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| APRESENTACAO

E com muito orgulho que apresentamos a comunidade juridica mais
um numero da Revista de Direito da Associa¢do Nacional dos Advoga-
dos da Caixa Econdmica Federal - ADVOCEF.

O langamento do nimero inaugural representou o passo funda-
mental & concretizacdo de um dos ideais que nortearam a criacdo da
prépria Associacdo: a promocdo do reconhecimento e do desenvolvi-
mento do advogado da Caixa. A revista foi muito bem recebida pela
comunidade juridica, que, nas suas mais diversas frentes, aplaudiu essa
importante iniciativa, ressaltando, em unissono, a importancia do esti-
mulo ao constante aperfeicoamento dos profissionais do Direito, especi-
almente daqueles que se dedicam a defesa do patriménio publico.

A continuidade do processo editorial da ADVOCEF, impulsionado
pelos elogios recebidos e pela motivacdo dos préprios associados - que
contribuiram com sugestdes, belos e substanciosos trabalhos para publi-
cagdo - revela o alcance de um estadgio de maturidade almejado por
muitas entidades de classe.

A diversidade e atualidade dos temas, bem como a qualidade dos
artigos, marcas da primeira edic¢do, se fazem presentes também neste
segundo nimero, em gue nossos autores enfrentam intrincadas ques-
tdes doutrinérias nas areas do Direito Constitucional, Administrativo,
Tributario, Comercial, Trabalhista, Ambiental e Processual, proporcio-
nando ao leitor uma pequena viagem pelo cotidiano vivido pelos advo-
gados da Caixa.

Boa leitura e até o pré6ximo namero!

Diretoria Executiva da Advocef
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A Jurisdicdo como atividade
garantidora da cidadania: uma reflexao
sobre a missao social do Poder
Judiciario na ordem democraticat

Shandor Portella Lourengo
Advogado da Caixa em Minas Gerais

RESUMO: O presente trabalho monografico busca
resgatar a jurisdicdo como uma atividade garantidora
da cidadania. Nesta linha de desenvolvimento, este
estudo monografico centrou seu foco no exame do
papel da Justica e dos juizes no processo constitucional
da realizagdo da justi¢a social e, conseqiientemente,
na busca de alternativas que assegurem o
aperfeicoamento do Estado Demaocrético de Direito.
Para o desenvolvimento do tema, estudou-se a
natureza politica da jurisdicdo, a impropriedade do
modelo de jurisdicdo positivista para a manutengao
da ordem democréatica, bem como as principais
dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario na
execucdo da missdo a ele confiada pela Constituicdo
de 1988.

Palavras-chave: Justica Social. Poder Judiciario.
Cidadania. Democracia.

1 Introducgéo

A Constituicdo de 1988, ao consagrar o ideal da democracia, procu-
rou proteger as liberdades individuais contra o abuso de poder dos
governantes e eliminar as grandes desigualdades econdmicas e sociais
existentes entre os seus cidadaos - dai o nome Constituicao Cidada. Como
demonstracéo inequivoca da reconquista da convivéncia democratica,
os individuos passaram a ter consciéncia de que eles sao titulares de
direitos, amparados por uma Justica cada vez mais aberta ao povo.

O que se percebe, entretanto, € que o ideal de se construir uma
sociedade "'livre, justa e solidaria", depois de 16 anos de promulgado,
passa por dificuldades. A dura realidade social e econdmica do pais re-
velou-se um imenso obstaculo ao efetivo cumprimento dos objetivos
constitucionalmente estabelecidos. O novo regime democratico encon-
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trou um Poder Judiciario com estrutura arcaica, pobre e prisioneira de
velhos vicios burocraticos, incapaz de dar uma solugéo rapida a milhares
de demandas ajuizadas em face da nova realidade que se Ihe apresentou.

O processo de transformagdes sociais e econdmicas, conduzido sob
a égide de uma Constituicdo que clamava por imediata aplicagao, foi
muito veloz. O resultado disso todos nés conhecemos: uma avalanche
de processos a entulhar as prateleiras dos gabinetes. Os juizes, por seu
turno, aténitos, despachando e decidindo a torto e a direito, a fim de se
verem livres daquela pletora de processos. Tal cenario propiciou a moro-
sidade da Justica, com péssima repercussdo para a seguranca das rela-
¢oes juridicas, além de causar perplexidade ndo s6 aos advogados, mas,
ainda, e com maior razao, ao leigo, que passou a ver o Judiciario como
um Poder incoerente em si mesmo.

No enfrentamento da questdo, o modelo "positivista formalista'
de ensino juridico no pais pouco contribui para a solugédo desses proble-
mas ja que efetivamente ndo constroi um discurso juridico capaz de
conduzir a realizagdo da justica social.

Resulta dai, tanto pelo angulo da questao institucional, quanto
pela afirmacéo dos novos direitos, que a superacdo das dificuldades
vivenciadas atualmente pela Justica depende da re-afirmac&o do verda-
deiro papel a ser exercido pelos magistrados no Estado Democratico de
Direito. Urge, pois, que se atribua a jurisdicdo sua verdadeira fungao,
qual seja, a de instrumento de realiza¢@o da justica social.

A questéo da eficécia social da prestacéo jurisdicional vem mere-
cendo reiteradas manifesta¢des, ndo s6 dos setores da sociedade que
operam diretamente com o Poder Judiciario, mas, recentemente, tam-
bém por aquela parcela da sociedade que necessita da tutela jurisdicional,
e que sofre os efeitos concretos dessa tutela, ultimamente pouco eficaz
para atingir sua finalidade politica, social e juridica.

Sob esse prisma, passamos, a seguir, a discorrer sobre a missao soci-
al do Poder Judiciario em nosso pais, notadamente sua participagdo na
atividade realizadora da Constitui¢ao.

2 OJudiciario como Poder de Estado

Dada sua estreita correlagdo com o respeito aos direitos individuais
do homem e com a perpetuidade do Estado Democratico de Direito, a
reparticdo das fungdes estatais entre 6rgaos harmdnicos e independen-
tes entre si encontra-se, atualmente, incluida no rol de limitacbes mate-
riais ao poder reformador da Constituicdo (art. 60, § 4°, Ill da CF/88).

Necessario observar, contudo, que a especializacdo de funcdes esta-
tais, relacionada com o principio da separacdo de poderes, €é relativa,
pois, na realidade, consiste numa predominancia e ndo exclusividade
desta ou daquela funcdo desempenhada por um 6rgédo ou complexo de
orgaos do Estado.
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Desse modo, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario exerci-
tam as func¢des legislativa, administrativa e jurisdicional, em carater pre-
dominante e ndo exclusivo, ja que, como se deduziu, cada um desses
Poderes podera desempenhar, excepcionalmente, uma funcédo material
de outro poder.

Nesse cenario, coube ao Judiciario, de modo precipuo, o exercicio
da funcéo jurisdicional. Exerce, ainda, fun¢des atipicas, de natureza exe-
cutivo-administrativa (organizacdo de suas secretarias - art. 96, 1, "'b"" - a
concessao de licenca e férias a seus membros, juizes e servidores imedi-
atamente vinculados - art. 96, I, "'f'"), bem como funcdes atipicas de
natureza legislativa (elaboracdo do regimento interno - art. 96, I, "'a"").

A jurisdi¢do, na sua concepcéo classica, pode ser entendida como

“umadas func¢des do Estado, mediante a qual este
se substitui aos titulares dos interesses em conflito
para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do con-
flito que os envolve, com justica. Essa pacificacdo
¢é feita mediante a atuagao da vontade do direito
objetivo que rege o caso apresentado em concre-
to para ser solucionado; e o Estado desempenha
essa funcdo sempre mediante o processo, seja ex-
pressando imperativamente o preceito (através de
uma sentenca de mérito), seja realizando no mun-
do das coisas 0 que o preceito estabelece (através
da execucdo forcada)?.”

Embora o exercicio da jurisdi¢ao esteja historicamente relacionado
aidéia de solugdo de conflitos individuais, devemos ter em mente que o
papel da Justica e do juiz vem se modificando substancialmente nas
Gltimas décadas. A evolucéo do Direito em nosso pais € expressiva. Ha
grande proliferagdo de textos juridicos, de cédigos e leis, consequéncia
de terem se tornado cada vez mais complexas as rela¢des sociais e as
relacdes entre os cidad&os e o Estado.

Antigamente, os conflitos submetidos ao Poder Judiciario eram
sobretudo aqueles dois individuos, cuja solu¢éo importava somente as
partes do processo. Hoje, o cenario é completamente diferente.

A rdpida modificacédo nas rela¢des sociais e econdmicas tem origi-
nado novos tipos de conflitos, para os quais o direito e a justica nem
sempre tém respostas. Hoje, os conflitos que séo levados ao Judiciario
deixaram a perspectiva dos conflitos individuais e passaram a uma outra
dimenséo: a dos conflitos coletivos e sociais.

