.810, de 2009, as autorizacdes concedidas as agéncias
de turismo para operarem no mercado de cimbio foram prorrogadas até que o Banco Central
decidisse os pedidos de constitui¢io de corretoras de cAmbio vinculadas a agéncias de turismo.

23. Ao optar por constituir sua propria corretora de cambio, a AMERICA EXCHANGE
TUR AGENCIA DE TURISMO LTDA., como qualquer outro agente que pretenda operar no
mercado financeiro, passou a sujeitar-se ao disposto em outro ato normartivo, qual seja, a Resolu(;:io
n.2 3.040, de 2002, a qual, a ¢poca, dispunha sobre:

“os requisitos ¢ procedimentos para a constitui¢do, a autoriza¢do para funcionamcnro, a tmnsferéncia
. . - L
de controle societdrio ¢ a reorganizagdo societaria, bem como para o cancelamenro da autorizagdo para

funcionamento das instituicoes que especiﬁca”.

24.  Tal Resolu¢io fora editada pelo Conselho Monetario Nacional com fundamento no

disposto no art. 8% inciso VIII*. Embora tenha sido posteriormente revogada pela Resolu¢io n.2

4 “Art. 4° Compete ao Consclho Monetdrio Nacional, segundo diretrizes estabelecidas pelo Presidente da Repidblica: [...] VI -
regular a constituicdo, funcionamento ¢ fiscalizagio dos que exercerem atividades subordinadas a esta lei, bem como a aplicagao das
penalidades previstas;”
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4122, de 2012, sua aplicagdo ao caso da Autora decorre da expressa ressalva contida no art. 11 da
norma revogadora, que determinou a sua incidéncia aos pleitos ingressados no Banco Central ate

a data de sua publicagio.

IV. DOS CRITERIOS TECNICOS E DISCRICIONARIOS QUE EMBASARAM O
ATO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO

25.  Como visto, para que uma institui¢do seja autorizada a operar no mercado de cambio
¢ necessario observar regras préprias e espedﬁcas, editadas pelo Conselho Monetario Nacional.
E nio apenas isso, tais autorizacoes devem ser concedidas pelo Banco Central, mediante analise
técnica da Autarquia, segundo as diretrizes fixadas pela Lei 4595, de 1964. A ﬁxagio de critérios
téenicos, contudo, nio repele a existéncia de critérios altamente discricionarios, que, no caso, a lei

outorga a autoridade administrativa. Conforme a doutrina especializada:

‘A opgdo da Administragdo sobre a concessdo da autorizagdo de funcionamento ndo prescindira de
estudos sobre a viabilidade técnica do negdcio, mas ao final, remanescerd certo subjetivismo — certa
discricionariedade — na escolha, ciente das limitagoes das ciéncias para oferecer resposta objetiva sobre
a viabilidade do negdcio, em especial em setor senstvel da Ordem Econdémica, no qual a confianga na
reputagdo da instituicdo — e, por consequéncia, na de seus controladores — ¢ um dos principais ativos,
sendo certo que, no mercado financeiro, a bancarrota de uma instituicao tem potencial para abalar a

7¢. (destaques acrescidos)

conflanga em todo o sistema ¢ ocasionar as chamadas crises sistémicas
26.  Na situacio em analise, o Banco Central indeferiu o pleito da autora de constituicio de
corretora de cambio precisamente em virtude do nao adimplemento dos requisitos elencados no

artigo 5°, inciso II, do Regulamento Anexo a Resolucio 3.040, de 2002, do CMN, verbis:

*Art. 5° A constitui¢ao das institui¢oes referidas no art. 12 submeter-se-a as seguintes condigées,
cujo atendimento sera examinado pelo Banco Central do Brasil:
II - Apresentagﬁo dos seguintes documentos, abrangendo 0s trés primeiros anos de acividade da
instituicao:
a) estudo de viabilidade econémico—ﬁnanceim, que deverd conter, no minimo:
1. Detalhamento da estrutura organizacional proposta, com clara determinagdo das responsabilidades
atribuidas aos diversos niveis da instituicdo;
2. Especificagdo da estrutura dos controles internos, evidenciando mecanismos que garantam adequada
supervisdo por parte da administracdo e a efetiva utilizacdo de auditoria interna e externa como
instrumentos de controle;
M . . . /.

3. Estabelecimento de objetivos estratégicos;

. L . i’
4. Definicao dos principais produtos e servicos a serem operados e piiblico-alvo;
5. Tecnologias a serem utilizadas na colocagao dos produtos e dimensionamento da rede de atendimento;
6. Definigdo de prazo mdximo para inicio das atividades apds a concessdo, pelo Banco Central do Brasil,

da aurorizagdo pam funcionamenm;

5 “Art. 11 Ficam revogadas as Resolugdes ns. 3.040, de 28 de novembro de 2002, 3.041, de 28 de novembro de 2002, ¢ 3.141, de 27 de novembro
de 2003, exceto no que tange aos pleitos ingressados no Banco Central do Brasil até a publicacio desta Resolucio, que continuario a ser
disciplinados pelo disposto nas mencionadas Resolugoes.” (Destacou-se).

6 ROMAN, Flivio José. Discricionariedade téenica na regulagio econdmica. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p 173.
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7. Descrigcao dos critérios utilizados na escolha dos administradores, bem como identiﬁcag[io destes
ultimos quando solicitada pelo Banco Central do Brasil;
¢) definicdo dos padraes de governanga corporativa a serem observados, incluindo-se o detalhamento da

estrutura de incentivos e da politica de remuneragdo.” (destaques acrescidos)

27. Conquanto a parte autora afirme na peticao inicial que ¢ credenciada técnica e operacional
para ser controladora ¢ administradora de uma corretora de cambio, em fun¢io da experiencia
adquirida por meio da ageéncia de turismo, cumpre esclarecer que uma corretora de cambio ¢
substancialmente diferente de uma agencia de turismo credenciada a operar cimbio. Nesse sentido,
ainda que O escopo de atuagao da AMERICA EXCHANGE TUR seja semelhante ao da Agéncia
de turismo a ela vinculada, ¢ necessaria a consideragio dos aspectos de compliance inerentes as
institui¢oes integrantes do Sistema Financeiro Nacional, fiscalizadas pe]o Banco Central.

28.  Tal condicio (de institui¢do integrante do Sistema Financeiro Nacional) faz com que
a autora tenha que ter: seus nimeros contabeis aprovados por auditoria externa, segregacio de
fung¢des, com um sistema de controle interno definido — embora compativel com o seu porte —,
componentes estruturais obrigatérios, a exemplo de auditoria interna e ouvidoria, polfticas bem
definidas que previnam lavagem de dinheiro, alem de ter de observar os limites operacionais
previstos pela regulacio prudencial.

29.  Trazendo essas questdes concernentes a institui¢oes reguladas pelo Banco Central do Brasil
para o caso espedﬁco da AMERICA EXCHANGE TUR, a drea técnica responsz/wel pela analise
do pedido administrativo de autoriza¢do para constitui¢io da corretora de cambio considerou, no
caso da autora, que teria de haver uma escala mais elevada de operacdes em cambio, associada a uma
estrutura organizacional, economico-financeira e tecnica mais robusta, as quais lhe permitissem
uma atuacio sustentavel, o que nio foi comprovado no plano de negocios apresentado.

30.  Cumpre, dessa forma, rechacar cada um dos argumentos expendidos pela parte Autora

em contrariedade aos fundamentos apresentados pelo Banco Central no indeferimento do pleito.

IV. a) Capacitagio tecnica impropria

31. O Banco Central tem como uma de suas missdes “promover o desenvolvimento de um sistema
financeiro sélido e eficiente”. Desse modo, a eventual permisso para que pessoas que nio detenham
a necessaria capacitacao técnica constituam e administrem uma instituicao financeira poderia
acarretar o enfraquecimento do sistema como um todo e contrariar a missdo institucional da
Autarquia.

32.  Nesse sentido, ¢ que a drea técnica do Banco Central entendeu que os autores nao atendiam
ao referido requisito porque os documentos apresentados nao demonstraram a aptidao necessaria
para o exercicio de atividades inerentes ao controle ¢ administracio de uma institui¢io financeira.
Resumidamente, viu-se que a pretendente, Sra. Maria da Graga (segunda Autora):

1. Nio tem formacio técnica nem graduagio em nivel superior;

2. Naiao registra experiéncia proﬁssiona] em instituicao financeira, mas apenas em agéncias

de turismo;

3. Ademais, durante sua aruagao na América Exchange Tur agéncia de turismo, nos exercicios
compreendidos entre 2007 e 2014, a sociedade empresarial acumulou prejuizos substantivos
de Rs$ 725.900,00 (setecentos e vinte e cinco mil e novecentos reais) e, ndo obstante tais
circunstancias, distribuiu lucros expressivos que totalizaram R$ 1.020.000,00 (hum milhio
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e vinte mil reais). Em conjunto, esses dois fatores acabaram por reduzir signiﬁcativamente 0
patrimonio liquido daquela sociedade, que em 2007 totalizava R$ 3.100.000,00 (tres milhoes

¢ cem mil reais) e, a0 final de 2011, jz’t era inferior a R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).

IV.b) Plano de expansio sem bases solidas de sustentagio

33.  Nessa avaliagio, no caso especfﬁco de constitui¢ao de corretoras de cambio com origem
em agéncias de turismo, a base historica de operagdes e a propria configuragio operacional da
agéncia precursora sao elementos considerados na formagﬁo de jufzo sobre a viabilidade do
projeto examinado.

34.  No caso da autora, ao se contrapor o movimento e estrutura atuais da América Exchange
Tur apenas como agéncia de turismo aos volumes e conﬁgurag()cs previstos para a nova institui¢ao ¢
possfvel avaliar se os elementos a serem adicionados, conforme detalhados no plano de negécios, $30
suficientes para elevar o nivel de operagdes aos patamares projetados para 0 novo empreendimento.

35.  Assim, verificou-se que o plano de negécios Nao apresentou um programa consistente
de ampliacio do modelo atual, descrevendo apenas superficialmente as a¢oes plancjadas para
viabilizar a robusta ampliagﬁo operacional pretendida. Nesse desiderato, confira-se a conclusiao do

parecer técnico:

“t0. PLANO DE EXPANSAO PRECARIO

10.1 A América CC pretende atuar, de inicio, exclusivamente no segmento de cAmbio manual,
passando a fornecer novos produtos e servicos somente apos a consolidacao nesse mercado (fl.
690/91). Assim sendo, o patamar de partida dos negocios estaria proximo a R$ 564mir/ano,
montante este que corresponde ao atual movimento de cambio da América Exchange Tur (ver
quadro em 7.4.1). Em contraste com isso, 0s requerentes projetam para a nova corretora um
volume de receitas equivalente a R§ 4,8milhdes, ja para o primeiro ano de atividades. Esse novo
patamar de negocios corresponderia a cerca de 8,5 vezes o valor de partida retro mencionado, ou
sc¢ja, projeta-se para a nova corretora uma expansio de vendas da ordem de 753%.

10.2 Se a estrutura da agéncia de turismo ligada ao pleito gera hoje aproximadamente R$ 564mit/ano em
operagdes de cambio, uma expansdo da ordem de 753% somente pode ser validamente sustentada mediante
um programa consistente de ampliagdo do modelo de negocios atual. Seria necessdrio o detalhamento
das agdes necessdrias para a conquista de vasto volume de novos clientes e para a estruturacdo da nova
corretora com vistas a gerar, atender e manter tal conquista. Seria ainda imprescindivel a especificagdo
detalhada das despesas necessdrias multiplicagdo por 8,5 o volume de operagoes atualmente praticado.
10.3 No entanto, no projeto de constituicdo da America CC ndo ¢ isto o que se observa, uma vez que o seu
plano de negocios descreve apenas superficialmente as acées planejadas para viabilizar a robusta ampliagdo
operacional pretendida. Expressa-se naquele documento mera intengdo, em lugar de uma demonstragdo
objetiva, estruturada e tecnicamente respaldada de como um objetivo de tal monta poderia ser atingido.
10.4 Por exemplo, no que diz respeito a formagdo de parcerias com empresas do ramo turistico, de modo
a ampliar o alcance geogrdﬁco da corretora, o plano de negécios traz as seguintes informagﬁes simplistas
a respeito:

i) a nova corretora deseja marcar posigao no mapa geogrdfico da cidade do Rio de Janeiro e nas cidades em
que haja grande fluxo de turistas escrangeiros... (fl. 684);

ii) ‘a parceria empresarial para atendimento dos clientes além das lojas da corretora, ou seja via

correspondentes cambidrios (conveniados) serd potencializada...” (fl. 684);
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iii) a corretora ‘firmard convénios mediante contrato com outras empresas que a possam representar...
(fl. 688);

iv) pretende-se fechar acordo com as empresas que atuam no segmento de turismo e as que o complementam,
firmando parcerias através de convénios...” (fl. 694);