O Direito, assim como os demais fenbmenos sociais, surge e desen-
volve-se como fruto de uma realidade social. E no seio da sociedade que
ele encontra suas premissas, seus principios. Dai, a corriqueira alusdo ao
brocado latino, ubi ius ibi societas, ubi societas ibi jus®.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano | — N° 2 — Fev 06 l 13




SHANDOR PORTELLA LOURENGO ARTIGO

Seus objetivos, originariamente voltados a viabilizagdo da convi-
véncia e do progresso social, confundem-se, em muitos de seus aspec-
tos, com os fins do proprio Estado que lhe da suporte. Ao impor regras
gerais e abstratas tendentes a assegurar a manutencdo da paz, da or-
dem, da seguranc¢a e do bem-estar comum, o Direito busca inspira¢éo
nos anseios da coletividade a que se prop&e regulamentar.

Tal fato torna-o dinamico, exigindo que ele, a cada época, acom-
panhe os ideais da sociedade para a qual foi criado. Como processo da
adaptacao social, o Direito deve estar sempre se refazendo, em face da
mobilidade social. A constante evolucédo dos valores corporificados em
um determinado grupamento humano exige procedimentos sempre
novos. Se o Direito envelhecer, deixa de exercer a fung¢do para qual foi
criado.

Se o Direito tem enormes dificuldades em acompanhar as evolu-
¢des sociais, a Justica, e obviamente os juizes, também tém os mesmos
enormes desafios. E isso ndo se deve apenas a dificuldade de julgar ques-
toes referentes a todos os ramos das relacfes sociais. Deve-se, também,
ao fato de que essas evolugdes sociais mudaram em muito o papel do
juiz: hoje, ele é chamado a tomar decis6es que podem ter, por sua re-
percussdo, um grande alcance e um grande efeito na sociedade. O juiz,
dentro de determinadas circunstancias, pode tornar-se, mesmo sem que-
rer, um agente politico de enorme relevancia.

Sao decisdes judiciais com grande repercussao politica e social, por
exemplo, aquelas tomadas em processos concernentes a interesses difusos
e coletivos, ou em a¢des que digam respeitam a constitucionalidade de
leis. Em virtude desses fatores, a participacdo da Justi¢a e dos juizes nas
relacdes e conflitos sociais, administrativos e politicos, torna-se cada vez
mais profunda.

Expressdo maxima dos valores e dos anseios arraigados em uma
determinada sociedade, hum determinado momento histérico de sua
evolucdo, as modernas constituicdes democréticas, via de regra, tradu-
zem duais serdo os entes que, mediante a coordenacdo do exercicio do
poder estatal, ficardo responsaveis pela realiza¢ao dos direitos e deveres
formalmente inseridos em seu texto.

Desse modo, estdo legitimados e, mais do que isso, co-
responsabilizados, imediatamente, os agentes politicos das mais altas
instancias da Republica, porgque a eles a Constituicdo confere a maior
soma de poderes e atribui¢cdes; mediatamente, também sdo responsa-
veis pela realizagdo constitucional os demais segmentos da chamada
Sociedade Civil, em especial aqueles que ja se encontram organizados e,
por isso, dispdem de maior poder de pressédo, para exigir que se explo-
rem todas as virtualidades do texto da Constituigao.

Dentre os procedimentos para essa realiza¢do da Constituicéo te-
mos, entdo, além da atuacdo legislativa, instrumento por exceléncia de
atualizacéo constitucional; também os atos jurisdicionais, necessarios e
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indispensaveis na tarefa de construcéo do Estado Demaocratico de Direi-
to, tal como delineado no artigo de abertura da Constituicdo de 1988.

3 Osjuizes e a protecao dos direitos humanos

José Eduardo Faria, analisando as transformagdes por que passa o
Judiciario, comenta que

“se ha um mérito no movimento dos magistrados
gaudchos em favor do 'Direito Alternativo', em que
pese o fato de ndo efetuarem com clareza essa dis-
tingdo entre direitos civis e politicos, por um lado,
e direitos sociais e econdémicos, por outro, é o de
terem questionado as concepcdes exegéticas co-
muns ao Estado liberal classico; concepgdes que,
em nome da certeza juridica, valorizam a igualda-
de formal sem permitir aos intérpretes que levem
em conta a desigualdade real de sujeitos de direi-
to localizados em espacos sociais fragmentarios;
espacos comunitarios, associativos e corporativos
diferenciados, que delimitam e mediatizam mate-
rialmente o tradicional principio da igualdade for-
mal. Ao enfatizarem a importancia das funcdes
politicas do direito, valorizando tanto as leis e os
c6digos em vigor quanto as teorias juridicas em
circulacdo como instrumentos de acdo coletiva,
esses magistrados chamaram a atencdo para um
fato em si 6bvio (mas cujo reconhecimento publi-
co, pelo Judiciario, implicaria a ruptura de seu dis-
curso tradicional): se a solucéo judicial de um con-
flito é em sua esséncia um atributo de poder, na
medida em que pressupde ndo apenas critérios
fundantes e op¢bes entre alternativas, implicando
também a imposic¢éo da escolha feita, toda inter-
pretacdo, toda aplicacdo e todo julgamento de
casos concretos sempre tém uma dimensao politi-
ca; por conseguinte, a Justi¢a, por mais que seu
discurso institucional muitas vezes enfatize o con-
trario, ndo pode ser, na pratica, um poder exclusi-
vamente técnico, profissional e neutro*.”

A credibilidade do Poder Judiciario esta intimamente relacionada
com o exercicio de papéis sociais e a crenca na figura da Justica, pois,
conforme comenta Luiz Anténio Nunes, € preciso ressaltar "'a necessida-
de que a sociedade e as instituicdes tém de manutencéo de seus valores
fundamentais. Valores dentre os quais se encontra a Justi¢a, que ndo
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pode ser destruida pela mostra de suas fraquezas. Nao que estas preci-
sem ser escondidas, ao contrario, precisam ser tratadas e eliminadas'*®.

Os tempos atuais, como ja se disse, exigem uma maior participacédo
dos juizes, quer seja como juizes mesmos, quer seja como cidadaos, nas
varias atividades sociais. O intercambio e inter-relacionamento entre os
varios setores sociais e 0s juizes é salutar e fara com que a sociedade
quebre seus preconceitos em relacdo ao Judiciario, ao mesmo tempo
que mantera os juizes a par da realidade social em todos os seus desdo-
bramentos.

E cedigo por todos que o juiz moderno, o juiz do século XXI, n&o
deve mais ficar cegamente atrelado aos limites formais da lei. A fun¢éo
do magistrado é de dar a cada um aquilo que expressa, efetivamente, a
realizacdo da justica entre os homens.

Nesse sentido, é oportuno registrar a excelente pesquisa do Institu-
to de Estudos Econdmicos, Sociais e Politicos de Sdo Paulo - Idesp, reali-
zada em 1993, na qual foram entrevistados 570 magistrados da Justica
Comum e da Justica Federal nos Estados de Goias, Pernambuco, Sédo
Paulo, Parana e Rio Grande do Sul®. Quanto a esta pesquisa, o elemento
mais forte de aproximacao com o presente trabalho reside na elei¢do do
tema crucial da ""neutralidade™, o qual indica um maior ou menor afas-
tamento dos juizes em relacdo ao padrao normativista tradicional.

Na pesquisa do ldesp, 74% dos magistrados responderam que "o
juiz ndo pode ser um mero aplicador das leis, tem que ser sensivel aos
problemas sociais". Acresce que, também ali, 38% dos juizes responde-
ram afirmativamente que "o compromisso com a justica social deve pre-
ponderar sobre a estrita aplicacdo da lei'"" - indice que n&o é pequeno,
tendo em vista a 'transgressao’ que essa op¢ao representa a classica for-
macao doutrinaria do magistrado brasileiro.

Ainda em adesdo as ponderagdes sobre a impropriedade do mode-
lo de jurisdi¢do conhecida como "formalista positivista", valemo-nos da
brilhante licdo do Professor Dalmo de Abreu Dallari’:

“No direito brasileiro, tanto na producédo tedrica
quanto na jurisprudéncia, verifica-se que foi esta-
belecido e se tornou predominante, apesar de bri-
Ihantes manifestac6es em contrario de alguns te6-
ricos e magistrados, o que se poderia denominar
‘culto da legislagao’, reduzindo-se o Direito a lei
escrita e resistindo-se a todas as tentativas de atu-
alizacdo. E uma atitude de acomodagéo, conser-
vadora ou mesmo reacionaria, motivo de confli-
tos entre o Direito inscrito na lei e a realidade so-
cial. De um lado, essa atitude dispensa o esforgo
de atualizagdo dos conhecimentos tedricos, per-
mitindo o uso de teorias e autores ha longo tem-
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po consagrados, habitualmente muito citados e
transcritos para dar a impressdo de que as afirma-
¢cOes e conclusdes tém solido embasamento ‘cien-
tifico".”