10.5 Como se observa, sob o ponto de vista dos canais de atendimento, ndo esta prevista de forma
concreta a criagdo de novos pontos que talvez pudessem contribuir para a forte ampliagdo do volume de
operagdes a serem realizadas na alvitrada corretora. Ora, doravante as parcerias com empresas do setor
turistico serdo acirradamente disputadas por boa parte dos agentes do mercado, que tem esse interesse em
vista dos grandes eventos esportivos previstos para o préximos anos, como copa do mundo e olimpiadas.
Por conseguinte, as manifestages nesse sentido, para serem devidamente consideradas, deveriam vir
acompanhadas de elementos suficientes que demonstrassem a real possibilidade de concretizagdo desse
tipo de negdcio. Ademais, as projecoes elaboradas no piano financeiro (fls. 772/95) sequer destacam a
participacdo de eventuais convénios/parccrias na originardo das receitas prctendidas, de sorte que este
¢ mais um elemento a demonstrar a falta de bases solidas consistentes para a expansdo operacional
prctendida via este canal.

10.6 Ja no tocante as despesas operacionais previstas para a nova institui¢do, foram apresentadas de
forma consolidada, com separacdo apenas das despesas administracivas daquelas de pessoal, mas sem
individualizagdo das rubricas que compdem cada um dos cipos (fls. 772/95). Ora, essa forma de apresentagdo
das estimativas de custos i) ndo atende a Cxigéllcia espedﬁca colocada em nosso oﬂcio 8.416/2012, de 19
de setembro de 2012, aonde se cobrava a elaboragdo de planilhas separadas e detalhadas para as despesas
administrativas e para as de pessoal (item 3.i, a fl. 639); ii) lanca dividas em relagao a consisténcia do
plano financeiro como um todo, na medida em que ndo permite que avaliemos a completude dos itens
orcados ¢ a adequagao dos respectivos valores aos padroes de mercado; iii) langa dividas em relagdo as
reais possibilidades de alavancagem do negocio, na medida em que gastos necessdrios e fundamentais para
a tao ambiciosa multiplicacdo da base de clientes ndo sdo especificados de forma individualizada (gastos
com propaganda e marketing, por exemplo).

10.7 Portanto, o salto operacional que se pretende ndo se mostra tecnicamente factivel, uma vez que ndo
foi informado nos autos um conjunto articulado de providéncias, seguido da especificagdo dos respectivos
custos, que possam justificar a multiplicagdo da demanda nos moldes pretendidos. Além disso, os dados
apresentados no planejamento financeiro da America CC ndo se sustentam quando analisados de forma
criteriosa e a luz do que se observa no segmento de corretoras de cambio, com serd visto na sequéncia
(..

11.4 Em sintese, podc—se concluir que o plano ﬁnanceiro da America CC ndo demonstra a viabilidade do
empreendimento de forma clara e consistente, uma vez que:

i) os custos projetados para os dois anos iniciais da corretora possivelmente estao subestimados,
de modo que ¢ razoavel supor que os prejuizos acumulados nesse periodo foram subavaliados em
pelo menos R$ 200mil;

ii) as receitas projetadas pela America CC possivelmente estdo superestimadas, em face do
volume pouco expressivo de negocios da agencia de turismo antecessora ¢ da precariedade dos
planos de expansio apresentados;

iii) as expectativas de lucros para os anos trés, quatro e cinco possivelmente sdo excessivas e ndo
razodveis, situagdo demonstrada ao se verificar que indicadores esperados pela America CC (LL/PL
¢ DO/RO) divergem signiﬁcativamente dos padré'es observados no mercado de corretoras de cambio.”

(destaques acrescidos)
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IV.c) Estrutura organizacional inadequada

Quanto a estrutura organizacional prevista para a Autora, observou-se que a estrutura

organizacional proposta cra re]ativamente Complexa (& aparentemente excessiva para o quadro de

pessoal reduzido com que a autora pretendia contar (apenas 5 colaboradores). Ademais, no arranjo

proposto, a area técnica identificou pontos de conflito com dispositivos normativos vigentes, o que

denota desconhecimento das regras que regem o setor em que pretende atuar.

Nesse sentido, cabe destacar (ON) seguintes trechos dO parecer EéCl’liCO:

“i) no que diz respeito ao quadro de administradores, a legislagdo determina que, existindo conselho de
administmgiio, no mdximo um terco de seus membros podem ser eleitos para cargos de diretores (Lei
6.404/765, art. 143). No caso da America CC, ambos os diretores nomeados em contrato fariam parte
do conselho (fl. 652 e 715), que seria composto por quatro membros (fl. 654), de modo que se extrapola o
percentual de um terco especificado em lei; no tocante a auditoria interna, a Res. 2.554/98, em seu art. 2°,
pardgmfo 5° determina que, na hipétese de terceirizacdo dessa atividade, deverd o responsdvel reportar-
se diretamente ao conselho de administragdo ou, na sua falta, a diretoria da institui¢do. No caso da
America CC, o responsdvel pela auditoria interna se reporta ao diretor executivo e ndo ao conselho de
administragdo, situacdo que contraria as determinagoes do normativo citado;

iii) no que diz respeico a indicagdo dos diretores responsdveis junto ao Banco Central pelas atividades
elencadas no item 2.¢ do oficio 8.416/12, de 19 de setembro de 2012 (fls. 637/39), 0 Sr. Eduardo G Andre ¢
indicado como responsavel pela prevengdo a lavagem de dinheiro, pelo fornecimento de informagoes ao
Bacen, pelo gerenciamento de riscos e pela audicoria interna (fl. 716). No entanto, o Sr. Eduardo ndo
consta do quadro de administradores previsto na minuta do contrato social da instituicdo, de modo que
sua indicagdo ndo seria pertinente no caso especifico (fl. 652);

12.2 De outra parte, nem todos os cargos previstos no organograma institucional foram preenchidos
mediante a indicagdo dos respectivos colaboradores, de sorte que ndo foram identificados:

i) os responsdveis pelas funcoes de tesouraria, caixa central e back-office. Ora, para os departamentos
administrativo-financeiro e operacional, ambos sob o comando da Sra. Maria da Graga, foram alocados
apenas um operador de mesa e um courier e nenhuma mengao se faz aos cargos de tesoureiro, caixa e back-
office (fl. 703, 714/15);

) o responsdvel pela fungdo de assistente de marketing junto ao deparcamento comercial, cujo responsavel
seria o Sr. Carlos Felipe (fl. 703, 714/15);

123 No que diz respeito a segregacio de funcoes e estruturas de monitoramento, objeto de
exigéncia especifica em nosso oficio 8.416/2012, de 19 de setembro de 2012 (fls. 637/39, itens 2.3
e 2.¢.4), haveria de se esclarecer a forma de implementacio das diretivas elencadas nos itens
3.3.3—Segregacio de Fungdes’, 3.5.1.c.ii- Da Segregacao das Fungdes ¢ 3.5.1.f~Controles e Acoes
envolvidas nas operagoes’ do plano de negdcios (fl. 714 € 733). Ou seja, seria necessario identificar
as pessoas respons;’weis por cada uma das atividades descricas naqueles tépicos, observando-se
os limites do quadro préprio (cinco colaboradores) previstos para o inicio das atividades da

corretora ¢ evitando-se eventuais conflitos de interesse nas respectivas designacoes.”
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1V.d) Origem dos Recursos

38. Nos termos do disposto no Art. 7° do Regulamento anexo a Resolucio n.® 3.040, de 2002,
cabe aos interessados comprovar a licitude de forma inequivoca dos seus recursos e, ao Banco
Central, cumpre pronunciar-se a respeito da regularidade da prova constituida.

39.  Assim, no que diz respeito aos recursos que seriam aportados pela Sra. Maria da Graga
para constitui¢io do capital inicial da América CC, cabe ressaltar que a licitude de sua origem nio
foi comprovada nos autos de forma completa e inequivoca. Conforme se observa no parecer Deorf/
Cofi2-2012/6.536, de 16 de julho de 2012 (doc. anexo a contestacio), praticamente a totalidade
do patriménio da Sra. Maria da Graga foi constituido a partir da distribuigﬁo de lucros gerados
pela America Exchange Tur Leda., Samba Ipanema Agencia de Turismo e Viagens Leda. e Best
Exchange Rates Agéncia de Turismo Ltda. No entanto, nio constou do pedido administrativo
os demonstrativos contibeis ¢ o Imposto de Renda Pessoa Juridica das referidas sociedades
empresariais para validar a origem desses recursos declarados.

40.  Assim, haja vista a fundamentacio robusta apresentada pela drea técnica do Banco
Central, responsavel pela analise do pedido da parte Autora, verifica-se que o exercicio da
competeéncia discricionaria, no caso, deu-se com base em motiva¢io devidamente amparada em
argumentos de indole técnica, os quais nao deixaram de se ater ao prindpio da proporcionalidade.
Nesse desiderato, ao se considerar que o Banco Central concluiu pela inviabilidade na constitui¢ao
da corretora de cambio pela AMERICA EXCHANGE TUR, a questio reclama o reconhecimento
da competéncia técnica especializada da Autarquia.

41.  Com efeito, a avaliacio da atuacio do Banco Central pelo Judiciario nao pode perder de
vista 0 emprego de conceitos indeterminados pela Resolucio 3.040, de 2002, do CMN. Desse modo,
incumbe-lhe avaliar se a Administragﬁo ateve-se ao limite razoavel de equivocidade previsto na lei,
mas nio lhe compete indicar qual ¢ o significado que subjetivamente entende mais acertado para
a hipétese, sob pena de Viola(_;éo a0 princ{pio da separacao de poderes7.

42.  Especificamente em rela¢do a autorizagio do Banco Central para que sociedades
empresariais atuem no mercado cambial, o Egreégio Superior Tribunal de Justica ja possui
entendimento pacifico no sentido de que este ato administrativo ¢ discriciondrio e precario, verbis:

“ADMINISTRATIVO — BANCO CENTRAL DO BRASIL — AUTORIZAQAO PARA
OPERAR NO MERCADO DE CAMBIO — DESCREDENCIAMENTO.

1. O ato de credenciamento e descredenciamento dos agentes para operarem no mercado de
cambio ¢ ato administrativo discriciondrio e precrio (Lei 4.595/64), embasando-se a escolha na
credibilidade do agente junto ao mercado de cimbio, autorizado, fiscalizado e regulamentado
pelo BACEN.

2. Se um dos sdcios de empresa credenciada envolve-se em fatos pertinentes ao mercado
financeiro de cambio, independentemente do desfecho do processo penal, podem tais fatos
macular a credibilidade da pessoa juridica.

3. Ato administrativo discriciondrio que enseja revogacio ao talante do administrador.

4. Mandado de seguranca denegado.” (MS r11.057/DF, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 26/04/2006, D] 05/06/2006, p. 231) (destaques acrescidos).

7 Idem. ibidem, p. 186.
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V. CONCLUSAO E REQUERIMENTO

43. A argumentacio da parte autora lastreia-se unicamente na alegacio de que o ato
administrativo impugnado estaria motivado em critérios nio previstos em lei e em avaliagﬁo
arbitraria dos requisitos para a constitui¢do da corretora de cambio.

44.  No entanto, por todo o expendido, ¢ possivel verificar que o que a Autora pretende ¢
continuar a operar no mercado de cambio, ao arrepio do novo regramento da atividade que ela nao
demonstrou capacidade de atender. O acatamento do pleito da AMERICA EXCHANGE TUR
¢ a temerosa manutengdo dos efeitos da antecipacio de tutela deferida, além de acarretar burla
a P\egulamentagﬁo do CMN, implica Violagﬁo a0 princ{pio da isonomia, uma vez que coloca a
Autora em situagio mais favoravel do que aquelas agéncias de turismo que tiveram seus pedidos de
constituicao de corretora de caAmbio indeferidos com base nos normativos pertinentes.

45.  Pelo exposto, requer-se o reconhecimento da improcedéncia do pedido.

Nesses termos, pede deferimento.