Além disso, procura-se com essa orientacao justificar a falta de es-
forco ou de conhecimentos para a interpretacéo da lei segundo as cir-
cunstancias sociais num dado momento histdrico. Por Gltimo, procura-
se, com a aplicacdo automatica e literal dos textos legais, reduzir a res-
ponsabilidade do aplicador por decisBes que, muitas vezes, contém in-
justicas evidentes. Sempre que essa atitude é questionada, usa-se a des-
culpa que o juiz ndo é legislador, ndo Ihe sendo permitido reescrever a
lei no momento de aplica-la, adicionando-se, ainda, que, se for admiti-
da a interferéncia do juiz na fixacdo do sentido da lei, havera uma lei
diferente para cada juiz e assim o resultado sera injusto, pois casos iguais
serdo julgados de maneiras diferentes.

O conhecimento da evolugéo das teorias juridicas e sociais mostra,
de modo evidente, a fragilidade dessas desculpas, que ja ndo séo aceita-
veis nas sociedades modernas. No caso do Brasil, ndo existe, sequer, o
pretexto de que o legislador prendeu o juiz numa camisa-de-forca e ndo
Ihe deu meios para agir com alguma liberdade na procura da solugao
legal e justa dos conflitos juridicos. Basta lembrar que a impropriamen-
te chamada Lei de Introducédo ao Codigo Civil, que é, narealidade, uma
lei que fixa critérios para a interpretacao e aplicagao da legislacéo brasi-
leira, estabelece que ""na aplicacéo da lei, 0 juiz atendera aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum®. Como esta bem
claro, o juiz ndo s6 pode, mas na realidade deve procurar alternativas
de aplicagdo que, preservando a esséncia das normas legais, estejam
mais proximas da concepcao de justica vigente no local e no momento
da aplicagéo.

De fato, o direito positivo e a justica social nem sempre caminham
juntos. As vezes se afastam muito. O Direito, porém, ndo deve ser inter-
pretado imoralmente. Ao interpreta-lo, deve o juiz entender a moral da
época em que elaborado e aquela em que devera aplica-lo, a busca de
solucdo que se mostre compativel com as novas circunstancias, sem
refugir a inspiragdo da norma que interpreta. Bom caminho para o juiz
€ o do culto profundo ao Direito, o aprimoramento do senso de impar-
cialidade, de responsabilidade e de justica, a preocupacéo com os direi-
tos e faculdades, deveres e obrigacOes das partes em conflito e com a
solucdo adequada das lides. Tudo sem menosprezo ao interesse publico
e a necessidade de paz social.

Num pais de enormes conflitos sociais, politicos, juridicos, econd-
micos e morais, como é o Brasil, ganha enorme relevo o poder daquele
a quem se confere, em nome da Nagdo, a missdo de dirimi-los. Cresce,
em propor¢ao geométrica, sua responsabilidade, para evitar que, medi-
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ante decisGes temerarias, arbitrarias e injustas, ao invés de dirimi-los, os
amplie ou perpetue.

Mister se faz a rediscussdo do papel do juiz na sociedade atual, em
especial se considerarmos que as leis sdo feitas pelas elites que tém as-
sento no parlamento, cada vez mais comprometidas com os interesses
que permeiam a elaboracdo das normas com as quais ira julgar. Para
tanto, necessita de imparcialidade e distancia dos beneficios que sua
carreira profissional pode lhe trazer a fim de ndo comprometer a deci-
s80 justa a que cada cidaddo tem direito.

Falo do juiz que a sociedade espera para o século XXI: imparcial,
honesto, digno do cargo que ocupa, conhecedor do Direito, e ndo ne-
cessariamente jurista, arrogante na decisdo da causa. Humilde no trato
com 0s sujeitos que intervém no processo e, principalmente, respeitador
do Tribunal a que estéa vinculado, mas ndo submisso.

4 A funcao politica da magistratura

Dada a complexidade das rela¢Bes entre o Estado e seus cidadaos,
bem como o desenvolvimento do Direito, ndo é de se estranhar a erup-
¢do, em varios paises, de violentos protestos de governantes, referentes
ao estabelecimento de uma "politizacédo da justi¢ca™, ou de uma "'repu-
blica de juizes". No Brasil, isso ocorre com freqiiéncia em relacéo a Jus-
tica Federal, por esta se ocupar, dentre outros, de processos de cidadaos
contra a Unido Federal em que se realiza o controle difuso da
constitucionalidade de leis federais de carater administrativo, tributario
e previdenciario, além dos processos criminais contra agentes politicos
federais.

Esse tipo de evento tem-se tornado lamentavelmente comum, em
um perigoso processo de enfraquecimento institucional do Poder Judi-
ciario. O que se discute hoje objetiva principalmente, direta ou indireta-
mente, a limitacdo a independéncia de julgamento dos juizes. Uma atu-
acao forte e independente da Justica irrita 0s governantes, pois impede
a concretizacdo de planos lancados acodadamente e sem preocupacdo
com o respeito a Constituicdo. Atualmente, em nome de uma estabili-
dade econémica, ou da "'governabilidade' da nac¢&o, o governo brasilei-
ro adota um discurso segundo o qual todo e qualquer obstaculo as suas
iniciativas significa uma intromisséo indevida. Toda deciséo judicial con-
traria aos interesses governamentais é atacada pelo Executivo, com criti-
cas fortes e em publico.

O que se precisa é que 0s governantes aceitem que o poder que
Ihes foi outorgado pelo voto nao é absoluto, mas limitado pela Consti-
tuicdo, e submetido a controles. E que aceitem, ainda, que a tarefa de
distribuir justica social a todos também é do magistrado. A Jurisdigao,
dada a magnitude dos conflitos a que se presta a dirimir nos tempos
atuais, deve ser entendida como importante instrumento de poder poli-
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tico. A magistratura, por meio da formagdo de sua jurisprudéncia, ao
aplicar e interpretar as leis, dizendo o sentido e alcance destas, tem o
papel relevante de fazer com que o Direito seja instrumento de mudan-
¢a social. Corroborando tal assertiva, Silvio Dobrowolski® assevera que:

“O exame da atividade jurisdicional no Estado con-
temporaneo permite concluir que os juizes gozam
de ampla liberdade na aplicacdo da lei; suas deci-
sBes assumem, muitas vezes, influéncia fundamen-
tal para a conduta dos cidaddos, em geral; ainda
cabe-lhes exercer importantes controles a respeito
de atos dos Poderes Legislativo e Executivo. O Ju-
diciario &, sem davida, auténtico 6rgdo do poder,
diversamente do afirmado por Montesquieu e de-
sejado pelo constitucionalismo iluminista. Por isso
mesmo, a sua independéncia se afirma necessaria,
para que possa cumprir suas fun¢des, dentre de
um Estado constitucional, em que se limitam os
poderes e adota, com essa finalidade, a técnica da
suaseparacdo.”

E preciso superar a idéia estreita e acanhada de um juiz sem caréater
politico. O juiz é um ser politico, e um agente politico, porgue as suas
decisBes sdo politicas na medida em que produzem efeitos sobre a rea-
lidade e sobre os cidadaos. E isso aumenta cada vez mais, porque, como
visto, as decisdes judiciais tém atualmente um alcance extraordinario.

A concepcdao da estrutura funcional do Estado, bem como dos seus
agentes politicos, deixa claro a funcao politica e social da magistratu-
ra. Sobre o tema, reportamo-nos a classica defini¢do de Celso Anténio
Bandeira de Mello®: ""Os agentes politicos sao os titulares dos cargos
estruturais & organizacédo politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que
integram o arcabouco constitucional do Estado, o esquema fundamen-
tal do Poder. Dai que se constituem nos formadores da vontade superi-
or do Estado".

Esclarecendo acerca do contetdo desse conceito, 0 mesmo autor
complementa;

“O vinculo que tais agentes entretém com o Esta-
do nédo é de natureza profissional, mas de nature-
za politica. Exercem um munus publico. Vale di-
zer, o que os qualifica para o exercicio das corres-
pondentes func¢des ndo é a habilitacdo profissio-
nal, a aptidao técnica, mas a qualidade de cida-
daos, membros das civitas e, por isso, candidatos
possiveis a condugao dos destinos da sociedade. A
relacdo juridica que os vincula ao Estado é de na-
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tureza institucional, estatutaria. Seus direitos e
deveres ndo advém de contrato travado com o
Poder Publico, mas descendem diretamente da
Constituicdo e das leis.”

Sob esses argumentos, parece-nos um contra-senso negar aos mem-
bros do Poder Judiciario a condicédo de agente politico sob o fundamen-
to de que os mesmos nao interferem diretamente nos objetivos politi-

cos do Estado.