Brasilia, 30 de maio de 2018.

LUCIANA LIMA ROCHA
Procuradora do Banco Central
Procuradoria de Contencioso Judicial do Banco Central no
Distrito Federal (PREDF)
OAB/DF 25743

ERITON BITTENCOURT DE OLIVEIRA ROZENDO
Procurador-Chefe
Procuradoria de Contencioso Judicial do Banco Central no
Distrito Federal (PREDF)
OAB/DF 20.033

Revista da PGBC - V. 12 = N. 1 — Jun. 2018
PRONUNCIAMENTOS

162



Peticao 3023/2018-BCB/PGBC

Memorial apresentado pelo Banco Central, perante a Oitava Turma do
Tribunal Regional Federal da 1* Regiao, na Apelagio n®0025702-89.2005.4.01.3400,
por meio do qual se sustenta a validade da decisiao da Autarquia que aplicou

pena pecunidria a recorrente, com base no Decreto n® 23.258, de 1933.

D¢ébora Pereira Gongalvcs

Procuradora

Marcus Vinicius Saraiva Matos

Procurador-Chefe
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TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIAO

MEMORIAIS
DO BANCO CENTRAL

APELA(;AO N?. 0025702-89.2005.4.01.3400

APELANTE: ROTA INDUSTRIA LIMITADA

APELADO: BANCO CENTRAL DO BRASIL

RELATOR: JUIZ FEDERAL MIGUEL ANGELO DE ALVARENGA LOPES

PAUTADO PARA JULGAMENTO NO DIA 18.06.2018, AS 14:00 H.
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COLENDA OITAVA TURMA

INCLITO JUIZ FEDERAL MIGUEL ANGELO DE ALVARENGA LOPES

Trata-se de mandado de seguranga impetrado por Rota Indistria LTDA. em face do Conselho
de Recursos do Sistema Financeiro Nacional, objetivando a decreta¢io da nulidade da decisao que
lhe aplicou pena pecunidria, reconhecendo-se a revogacio do Decreto 23.258/33 ou declarando a sua
inconstitucionalidade. Ressalta-se que a multa foi aplicada pelo Banco Central com supedaneo nos
arts. 3° e 6° do mencionado decreto.

2. Ojuizo de origem, adotando as razdes exaradas no parecer ministerial, denegou a seguranca
ao fundamento de que o Decreto 23.258, de 1933, 0 qual dispde sobre operacoes de cambio, nao foi
revogado, sendo plenamente aplicavel ao caso em comento. Ressaltou o julgador que o decreto foi
editado pelo Governo Provisorio que concentrava as fung()es dos Poderes Legislativo ¢ Executivo.
Nessa esteira, por ter status de lei ordinaria, o Decreto 23.258/33 ndo poderia ter sido “revogado”
pelo Decreto s/n% de 25 de abril de I99L. Inclusive, o erro foi tao evidente, que a administragﬁo
editou o Decreto s/n° de 14 de maio de 1998, reconhecendo a nulidade do Decreto s/n° de 25 de
abril de 1991, na parte em que tentou extirpar o Decreto 23.258, de 1933, do ordenamento juridico.

3. A sentenga aduziu, ainda, que ndo houve qualquer afronta ao principio do contraditorio
e da ampla defesa, jé que foram assegurados todos os meios administrativos de impugnag¢ao da
decisdo. Por fim, rechagou a tese do impetrante de que o principio da legalidade foi afrontado
em razao da dolarizagéo da pena, Consignando que ‘a moeda estrangeira ¢ utilizada tdo somente
como parametro para calcular-se o percentual legal, equivalente em moeda nacional, haja vista a natureza
internacional da operagdo que deu origem a pena pecunidria”.

4. Inconformado com a sentenga, o impetrante interpds recurso de apelacio, sustentando,
em apertada sintese, que o Decreto 23.258, de 1933, 0 qual fundamentou a fixacio da mulca, foi
revogado pelo Decreto s/n® de 25 de abril de 1991, 0 que enseja a nulidade da multa. Destacou,
ainda, que o Banco Central afrontou o prindpio da 1egalidade a0 supostamente vincular o valor da
multa a uma moeda estrangeira, o dolar americano, ja que a legislacio brasileira veda essa pratica.

5. Conforme demonstrado em todo o processo, as alegacdes do apelante ndo merecem prosperar.

6. Primeiramente, urge salientar que, por unanimidade, foi reformado, pela Primeira Turma
do Superior Tribunal de Justi¢a, o acordao proferido pelo Tribunal Regional Federal da Quarta
Regiao nos Embargos Infringentes em AC n® 1999.71.00.006416-6 ¢ utilizado como fundamento
jurisprudencial pelo apelante para sustentar a tese de que o Decreto n®. 23.258, de 1933, teria sido
revogado pelo Decreto de 25 de abril de 1991. Confira-se:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ILICITO CAMBIAL. IMPOSIQAO
DE MULTA. FUNDAMENTO LEGAL. DECRETO 23.258/33. RECEP(;AO PELO
ORDENAMENTO JURiDlCO POSTERIOR. STATUS DE LEI FEDERAL. AUSENCIA DE
REVOGACAO.

1. O Decreto 23.258/33, incluido o disposto nos arts. 3° ¢ 6°, expedido pelo Governo Provisério
da ¢poca, no exercicio cumulativo das fungdes e atribuicoes dos Poderes Executivo ¢ Legislativo,
com amparo no Decreto n. 19.398, de 11.11.1930, mercé de sua recepeao pelo ordenamento juridico
posterior com status de lei federal, nao foi revogado pelo Decreto s/n de 25 de abril de 1991, em

obediéncia ao principio da hierarquia das leis.
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2. A Vigéncia do Decreto n® 23.258/33 afasta a nulidade do processo administrativo, que culminou
com a aplica¢io da sancdo, em razdo da pratica do ilicito cambial. Precedente do STJ: REsp
1009956/RS, Primeira Turma, DJ 04.06.2008.

3. O Decreto de 14.05.98, publicado no Didrio Oficial da Uniao do dia 15.05.1998, reconheceu,
expressamente, a nulidade do art. 42 do Decreto s/n de 25.04.91, na parte que revogou o Decreto
n. 23.258, de 19.10.33, verbis:

“O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da am’buigdo que lhe confere o art. 84, inciso IV, da
Constituicdo, DECRETA:

Art. 1°-Fica reconhecida a nulidade do art. 4° do Decreto de 25 de abril de 1991, na parte em que revogou
0 Decreto n. 23.258, de 19 de outubro de 1933.

Art. 2° - Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagao.”

4. E cedico na Primeira Turma, consoante recentissimo julgado versando hipdtese andloga, verbis:
ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. FINANCEIRO. OPERAQOES DE CREDITO. MULTA.
1. O Decreto n. 23.258, de 1933, foi recepcionado pelo ordenamento jurtdico posterior com o status de lei
federal, por ter sido expedido com amparo no Decreto n. 19.398, de 11.11.1930,

que atribuiu ao Governo Provisorio da época o exercicio cumulativo das fungoes e atribuicdes do Executivo
e do Legislativo.

2. Instituicdo de multa por operagdes irregulares de cambio exige lei para ter validade.

3. Impossibilidade do Decreto s/n de 25.04.1991 revogar o Decreto n. 23.258/33. Aplicagdo do principio da
hierarquia das leis.

4. O Decreto de 14.05.98 reconheceu, expressamente, a nulidade do art. 4° do Decreto de 25.04.91, na parte
que revogou o Decreto n. 23.258, de 19.10.33.

5. Recurso especial provido.” (REsp 1009956/RS, Rel. Ministro Jos¢ Delgado, D] 04.06.2008)

5. Recurso especial provido. (Superior Tribunal de Justica, RESP 828.362 — RS, Relator Ministro
Luiz Fux, D] 14.10.2008)

7. Necessario ¢ apontar que o Decreto 23.258, de 1933, foi editado com amparo no Decreto
19.398, de 11 de novembro de 1930, que concentrou no Governo Provisorio os Poderes Executivo e
Legislativo. Dessa forma, cabia ao chefe do Poder Executivo exercer a dupla func¢ao de administrar
e 1egislar.

8. Nesse contexto, sob a ¢gide da ordem constitucional revolucionaria de 1930, o referido
decreto foi editado com status de fonte normativa primaria, isto ¢, revestido de hierarquia e
autoridade de lei em sentido formal. E, como tal, por ndo apresentar incompatibilidade material,
recepcionado pelos ordenamentos constitucionais ulteriores, em 1934,1937, 1946, 1967, 1969 € 1938.

9. Dessa forma, tendo sido recepcionado pela Constitui¢ao de 1988 como lei em sentido
material, o Decreto 23.258, de 1933, Nao poderia ser revogado por norma de hierarquia inferior.
Portanto, ao contrario do afirmado pelo apelante, nio ¢ possivel admitir que um simples decreto
presidencial (Decreto s/nQ. de 25 de abril de 1991) tenha sido capaz de ab—rogar norma acolhida
como lei pela Carta Magna.

0. Inclusive, por atentar contra a hierarquia das normas prestigiada pela Constituicao
Federal, o governo federal editou o Decreto de 14 de maio de 1998 admitindo a nulidade do art. 4°
do Decreto de 25 de abril de 1991, na parte em que revogou o Decreto n®. 23.258, de 1933.

1. Diante do exposto, patente ¢ auséncia de amparo legal ¢ constitucional das alegacdes do
apelante, razio pela qual a jurisprudéncia ¢ firme ao afirmar que o Decreto 23.258, de 1933, nao foi
revogado e pode servir de fundamento para a aplicacio de penalidades administrativas.
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1. No que tange a0 argumento de que a Autarquia afrontou o principio da legalidade por
vincular o valor da multa a uma moeda estrangeira, melhor sorte nio assiste ao apelante.

13. A multa nio foi fixada em dolar americano. Conforme bem expressou o juizo de piso,
a moeda estrangeira apenas foi utilizada como parametro para calcular o percentual legal,
equivalente em moeda nacional, haja vista a natureza internacional da operagao que deu origem a
pena pecuniaria.

14.  Destaca-se que a necessidade de conversio decorre da redacao do art. 10, caput, da Lei
n® 10.192, de 2001, segundo o qual “as estipulagdes de pagamento de obrigagdes pecuniarias exequiveis no
terricdrio nacional deverdo ser feitas em Real, pelo seu valor nominal’.

15.  Necessario ¢ esclarecer que a consolidac¢io do valor da multa aplicada, por meio da
conversiao do valor em moeda estrangeira para reais, ¢ feita com base na taxa de cambio do dia
anterior a data de julgamcnto do processo administrativo na primeira instancia, uma vez que a
multa apenas passou a existir no momento da decisio punitiva.

16.  Acrescenta-se que a varia¢do cambial somente ¢ admitida entre a data da efetivacio das
operagdes e a data da aplica¢ao da multa por conta do disposto na propria lei, que estabelece que a
multa sera calculada com base no valor da operacio expresso em moeda estrangeira.

17.  Diante de todo o exposto, com base nos fundamentos citados, requer-se a improcedéncia
da apelacio, mantendo-se integra a sentenca exarada pelo juizo de primeiro grau.

Nesses termos, pede deferimento.

Brasilia, 13 de junho de 2018.

DEBORA PEREIRA GONCALVES
Procuradoria Especializada de Processos da Divida Ativa e Execugio Fiscal - PRDIV

Procurador - OAB/DF 57.532

MARCUS VINICIUS SARAIVA MATOS
Procuradoria Especializada de Processos da Divida Ativa e Execugio Fiscal - PRDIV

Procurador-Chefe - OAB/DF 16.409
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Parecer que analisa a possibilidade de atuac¢io do Banco Central, em juizo, na
qualidade de amicus curiae, junto ao Superior Tribunal de Justica, em demanda
coletiva, promovida pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Na
acio, o Parquert pretende limitar o percentual de juros remuneratorios cobrados pela
instituicdo financeira ré a taxa media de mercado divulgada pelo Banco Central,
acrescida de um quinto, o que equivaleria a0s juros por ela utilizados para remunerar

operagoes de credito a pessoa fisica, na modalidade pessoal nio consignado.