Em notavel trabalho sobre o assunto, José Renato Nalini fornece
irretorquiveis elementos de convicgao sobre a funcéo politica dos juizes °:

“O Brasil, ao menos desde sua primeira Constitui-
¢do Republicana, assumiu com ortodoxia o dogma
da separacdo de poderes. A Constituicdo de 1988
consagra a existéncia de trés poderes harmodnicos
e independentes entre si e, mais ainda, transfor-
ma esse postulado em clausula pétrea, insuscetivel
de modifica¢édo constitucional.

Bastaria essa leitura singela e literal do texto
fundante para a conclusao de que o juiz brasileiro
exerce funcdo politica. Também, ele é destinata-
rio de todos os comandos que o constituinte en-
derecou ao Estado. Nao esta ele desobrigado da
tarefa de construir um Estado justo, solidario e fra-
terno, imune a preconceitos e com a pobreza
redutivel a estagios compativeis com a dignidade
da pessoa humana.”

E continua o eminente o autor:

“Segundo uma orienta¢do mais comprometida e
progressiva, a atividade judicial ostenta uma di-
mensao politica inequivoca. Primeiro, porque jul-
gar implica em op¢des valorativas inevitaveis. A
lei ndo tem sido expressdo de limpido critério de
justica, mas o predominio da vontade dominante.
E forma evidente de politica. Aplicar rigidamente
a lei ndo deixa de ser opcéo politica. A opcédo do
conservadorismo mais retrégrada e hipécrita. De-
pois, porque foi a prépria comunidade, pela voz
autorizada de seus representantes legitimos, reu-
nidos em Assembléia Nacional Constituinte, que
fez do Judiciario um poder. E ndo existe poder
apolitico dentro do Estado.”
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Como decorréncia logica da classificacdo retro mencionada e da
posicdo constitucionalmente ocupada pela magistratura, surge a
obviedade de que magistrados sdo cidadéos participes da politica, pen-
sando e reagindo de acordo com as circunstancias.

Por isso, deve ele assumir que suas decisdes podem ter consequén-
cias politicas, e assim aceitar a modificacdo na sua atuagao tradicional,
outrora individual e limitada as decisdes proferidas em seus processos. A
coletividade dos juizes € um elemento importante na sociedade, e pre-
cisam assumir e exercer efetivamente esse papel.

O juiz tem hoje um dever importante de cooperar na preservacao das
estruturas democraticas, possuindo a obrigacao de defender o equilibrio
entre os poderes politicos do Estado e a constitucionalidade das leis. llustra
essa circunstancia a seguinte passagem de Gilmar Ferreira Mendes'*:

“A atividade legislativa ha de ser exercida em con-
formidade com as normas constitucionais (CF, art.
1°, paragrafo unico, e art. 5°). Da mesma forma, o
poder regulamentar (CF, art. 84, IV) deve ser exer-
cido dentro dos limites estabelecidos pela lei. Isso
significa que a ordem juridica nao tolera contradi-
¢Oes entre normas juridicas ainda que situadas em
planos diversos.

Nem sempre se logra observar esses limites
normativos com o necessario rigor. Fatores politi-
cos, razdes econdmico-financeiras ou de outra in-
dole acabam prevalecendo no processo legislativo,
dando azo a aprovacdo de leis manifestamente
inconstitucionais ou de regulamentos flagrante-
mente ilegais.

(...)

Tudo isso eleva o controle de constitucionalidade
acondicdo de elemento fundamental da teoria da
legislagdo e da técnica legislativa. Todos os 6rgaos
encarregados de tarefa nomogenética ou
legiferante devem ater-se, detidamente, no exa-
me da constitucionalidade da proposta formulada
sob pena de verem frustrados significativos esfor-
cos de formulacéo ou reformulagao legislativa.
Isso significa que as pessoas encarregadas da ela-
boracdo legislativa deverdo ter sempre presente a
existéncia de um érgéao de controle, de um Tribu-
nal que dispde de competéncia ndo so para decre-
tar a invalidade de eventual deciséo legislativa,
mas também para suspender, cautelarmente, a efi-
cacia de qualquer providéncia adotada.
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Vé-se, assim, que a pratica constitucional (jurispru-
déncia, obter dicta) desenvolvida no ambito do
controle judicial de constitucionalidade passa a ser
referéncia obrigatoéria para a tarefa de elaboragao
legislativa.”

O exercicio desses deveres, contudo, deve ser realizado néo através
da atuacao politica ou partidaria de cada magistrado, a qual continua
sendo inconveniente, mas sim através de uma atuacéo forte e indepen-
dente, sempre voltada ao bem estar coletivo.

Quando magistrados decidem questdes polémicas, eles ndo fazem
politica governamental ou partidaria. Eles simplesmente exercem sua
missao de garantir a estabilidade democratica, ao assegurar a suprema-
ciado Direito. Quando essa supremacia do Direito - ndo dos juizes - ndo
€ completamente aceita pelas instituicdes e pela sociedade, a democra-
cia corre perigo.

E este parece ser o ponto central de nossas reflexdes, mais uma vez
resumido na feliz sintese de Gilmar Ferreira Mendes (MENDES, 1999:32):

“A experiéncia histdrica de diferentes paises pare-
ce confirmar que os eventuais detentores do po-
der, inclusive o legislador, ndo sao infaliveis e su-
cumbem, ndo raras vezes, a tentacdo do abuso de
poder e da perversdo ideoldgica. E por isso que,
tal como apontado por Peter Schneider, o Estado
de Direito caracteriza-se, ao contrario de um siste-
ma ditatorial, pela admissédo de que o Estado tam-
bém pratica ilicitos (Annahme der prinzipiellen
Mdglichkeit dés staatlichen Unrechts).

E exatamente essa experiéncia que legitima o de-
senvolvimento e a consolidacéo, em diferentes sis-
temas juridicos, de institutos como o direito a pro-
tecdo judiciaria e o controle de constitucionalidade
das leis. N&o sdo poucas as ordens constitucionais
que procuram gravar essas instituicdes como
as clausulas ou garantias de eternidade
(Ewigkeitsgarantien), colocando-as a salvo de even-
tual revisdo constitucional.

Tal como amplamente acentuado na doutrina e
sistematizado, dentre outros, por Kelsen,
Loewenstein e Hesse, ndo basta que a Constitui-
¢do consagre garantias essenciais para a consoli-
dacdo de um sistema democrético, no qual os di-
reitos fundamentais sejam, efetivamente, respei-
tados. Faz-se mister que ela logre concretizar sua
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pretensao de eficacia. Ndo parece haver duvida de
que, a despeito dos elementos culturais e histori-
cos que acabam por conferir especificidades a di-
ferentes sistemas juridicos, é certo que a falta de
mecanismo de controle de normas retira muito da
for¢ca normativa ou vinculante da Constitui¢&o.
Kelsen chega mesmo a afirmar que tais Constitui-
¢bes ndo dispdem de forca vinculante, uma vez
que qualquer ato normativo secundario pode afas-
tar a sua aplicacdo tOpica ou genericamente.

N&o se pode negar, ademais, que a falta de um
mecanismo de controle de constitucionalidade
pode ser fatal para os direitos e garantias funda-
mentais, que ficariam, de fato, a mercé da vonta-
de do legislador. E, exatamente, a protec&o judici-
al e o controle de constitucionalidade que outor-
gam efetividade a essas garantias.”

Sob essa perspectiva, faz-se necessaria a difusao no seio da coletivi-
dade da idéia de que a imparcialidade e independéncia do julgador
deve ser aferida ndo em face da submissédo cega do magistrado aos ide-
ais pré-concebidos pelo legislativo, mas sim por meio do perfeito ajusta-
mento das decisbes que profere ao clamor do povo por justi¢a social,
nos termos e limites expressos em nossa Constituigdo.

Lamentavelmente, ainda é comum atribuir-se a palavra ""politica"
o sentido estreito de "politica partidaria’, o que também provoca per-
cepgBes equivocadas sobre a manutencdo da imparcialidade pelo juiz.
Por certo, o magistrado n&do deve manter qualquer relacdo de subordi-
nacdo ou de apreco a qualquer uma dessas entidades, mas isso néo sig-
nifica que ele ndo deve estar, assim como os demais agentes politicos,
comprometido politicamente com os destinos do pais.

A imparcialidade do juiz, sobretudo a politico-partidaria, € uma
exigéncia fundamental para a realizacdo do devido processo legal e é
garantida através da seguranca do principio do contraditério, que é uma
das garantias processuais basicas do Estado de Direito, sendo assegurado
constitucionalmente, conforme se infere da literalidade do art. 5°, LV,
da Constituicdo Federal de 1988 ("'aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditoério
e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes').

Nesse sentido, muito ltcida a seguinte observacéo:

“o carater de imparcialidade é inseparavel do 6r-
gdo da jurisdi¢do. O juiz coloca-se entre as partes
e acima delas: esta é a primeira condi¢do para que
se possa exercer sua fungdo dentro do processo. A
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imparcialidade do juiz é pressuposto para que a
relagdo processual se instaure validamente. E nes-
se sentido que se diz que o 6rgéo jurisdicional deve
ser subjetivamente capaz.

A incapacidade subjetiva do juiz, que se origina
da suspeita de sua imparcialidade, afeta profun-
damente a relacdo processual. Justamente para
assegurar a imparcialidade do juiz, as constitui-
¢des Ihe estipulam garantias (Const., art. 95), pres-
crevem-lhe vedacdes (art. 95, paragrafo Unico) e
proibem juizos e tribunais de excec¢ao (art. 5°, inc.
XXXVIN)2.”

E evidente que, por sua propria natureza, a magistratura nao pode
assumir o papel de defesa de grupos politicos organizados sob uma de-
terminada sigla partidaria. Ao contrario, deve utilizar o poder politico
que lhe foi outorgado com o Unico objetivo de tornar efetivo o ideal de
justica constitucionalmente estabelecido. Pensar de modo diverso re-
percutiria como sindnimo de indiferenga pelos destinos do pais e da
comunidade, inaceitavel em qualquer cidadao.

5 Obstaculos ao exercicio democratico da jurisdicdo

No arduo caminho da democratizagado e da efetiva distribuicdo da
justica social, muitas sao as dificuldades a serem enfrentadas pelo Judi-
ciario. A misséo a ele conferida pela Constituicdo de 1988 ainda néo é
totalmente compreendida por parcela significativa dos cidadaos. Os
defensores do modelo de jurisdi¢do positivista e, conseqiientemente,
das contingéncias sociais e ideoldgicas nele contidas ainda sdo maioria
entre os detentores do poder econdémico e politico do pais.

Embora sejam varios os fatores que dificultam a missdo de atribuir
eficacia social ao exercicio da jurisdi¢do, sabemos que todos eles, em
um maior ou menor grau, encontram-se inter-relacionados. A morosida-
de da justica, resultado da falta de condi¢cdes materiais do Judiciario, é
agravada pela auséncia de instrumentos processuais mais simplificados.
O excesso de formalismo procedimental, por sua vez, é lastreado por
um modelo de ensino juridico que privilegia tdo somente o conheci-
mento do Direito positivo.

Nesses termos, ndo obstante a unicidade da matéria, decidimos,
por uma questdo meramente didatica, sistematizar e analisar essas cir-
cunstancias em trés grupos, a saber:

a) Dificuldades materiais do Judiciario;

b) Modelo de ensino juridico no Brasil focado no *"positivismo juri-

dico";

¢) Violagdes a independéncia do Poder Judiciario.
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Embora a auséncia de presteza jurisdicional também possa ser atri-
buida a varios outros fatores, tais como uma legislacdo processual ultra-
passada e uma politica governamental tendente a expedir uma
multiplicidade de atos ilegais, corriqueiramente defendidos perante os
Tribunais por um infindavel nimero de recursos protelatorios, néo resta
duvida de que o grupo relacionado as dificuldades materiais do Judicia-
rio € o que contribui de modo mais incisivo para a morosidade da Justica.

As causas remotas do problema sdo expostas com clareza na obra
Corpo e Alma da Magistratura Brasileira®®:

“(...). E em tais circunstancias que a magistratura,
preservada, no periodo autoritario, em sua fungao
tradicional de arbitragem e resoluc¢do de conflitos
individuais, sera envolvida, no processo de transi-
¢do a democracia - em plena crise do welfare state -
em uma disputa entre diferentes setores da elite
brasileira (mas ndo apenas entre eles) sobre o tipo
de relagdo que deveria prevalecer entre as dimen-
sBes do publico e do privado. Tardio, como foi, o
envolvimento desse Poder no processo de transi-
¢ao, seu desempenho esteve restrito, por muito tem-
po, ao canon da separagdo entre os Poderes - a
margem, portanto, da conflitualidade entre o Exe-
cutivo e o Legislativo -, sendo, além disso, pouco
mobilizado pelos seres sociais emergentes, com as
demandas por seus direitos. Estes dois fatos talvez
expliquem a sua posi¢do praticamente ausente da
agenda publica nacional, nos primeiros anos do
processo de transicdo a democracia.

O aprofundamento do processo de transi¢do, en-
tretanto - em particular ap6s a promulgacédo da
constituicdo de 1988, que redefiniu o papel repu-
blicano do Poder Judiciario - e, mais a progressiva
identificacdo deste Poder como lugar de amplia-
¢cao de direitos por parte de uma nova clientela
até entdo distante dele, trouxeram esse 'retarda-
tario' para o primeiro plano da vida publica. Im-
porta destacar que a ambiguidade construtiva da
Carta de 1988, adotando o presidencialismo de-
pois de ter incorporado muitas das institui¢cdes do
regime parlamentarista, também favoreceu essa
nova centralidade assumida pelo Judiciario, levan-
do-o a decidir os impasses institucionais entre o
Executivo e o Legislativo. E que o redobrado
intervencionismo do Estado sobre a vida econ6-
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mica - tal como nos sucessivos planos de estabili-
dade monetaria -, com as dramaticas repercussdes
que tiveram sobre interesses privados, levou a que
o Judiciério se constituisse no tnico lugar de defe-
sa do cidadao e das empresas.

O protagonismo do Judiciario, assim, € menos o
resultado desejado por esse Poder, e mais um efei-
to inesperado da transi¢do para a democracia, sob
a circunstancia geral - e ndo apenas brasileira - de
uma reestruturacdo das relagdes entre o Estado e a
sociedade, em conseqliéncia das grandes transfor-
magOes produzidas por mais um surto de moder-
nizacéo do capitalismo.

As novas demandas, contudo, chegam a um Judicia-
rio ainda sob forte influéncia do principio da separa-
¢do dos Poderes e de uma adeséo ao direito sob a
forma de cddigos. O que se designa, entdo, como
crise do Poder Judiciario nada mais é do que a sua
subita adaptacao a feicdo contemporanea da socie-
dade brasileira, em estar equipado material,
conceitual e doutrinariamente para dar conta da car-
ga de novos problemas que a sociedade passou a Ihe
apresentar. Acompanhando o diagndstico consagra-
do pelos estudos comparados em sociologia do di-
reito, J.E. Faria associa, com preciséo, a chamada cri-
se do Judiciario & mudanga no sistema de rela¢des
entre a sociedade e o Estado, entendendo-a como
devida a 'expansdo desordenada das normas
dispositivas, [ao] aumento incessante de regras edi-
tadas por fatores meramente conjunturais, [a] expan-
sdo irracional das matérias submetidas a controle
juridico, [a] dilui¢do das fronteiras entre o publico e
o privado, [a] emergéncia de um sem-nUmero de
fontes materiais de direito, abrindo caminho para
um efetivo pluralismo juridico, e [a] tendéncia ao
esvaziamento basico do direito positivo'.

Resulta dai que, tanto pelo angulo da questdo
institucional, quanto pela da afirmagao de novos
direitos, a funcao jurisdicional do Judiciério rece-
be uma sobrecarga, ao mesmo tempo em que o
apelo crescente a esse Poder pde em evidéncia as
suas caréncias quanto a meios e pessoal, e a
inadequacdo do seu sistema de orientacdo
normativista em face do novo ambiente a que
passou a ser exposto.”
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Sabemos o quanto o Estado é parcimonioso para dotar os servigos
publicos de recursos humanos e materiais indispensaveis ao atendimen-
to da demanda, mormente quando se trata de servi¢os sociais como a
educacdo, a saude e a Justica. Tudo isso culmina em um insuperavel
congestionamento de processos em todos os tribunais e em todas as
instancias.

A imagem da Justica que a sociedade tem, assim, € de uma maqui-
na monstruosa, lenta e indecifravel. Isso torna a justica um alvo facil de
criticas de todos que se incomodam com decisdes de repercussao.

Impende ressaltar, todavia, que nao € s6é a morosidade da maquina
do Judiciario que contamina a prestacgao jurisdicional. Também é noto6-
rio que o ensino juridico no Brasil e, conseqientemente, a formagéo
juridica dos nossos magistrados se da segundo o ""'modelo dogmatico-
positivista', que se limita a descricdo das instituicdes vigente, interes-
sando-se sobretudo pela logica das proposicOes legais e dos conceitos
juridicos. E natural, portanto, que grande parte do contingente de juris-
tas no pais, entre eles os magistrados, ainda se encontre sob a forte
influéncia de um discurso juridico capaz de conduzir a realizagdo da
justica social.

Tal orientacéo, fortemente arraigada numa concepcao errbnea da
"tri-particdo de poderes", praticamente esvazia qualquer atividade
hermenéutica a cargo do juiz. Também conhecido como "sistema
hermenéutico fechado™ (AZEVEDO, 1998 : 35) a referida dogmatica
consubstancia-se, basicamente, na negativa de qualquer processo
interpretativo e, por conseguinte, de equidade.