Miriam Cristina Nardin Gutschow

Procuradora do Banco Central

Guilherme Centenaro Hellwig

Procurador-Chefe

Flavio José Roman

Procurador-Geral Adjunto do Banco Central
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Parecer Juridico 256/2018-BCB/PGBC Porto Alegre, 12 de abril de 2018.
PE 110568

Ementa: Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Processon®70076194166 (038353 1-
08.2017.8.21.7000). Recorrente: Crefisa S.A. Crédito, Financiamento e Investimentos.
Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Demanda coletiva
promovida pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul com objetivo de
limitagdo de juros remuneratorios a taxa média de mercado, acrescida de um quinto.
Possibilidade de atuacdo do Banco Central, em juizo, na qualidade de “amicus
curiae”, junto ao Superior Tribunal de Justi¢ca. Parecer PGBC-207/2008, entendimento
técnico do Departamento Economico do Banco Central e jurisprudéncia vinculante
do Superior Tribunal de Justica em sentido contrario ao decidido pelo tribunal local.
Limitagoes a cobranga de juros pelas institui¢oes financeiras. Matéria de competéncia
do Conselho Monetario Nacional e ndo sujeita ao Codigo de Defesa do Consumidor,
conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal. Configuragdo de risco para a
higidez do Sistema Financeiro Nacional.

Senhor Procurador-Chefe,

ASSUNTO

Trata-se de “Agio Coletiva de Consumo com Pedido de Tutela Antecipada”, ajuizada pelo
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul (MPRS) contra Crefisa S/A — Crédito,
Financiamento e Investimentos (Creﬁsa), com o objetivo de limitar o percentual de juros
remuneratorios a taxa média de mercado divulgada pelo Banco Central do Brasil (BCB) acrescida
de um quinto, juros esses utilizados pe]a instituicao financeira para remunerar operacoes de crédito
a pessoa fisica, na modalidade pessoal nao consignado.

2. Deacordo com a compreensio particular do MPRS, embora as institui¢oes financeiras niao
se sujeitem a “Lei de Usura” (Stmulas n* 596 do STF ¢ 283 do STJ), a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de ]usti(_;a (ST‘])1 admirtiria que, verificada a abusividade dos juros remuneratérios, deverio
ser esses limitados as taxas médias de mercado divulgadas pelo Banco Central com fundamento no
artigo 51, caput, inciso IV e § 1°, inciso I e artigo 39, incisos [V e V, ambos do Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC). Segundo ainda o Parquet, os consumidores, a teor do art. 52 do CDC e da
Resolugﬁo CMN n®3.517, de 6 de dezembro de 20072, tém direito a serem instruidos a respeito dos
valores com que terdo que arcar ao final do contrato, para que possam formar sua convicgio em
assim contratar ou nio. Conforme o MPRS, por derradeiro, a taxa de juros aplicada pela Crefisa,
no percentual de 20,45% a0 mes e de 832,72% ao ano, seria abusiva, correspondendo a segunda

1 Resp. 1061530/RS. Rel. Min. Nancy Andrighi, 2* Secao, DJe 10/03/2009; Resp. 1112879/PR, Rel. Min. Nancy Andrigui, 2* Secio, DJe 19/05/2010;
AgRg no REsp 1402462/SC, Rel. Min. Nancy Andrigui, 3* Turma, DJe 16/12/2013.

2 “Arc 1% As instituigoes ﬁnanceims ¢ as sociedades de arrendamento mercantil, previamente a contratagao de operagaes de crédito e de arrendamento mercantil
financeiro com pessoas naturais e microempresas e empresas de pequeno porte de que trata a Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, devem
informar o custo total da operagdo, expresso na forma de taxa percentual anual calculada de acordo com a férmula constante do anexo a esta resolugdo
(Redagao dada pela Resolugdo CMN n®3.909, de 30 de setembro de 2010).(...) Art. 2° A insticui¢do deve assegurar-se de que o tomador, na data da contratagao,
ficou ciente dos fluxos considerados no cdlculo do CET, bem como de que essa taxa percentual anual representa as condigdes vigentes na data do calculo.” Todos
os normativos editados pelo BCB ¢ pelo Conselho Monetario Nacional (CMN) podem ser encontrados no sitio eletrénico do BCB. Disponivel
em: <http://www.beb.gov.br/pt-br#!/n/normasbes.
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mais alta do mnking do BCB?, o que faz com que deva ser limitada judicialmente, nao podendo
ser superior a taxa media de mercado com uma margem de acréscimo que nio exceda a um quinto
desse percentual.

3. Em face do acima exposto, o MPRS, entre outros pedidos, requereu a antecipagio de
tutela, a fim de impor a demandada obrigagéo de fazer, consistente na ﬁxagdo dos juros remuneratorios
praticados nos seus contratos de empréstimo de forma ndo superior a taxa média de mercado indicada pelo
Banco Central do Brasil, com o acrescimo de uma margem que ndo ultrapasse 1/5 desse percentual, sendo
cominada multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para a hipotese de descumprimento da ordem
judicial. Como provimento final, postulou a procedéncia integral da demanda, com o intuito
de: (a) serem tornados definitivos os pedidos formulados por antecipacio de tutela, bem como a
condenagﬁo da ré a restituir em dobro as importﬁncias cobradas a titulo de juros que ultrapassarem
o percentual considerado nio abusivo (artigos 42, paragrafo unico, ¢ 95 da Lei n® 8.078, de 11 de
setembro de 1990); (b) serem indenizados interesses difusos alegadamente lesados (dano moral
coletivo) em patamar nio inferior a R$ 1.000.000,00 (um milhio de reais), a ser revertido ao Fundo
Estadual de Reconstitui¢ao de Bens Lesados (art. 13 da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985); e () ser
publicada a parte dispositiva da sentenca em jornais de grande circulacio.

4. Foinegada a antecipacio de tutela, e citada a r¢ para apresentar defesa.

5. Em sua contestacio, a Crefisa alegou nio ter lancado mao de juros abusivos; inexistir, em
caso, interesse ou direito coletivos, uma vez que nao preenchido 0 requisito da indivisibilidade;
ser impossivel a revisdo de juros de forma coletiva; terem sido os mutuarios informados acerca dos
encargos a que estavam sujeitos em caso de inadimplemento; encontrar-se a taxa de juros cobrada
de acordo com a taxa media do nicho de mercado em que atua; e inexistir relacdo direta entre
qualquer conduta sua e os supostos danos suportados por pessoas determinadas.