Sua critica é feita por Plauto Faraco de Azevedo nos seguintes termos:

“Podendo a incidéncia ideoldgica permear nega-
tivamente a atividade de qualquer dos poderes do
Estado, suas consequiéncias seréo variaveis, segun-
do o desvirtuamento subjetivo por ela conduzido
nas situacdes reais. Precisa, pois, o jurista ter cons-
ciéncia de sua virtual atuagdo, devendo adestrar-
se em discerni-la. Para isso, ndo pode pretender
ser tdo-s6 um técnico a servico da ordem
estabelecida, indiferente ao processo historico,
conforme papel que Ihe assinala o positivismo ju-
ridico.”
Complementa, ainda, seu pensamento da seguinte forma:

“E necessario estudar o Direito e sua aplicagéo a
partir das questdes sociais concretas a que se refe-
re, evitando o trato das questdes independente-

mente do quadro histérico a que pertencem. Por
esta forma, evitam-se as solu¢des formais, carac-
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teristicas do exercicio da ciéncia pela ciéncia,
reveladoras de olimpico desprezo pelas contingén-
cias humanas. Néo é possivel confundir a precisdo
conceitual, indispensavel ao trato adequado dos
problemas, com o culto do conceito pelo conceito,
a pretexto de uma falsa cientificidade do Direito.
(...)

Para alinhar-se neste trabalho, o Poder Judiciario
tem de superar o modelo restritivo de conhecimen-
to juridico imperante no ensino juridico brasileiro,
buscando olhar a realidade em torno e coteja-lacom
o ordenamento juridico, antevendo as consequién-
cias de sua acéo, buscando, enfim, afirmar-se como
‘poder’, na certeza de que de sua atuagdo depende
o equilibrio do Estado e a eficacia dos direitos,
notadamente os direitos humanos e sociais.”

Com efeito, a complexidade do trabalho de interpretacdo de uma
norma abstrata em face de uma hipdtese da vida concreta é infinita.
Seria, portanto, de uma absoluta falta de razoabilidade tentar reduzir a
aplicacdo do Direito a uma operacédo formal silogistica. A infinita varie-
dade e imprevisibilidade da vida requer que o juiz promova o confron-
to da norma (abstrata) com as aspira¢des das partes litigantes e da soci-
edade num dado contexto histdrico e social.

Ademais disso, incorrem em natural equivoco os que pretendem
justificar a inviabilidade de qualquer poder criativo do juiz em relagdo
ao Direito. Uma analise mais apurada do pensamento de Montesquieu
demonstra que ndo estabeleceu ele uma rigida "'separacéo’’ de poderes,
mas uma combinag¢do, uma fusdo entre eles. Dai, a origem do sistema
de freios de contrapesos vigente na grande maioria dos paises democra-
ticos.

A ineficacia da orientacéo didatica positivista como instrumento
de mudanca social também ¢ justificada por Jorge Rubem Folena de
Oliveira. Sendo vejamos:

“(...), como o direito decorre da criacdo humana,
isto é, da vontade da sociedade em auto-regula-
mentar-se, ele manifesta-se como controlador do
homem social ou como sistema de controle social
Sob este prisma, o direito é utilizado como instru-
mento de dominagao da sociedade, pois esta sub-
mete-se, em grau de obediéncia, as regras de con-
trole instituidas para organizar a sua convivéncia.
Nesse processo de dominacgdo, os que detém o
poder politico em suas méos controlam a organi-
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zagao social, porque impdem a sua vontade. Isso
pode-se verificar com facilidade nos processos
legislativos,

(...).

Dessa forma, o Estado é uma forte arma de que se
valem os detentores do poder politico para exer-
cerem sua for¢ca de dominacéo sobre a sociedade;
sendo que o direito, manifestado pela vontade
estatal legislativa (isto é, as leis elaboradas nos
parlamentos), € utilizado pelos detentores do po-
der politico para por em pratica este sistema de
controle social, seja para beneficia-los, como ma-
nifestado por meio de normas de conteudo
patrimonial/ econdmica, as quais lhes convém em
suas relagdes; como também sobre as normas de
penalizacdo e afastamento da sociedade dos ""ho-
mens bons" - in casu eles, 'os poderosos' - daque-
les que sdo rotulados como "'maus' e os inconveni-
entes ao seu meio.

(...).

No entanto, acreditamos que o direito pode ir além
disso, sendo utilizado também como instrumento
de mudanca social, de modo a tentar inverter o
quadro de dominag¢éo acima citado.

Nota-se que, em nosso meio, o direito ndo se ma-
nifesta apenas por meio das leis - esta é a sua prin-
cipal fonte -; ha outras fontes de carater secunda-
rio, porém de grande relevancia, que sdo a doutri-
na e, acima de tudo, a jurisprudéncia®.”

De fato, como bem salientado nas conclus@es supra mencionadas,
advogar um apego a literalidade da lei, sem qualquer margem de apre-
ciacdo de sua legitimidade em face do texto constitucional ou mesmo
da equidade, equivale a perpetuar a vigente imobilidade social.

Essa é também a conclusdo de Jodo Roberto Egydio Piza Fontes e
Roberto Armelin:

“(...), se por um lado o sistema juridico néo é so-
mente um instrumento de opressao da elite sobre
a maioria da populacéo, conforme intuia Marx, é
também isso, porquanto a concretude da realida-
de mostra que a hegemonia (aqui concebida no
conceito gramsciano, aliada a nogao de bloco his-
tdrico, introduzida pelo mesmo autor) existente
numa sociedade, reflete-se no seu Orgéo de Esta-
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do incumbido de exercer a fun¢éo legislativa (en-
tre nds, precipuamente as Casas do Congresso Na-
cional) e, por via de conseqliéncia, na legislacédo
por esse mesmo 6rgao produzida.

Além desse reflexo no ambito da funcéo legislativa
do Estado, propaga-se o efeito social aqui referido
- e agora de forma indesejavel, conquanto huma-
na - nos coracdes e nas mentes dos magistrados, o
que de certa forma, e ao arrepio do principio ge-
ral de direito da imparcialidade do juiz, sujeita
suas decisGes a hegemonia existente na sociedade
e a sua origem de classes.”

A par dessa circunstancia, os referidos autores nos lembram de que
a adocdo do modelo de ensino positivista agrega em si "'a denegacédo de
justica". Referem-se ao exacerbado formalismo de que se reveste a in-
terpretacao literal dos nosso diplomas processualisticos. Cultua-se, nes-
ses termos, uma infinidade de obstaculos procedimentais para o nao
enfrentamento do mérito das lides submetidas ao crivo do Judiciario.
Esquecem, todavia, a peculiar maneira como esses institutos devem ser
aplicados e interpretados, sob pena de consignarem relevante elemento
perturbador da paz social.

No que diz respeito as circunstancias relacionadas ao Ultimo grupo
taxiondbmico mencionado no inicio do presente capitulo, qual seja, as
constantes violagdes ao principio da independéncia do Poder Judiciario,
temos que tais procedimentos ndo refletem nada mais que a
incompreensdo dos demais poderes quanto ao verdadeiro papel a ser
desempenhado pela Justica na ordem democratica.

Também nao é segredo que a magistratura também passa por uma
sordida campanha vinda daqueles que temem um Judiciario forte, pre-
cursor de uma democracia verdadeira, ndo de fachada. Pretendem res-
gatar a até entdo vigente falta de limites ao poder de governar. O Judi-
ciario, mesmo combalido, mesmo néo dispondo dos recursos indispen-
saveis a prestacdo dos servicos que Ihes foram atribuidos, tem significa-
do um estorvo a esse desiderato.

As violagdes ao principio da independéncia do Poder Judiciario tém
se manifestado de modo precipuo em relagdo ao seu auto-governo, cor-
rigueiramente vulnerado por meio de retaliagées orcamentarias oriun-
das do Poder Executivo e Legislativo. Com efeito, a falta de um percentual
minimo de receita do Estado, a ser obrigatoriamente concedido ao Judi-
ciario, prejudica-lhe a autonomia, como revelam, de modo claro, as
ameagas de retaliacdo mediante o corte de verbas.

enfrentamento dessas dificuldades, ndo temos divida, depende
fundamentalmente da postura corajosa dos nossos magistrados em face
da campanha difamatéria que lhes movem os interessados na manuten-
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¢ao da injustica social reinante no pais. Esta deve ser a resposta da ma-
gistratura aos seus criticos e detratores.

Este deve ser o papel a ser desempenhado pelo juiz, principal de-
fensor de uma sociedade que se democratiza e que procura na vida de
nossas instituicdes um movimento correspondente. E a partir da condu-
ta dele que se podera avaliar a chance de uma reforma democratizadora
da estrutura e do funcionamento dessa institui¢cdo. Afinal, como sujeito
de aproximacao entre o fato e a lei e, portanto, como criador do Direito
vivo, é no juiz que se devera buscar o suporte efetivo para quaisquer
inovacdes institucionais. Sem sua adeséo, tais inovagdes ndo passarao
de uma arquitetura vazia.