6. Indo os autos conclusos, foi dada parcial procedéncia aos pedidos para: (a) determinar
a 1imitagio da cobranga de juros nas operacoes financeiras da Crefisa a taxa média aplicada
pelo mercado divulgada pelo BCB; (b) condenar a r¢ ao pagamento de indenizac¢io por danos
morais coletivos, no montante de R$ 70.000,00 (setenta mil reais), a ser revertido ao Fundo de
Reconstitui¢ao de Bens Lesados, corrigido monetariamente ¢ acrescido de juros, a contar da
sentenca; e (¢) condenar a instituicao financeira a publicar em jornais de grande circulagﬁo, apés 0
transito em julgado da decisio, a parte dispositiva da sentenga.

7. Intimada, a r¢ apresentou apelagio em que, entre outros argumentos, alegou: (a) a
impossibilidade de revisao de juros de forma coletiva, na medida em que, alem de se tratar de direito
disponfvel, ¢ incabivel uma decisio genérica aplicz’wel a todos os contratos, sem a observancia das
peculiaridades do nicho de mercado a que pertencem os mutuarios; (b) inexisténcia de parametros
para apontar a abusividade dos juros cobrados, porquanto nao foi levado em consideragﬁo 0 perﬁl
de risco de cada cliente, os critérios diferenciados utilizados pelas institui¢des financeiras para a
concessio de empréstimos, a qualidade do crédito, probabilidade de inadimpléncia, o custo da
captagdo, entre tantos outros fatores; (¢) impossibilidade de estabelecimento de um teto para a
taxa de juros pelo Poder ]udiciério, quando a Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964, em seu art.
42, IX, atribuiu ao Conselho Monetario Nacional (CMN) a competéncia exclusiva para disciplinar

tal matéria, sendo a taxa média de mercado divulgada pelo Banco Central apenas um referencial e

3 O BCB divulga em seu sitio eletrénico as “Taxas de juros de operacoes de crédito™. Elas sio segmentadas conforme as diversas modalidades de
crédito, bem como sio agrupadas em (i) taxas pré-fixadas para pessoa fisica, (ii) taxas pos-fixadas referenciadas em TR, (iii) taxas pré-fixadas
para pessoas juridicas, (iv) taxas pds-fixadas referenciadas em juros flutuantes, ¢ (v) taxas pos-fixadas referenciada em moeda estrangeira. No
caso de juros em taxas pré-fixadas para pessoa natural sio previstas quinze modalidades diferenciadas de crédito. A acio do MPRS refere-
se especificamente ao crédito para pessoa fisica na modalidade pessoal nao consignado. Disponivel em: <htep://www.bcb.gov.br/pe-br/#!/c/
TXJUROS/>. Acesso em 19 abr. 2017.
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ndo um limite a ser observado pelas instituicoes financeiras; (d) impossibilidade de serem impostas
limitacoes tais que acabem por inviabilizar a atividade financeira ¢ impedir o gozo da liberdade de
iniciativa, impondo uma situagao de profunda desvantagem em relagio as demais instituicoes do
ramo, em afronta aos principios da isonomia (art. 5°, caput, da CF) e da livre concorréncia (art. 170,
IV, da CF); e (e) a possibilidade do dito “tabelamento” de juros remuneratorios gerar efeito oposto
ao esperado, qual seja, causar impacto negativo tal que inviabilize o acesso ao crédito pela parcela
do mercado de consumidores que o Ministério Publico intenta tutelar.

8. O MPRS também apelou requerendo a majoracio do valor arbitrado a titulo de danos
morais Coletivos, para quantia nao inferior a R$ 1.000.0000,00 (Um milhio de reais).

9. Recebidos os recursos, lhes foi dado parcial provimento em acordao que foi assim ementado:

APELACOES CIVEIS. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. ACAO COLETIVA DE
CONSUMO. CREFISA. PRELIMINARES. AFASTAMENTO. SENTENCA “ULTRA PETITA”
RECONHECIMENTO. LIMITAQAO DE JUROS REMUNERATORIOS A MEDIA DE MERCADO,
ACRESCIDA DE UM QUINTO. CABIMENTO. DANO INDIVIDUAL. REPETIQAO SIMPLES.
CABIMENTO. DANO MORAL COLETIVO. MA]ORAQAO. PUBLICA(;AO DO RESULTADO EM
JORNAIS DE GRANDE CIRCULAQAO. SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA.

1. Pedido de indeferimento da inicial: [ cabivel agdo coletiva quando verificada prdtica de ato ilicito
capaz de afetar nimero consideravel de consumidores.

II. Inversdo do onus da prova: Declarada judicialmente a abusividade dos juros remuneratdrios
praticados, conforme acorddos que embasam o Inquérito Civil que fundamenta a inicial, competia a
instituicdo financeira, consoante regra geral, demonstrar a legalidade dos encargos que costuma praticar,
porque constituem os fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito da coletividade, onus do qual
nao se desincumbiu. Caso em que a inversdo do onus da prova como regra de julgamento nao influenciou
no resultado da demanda.

I11. Cerceamento de defesa: Intimadas as partes acerca do desprovimento de agravo de instrumento, e
tendo o recorrente deixado transcorrer “in albis” o prazo sem interposicdo de recurso, preclusa a discussao
acerca da necessidade de produgdo da prova.

IV. Sentenga “ultra petita™ Havendo julgado de forma diversa do pedido, deve ser acolhida preliminar
para corre¢do do vicio. Caso em que o jufzo ‘a quo” limitou os juros a média de mercado, sem observar o
acréscimo de um quinto postulado, concedendo provimento jurisdicional maior do que fora pleiteado. Vicio
sanado pelo préprio resultado da demanda.

V. Juros Remuneratdrios: L admitida a revisdo das taxas de juros remuneratdrios em situagoes excepcionas,
desde que caracterizada a relagdo de consumo e que a abusividade (capaz de colocar o consumidor em
desvantagem exagerada — art. 51, §1° do CDC) fique cabalmente demonstrada, diante das peculiaridades
do julgamento. E de conhecimento geral que os juros remuneratdrios comumente praticados pela CREFISA
desbordam substancialmente da taxa media praticada pelas demais instituicoes financeiras, devendo ser
mantida a senten¢a que julgou procedente a demanda coletiva para determinar a limitagao dos juros
a média de mercado, com acrescimo de 1/5, consideradas as peculiaridades das operagaes, sem ofensa a
legislagdo vigente.

VI. Indenizagdo aos direitos i