A hora da consolidacdo da democracia politica no Brasil € a hora da
convocacado do Poder Judiciario a um ativo protagonismo institucional,
ndo apenas porgue a ele cabe a preservacdo do canon republicano do
equilibrio entre os trés poderes, mas também porque a propria socieda-
de, ao realizar um movimento afirmativo de explicitacdo de interesses e
de demanda por cidadania, vem conhecendo o caminho dos tribunais.
O Judiciario se torna, nesse sentido, a fronteira avancada onde se conso-
lida a institucionalidade democréatica, mas sobretudo, onde se ampliam
as possibilidades de inclusdo social e de defesa dos pequenos interesses,
até entdo desamparados.

E natural, portanto, que tanto a magistratura quanto o Poder Judi-
ciario sofram com tantos problemas. Para 0os governantes sedentos de
poder, ha justi¢a de mais; para o povo, que quer exercer a cidadania, ha
justica de menos. Cumpre ao Judiciario, nesse emaranhado de interes-
ses, optar por resgatar o ideal de uma sociedade livre, justa e solidaria,
prometida por Ulisses Guimaraes e endossada pelos constituintes de
dezesseis anos atras.

7 Conclusao

Ao longo do presente trabalho, procurou-se examinar, sob o marco
tedrico do Estado Democratico de Direito, a missdo social do Poder Judi-
ciario em nosso pais, notadamente sua participacdo na atividade reali-
zadora da Constituic&o.

Assim, foi visto que o nosso sistema politico passou por profundas
modifica¢cdes na Ultima década. A re-democratizacdo e a promulgacéo
de uma Constituicdo que buscou resgatar a idéia de cidadania em sua
maxima expressao ndo se fez acompanhar dos meios materiais necessa-
rios para torna-la efetiva.

Anos de méa gestdo administrativa e de autoritarismo criaram, ndo
obstante o anseio popular pela liberdade e pela igualdade social, uma
cultura elitista que, amplamente representada pelo Poder Legislativo,
procura manter seus privilégios a qualquer custo.
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O Judiciario, por sua vez, sucateado em suas necessidades materi-
ais, passou a ser a principal barreira entre o cidadao e os detentores do
poder econémico. Muitas vezes desestimulados pela falta de condi¢fes,
pelas criticas constantes advindas dos outros Poderes, 0s juizes vislum-
bram a facilidade da acomodac¢do, da ado¢do de uma postura passiva
diante da literalidade da lei.

Mas, felizmente, o que se observa, ndo obstante um panorama tao
desfavoravel, é o surgimento de movimentos propagadores da verdadei-
ra funcéo da jurisdi¢do, da necessidade de se fazer dela um instrumento
de justica social, conforme determina a Constitui¢cdo Federal de 1988.

Para tanto, deve o juiz valer-se dos instrumentos que lhes foram
constitucionalmente outorgados, enquanto agente politico do Estado
e, assim, resgatar a idéia do juiz garantista, do cidaddo que, detentor de
uma das func¢8es estatais, € responsavel pela construcédo de uma socieda-
de livre, justa e igualitaria.

Como defesa final da efetividade das conclusdes aqui externadas,
sdo validas as seguintes palavras do Professor Plauto Faraco de Oliveira:

“A ordem estabelecida, para manter-se, precisa
adaptar-se as necessidades sociais progressivamente
configuradas. E evidente que tais modificacdes ndo
se realizam somente pela vontade e acdo do juris-
ta, eis que se acham na dependéncia de multiplos
fatores, dentre os quais avultam-se os de ordem
econdmica. Mas é certo, no entanto, que nao se-
rdo elas, de forma alguma, favorecidas por um
modelo de ciéncia juridica acritico e ultrapassado.
Isto é sobremodo verdadeiro em um Pais, como o
Brasil, em que a injustica social é flagrante’.”
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RESUMO: Tem o presente trabalho o desiderato de
examinar as possibilidades de relativiza¢ao do direito
constitucional a preservacdo da intimidade, sob o
prisma da autorizacdo da quebra dos sigilos bancario
e fiscal, visando & consecucdo de maior efetividade
no processo de execug¢do, que, pela escassez de
resultados Uteis, se constitui no foco mais evidente
da crise do Direito Processual Brasileiro. Constata-
se, dessa forma, que a quebra dos sigilos bancario e
fiscal constitui-se em ferramenta relevante para
assegurar a efetividade e o resultado Util no processo
civil, propugnando-se sua flexibilizagdo, de modo a
ser autorizada com menos 6ébices e maior freqtiéncia.

Palavras-chave: Sigilo. Flexibilizacdo. Efetividade.
Execucao.

1 Introducéo

A presente monografia tem por objetivo examinar a relativizacdo
do direito constitucional a preservacdo da intimidade, sob o prisma da
autorizacdo da quebra dos sigilos bancario e fiscal, visando a consecu-
¢ao de maior efetividade no processo de execucdo, que, pela escassez de
resultados Uteis, se constitui no foco mais evidente da crise do Direito
Processual Brasileiro.

O propdsito do primeiro capitulo consiste em estabelecer conside-
racOes de carater geral sobre o direito aos sigilos bancario e fiscal, par-
tindo-se da andlise das teorias sobre seu fundamento juridico. Conside-
rando-se que, majoritariamente, a doutrina e a jurisprudéncia enten-
dem que o direito ao sigilo tem fulcro na Constitui¢do Federal, procede-
se, na seqliéncia, a apreciacdo do direito a preservacdo da intimidade,
insculpido na Carta Magna, a qual se caracteriza pela especial preocupa-
¢do com a preservacao de direitos e liberdades individuais.
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Tendo em vista que o direito a preservagdo da privacidade esta
elencado entre as normas do artigo 5° da Constituicdo Federal, sendo
guindado, portanto, a condi¢do de principio e estando no alicerce do
Estado Social de Direito, prossegue-se o estudo com o exame do conflito
entre principios constitucionais, com a finalidade de tratar dos critérios
que permitem identificar o principio preponderante em determinado
caso em concreto.

Ja o desiderato do segundo capitulo é o de deter-se, especificamen-
te, no tema da quebra dos sigilos bancario e fiscal, demonstrando-se
que, em nome de interesses e valores mais relevantes, a legislacdo vem
flexibilizando as hip6teses de rompimento do sigilo, sobretudo quando
se pretende apurar crimes contra o sistema financeiro ou fraudes contra
o Erério. Ressalta-se, também, a relevancia de se observar o devido pro-
cesso legal, sendo imprescindivel que as decis6es judiciais de quebra dos
sigilos bancério e fiscal sejam fundamentadas, de modo que sejam coi-
bidos abusos de poder e arbitrariedades.

Por fim, discorre-se sobre a crise de efetividade do processo civil
brasileiro, com énfase no processo de execucdo, propugnando-se que
a quebra dos sigilos bancario e fiscal possa ser instrumento capaz de
auxiliar na obtencao de resultado Uutil, proporcionando a recuperacéo
da credibilidade na funcéo estatal de solucionar litigios e distribuir
Justica.

2 Ossigilos bancario e fiscal: consideracfes gerais

2.1 Os sigilos bancario e fiscal: teorias sobre o fundamento
juridico

Em nosso ordenamento juridico, o sigilo bancéario consiste na obri-
gacdo imposta as instituicdes financeiras ""de conservar sigilo em suas
operacgdes ativas e passivas e servicos prestados'*?, caracterizando sua
quebra injustificada infra¢do penal. Trata-se, assim, de um "dever de
conduta de conteudo negativo™, correspondendo a abstencéo da insti-
tuicdo em revelar informacgdes por ela obtidas no desempenho de sua
atividade.

Ao tratar da tematica do sigilo bancario, estas foram as palavras do
Ministro do STJ e Professor JOSE AUGUSTO DELGADO?:

“A doutrina tem se manifestado, de modo quase
unanime, no sentido de que o sigilo bancario é
uma garantia constitucional que protege a priva-
cidade das pessoas no campo econdmico e finan-
ceiro. A sua significacdo é de resguardar a movi-
mentacdo da conta bancaria e das aplicagdes fi-
nanceiras do cidaddo, para que, de nenhum modo,
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os atos privados praticados possam ser tornados
publicos.”

Conquanto ndo haja discussdes significativas sobre a conceituagdo
do sigilo bancéario no Brasil, considerando-se que a legislagdo concernente
tratou explicitamente de estabelecer um conceito, ndo é pacifico, entre-
tanto, o entendimento sobre o fundamento juridico do instituto, ha-
vendo uma variedade de teorias versando sobre o tema.

Ao sistematizar o assunto, o Professor ANDRE TERRIGNO BARBEITAS*
agrupou as digressdes doutrinarias em seis teorias, quais sejam:

a) as contratuais;

b) as extracontratuais;

c) as legais;

d) as que fundamentam o sigilo no direito constitucional a intimi-

dade;

e) as do segredo profissional;

f) as do uso mercantil.

2.1.1 As teorias contratuais

Segundo as teorias contratuais, o sigilo bancario assentaria seu fun-
damento na manifestacdo de vontades expressa no contrato de depdsi-
to avencado pelo cliente e pelo banco. Referido acordo implicaria sem-
pre, ainda que implicitamente, um dever de segredo decorrente da rela-
¢do de confianga.

Agueles que contestam a teoria ora indicada ressaltam que o sigilo
bancario abrange também rela¢des que tenham ensejo em periodo pré
ou pos-contratual. Entendo, no entanto, que, com o advento do Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/1990), a ressalva efetuada pelos
criticos ja esteja superada, na medida em que ndo mais se nega o fato de
que as obrigag¢des assumidas pelas partes contratantes nascem mesmo
antes da celebracdo do contrato e perduram além da vigéncia do nego6-
cio juridico. Com efeito, a boa-fé objetiva, que envolve deveres anexos
ao contrato, tais como o de informacdo e o de lealdade, revela-se
subjacente também nas relacGes pré ou pos-contratuais.

2.1.2 As teorias extracontratuais

Conforme as teorias extracontratuais, o fundamento do sigilo ban-
cario consistiria na responsabilidade do banco pelos danos causados ao
cliente, na hipoétese de revelagado injustificada de seus dados e informa-
¢des bancarias.

A critica que se faz as teorias extracontratuais reside no fato de que
estas se focam nas consequiéncias juridicas da quebra injusta do sigilo
bancério, olvidando o fundamento juridico propriamente dito.
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2.1.3 As teorias legais

Em consonancia com as teorias legais, o sigilo bancario nasceu na
pratica comercial, obteve aceitacéo social de sua obrigatoriedade e res-
tou consolidado no Direito positivo. Assim, as teorias legais fundamen-
tam o sigilo bancério exclusivamente na existéncia de textos legislativos
que o contemplam e o preservam.

As teorias legais também suscitam criticas, tendo em vista que, ao
invés de examinarem os fundamentos juridicos do sigilo bancario, tra-
tam, tdo-somente, de sua forma de expressdo. Assim, versam apenas
sobre a previsdo do sigilo, sem qualquer preocupagdo com sua causa.

2.1.4 As teorias que fundamentam o sigilo no direito
constitucional & intimidade

A Carta Constitucional de 1988 dirigiu intensamente suas atencoes
para os direitos fundamentais e suas garantias. E elencou, expressamen-
te, entre esses direitos, o de preservagdo da intimidade, considerada
inviolavel, sob pena, inclusive, de ensejar indenizac¢do por danos morais
(artigo 5°, inciso X, da CF/88).

Considerado um direito fundamental personalissimo, assistiria 0
cliente na suarelacéo com o banco e perante terceiros, em conformida-
de com as teorias ora comentadas.

Também aqui pode ser invocada a mesma critica que se faz as teo-
rias legais: ndo se estaria analisando o fundamento juridico do sigilo
bancéario, mas sua forma de expresséo, na Constituicéo Federal.

Ademais, ndo se pode olvidar que o tema do sigilo bancario néo se
restringe aos interesses privados e individuais do cliente da institui¢do
bancéria, considerando-se que, sob uma concep¢do moderna, o assunto
envolve uma série de interesses, publicos e privados, o que impede de
fundamenté-lo apenas no direito constitucional a preservagao da inti-
midade. E indiscutivel que o tema deve ser analisado a luz ndo somente
dos interesses privados, sobretudo em se considerando a busca de
efetividade e de resultados Uteis nos processos de execugdo por quantia
certa, bem como nos casos de lavagem de dinheiro e de sonegacéo fis-
cal, hip6teses estas em que o interesse publico é evidentemente predo-
minante.

Deve-se ter presente, todavia, que as teorias que fundamentam o
sigilo bancario no direito constitucional a intimidade foram largamente
adotadas pelos Tribunais patrios e pela doutrina majoritaria.

2.1.5 As teorias do segredo profissional

Em conformidade com essas teorias, o0 sigilo bancario nada mais
seria do que espécie do género segredo profissional. Os defensores das
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teorias do segredo profissional assentam o fundamento juridico do sigi-
lo bancario nos dispositivos legais do Cédigo Penal que visam a preser-
var os segredos decorrentes de oficio ou profisséo (artigo 325, CP5).

As criticas lancadas contra tais teorias baseiam-se no fato de que as
disposicdes do Codigo Penal dirigem-se aos profissionais em geral, ndo
as instituicdes bancarias. Além disso, de modo oposto ao que ocorre
com as teorias que se alicercam no direito constitucional a preservacdo
da intimidade, as teorias do segredo profissional amparariam apenas
interesses de carater publico, apesar de o sigilo bancario, como ja fora
dito, apresentar um espectro de interesses publicos e privados.

2.1.6 As teorias do uso mercantil

Segundo os defensores das teorias do uso mercantil, o fundamento
do sigilo bancério estaria nas praticas comerciais e empresariais, que
devem ser caracterizadas pela boa-fé e pela confianga entre as partes
que figuram na relagdo. Dessa forma, o sigilo bancario teria carater
normativo, sendo al¢cado a categoria de fonte de Direito, tendo em vista
que seria pratica de longa duracgdo, com reconhecimento, pela coletivi-
dade, de sua obrigatoriedade, ndo sendo contrario a moral nem
antijuridico.

As teorias do uso mercantil, dessarte, prevéem que os bancos te-
nham o dever de preservar o sigilo bancéario de seus clientes, indepen-
dentemente da existéncia de texto legal que assim determine. Por outro
lado, os bancos estariam liberados dessa obrigagdo, nas hipGteses em
que estivessem correndo risco outros bens juridicos relevantes.

Enfim, sdo basicamente essas seis correntes que versam sobre o fun-
damento juridico do sigilo bancério, sendo que nenhuma delas atinge
plenamente seu desiderato, estando todas sujeitas a criticas que abalam
suas propugnagcodes. De fato, uma teoria eclética, abrangendo os conteU-
dos das seis versdes sobre o fundamento do sigilo bancério, atenderia
de forma satisfatéria a essa pretensédo, uma vez que nao se pode negar
que elas se complementam, estabelecendo o mosaico do instituto.

Faz-se necessario ressaltar, no entanto, que, de todas as teorias co-
mentadas, aquelas que receberam o maior nUmero de adesdes, na juris-
prudéncia e na doutrina, foram as que identificaram o fundamento juri-
dico do sigilo bancéario no direito constitucional a preservacéo da inti-
midade, motivo pelo qual o enfoque do tema tende a estar direcionado
para a interpretacdo da Constituicdo Federal, com base na qual tem
fulcro toda a legislacéo infraconstitucional vigente sobre o assunto.

Sobre o sigilo fiscal, convém ressaltar que, como lembra MELISSA
FOLMANNS®, a Constituicdo Federal contempla, no artigo 174, entre as
funcdes do Estado, a de fiscalizacéo, sendo que, relacionado a esse po-
der estatal, exsurge, para o contribuinte, o dever de prestar informacdes
a Fazenda Publica (artigo 113, §2°, do CTN7).
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Tais informag0des - dados fiscais -, entretanto, ndo podem ser livre e
irrestritamente divulgadas a terceiros, uma vez que sdo protegidas por
regras de sigilo, com fulcro, sobretudo, no artigo 5°, inciso X, da Carta
Constitucional.

Dessarte, acompanhando-se o entendimento doutrinario e
jurisprudencial predominante, também o sigilo fiscal tem fundamento
juridico no direito constitucional a preservacdo da intimidade e da pri-
vacidade.

2.2 Odireito a preservacao da intimidade na Constituicao
Federal de 1988

Uma nova carta constitucional representa a ruptura com o
ordenamento juridico prévio, devendo homenagear os valores e anseios
que passaram a predominar na sociedade, os quais ensejaram, inclusive,
o declinio de um antigo regime. Deve-se ter presente, pois, que o poder
constituinte originario, como classicamente sempre se entendeu, ema-
na do povo, e que somente a necessidade de uma nova ordem juridica
justificaria uma nova Constituicéo.

Historicamente, as Constituicdes brasileiras nasceram em periodos
de intensas mudancgas sociais e politicas, proporcionadas por novos regi-
mes governamentais. Com efeito, o Brasil independente de Portugal exi-
giu uma Constituigéo; o Brasil Republica, também; por sua vez, o Estado
Novo, de Vargas, determinou uma nova carta; a deposi¢cao do Presidente
impds a necessidade de novo ordenamento juridico; o regime militar, a
partir de 1964, ditou nova Constitui¢do; por sua vez, a queda desse regi-
me e a redemaocratiza¢gao do Pais geraram a Carta Magna de 1988.

O foco do presente estudo deve deter-se sobre a Constitui¢do Fede-
ral ora vigente, promulgada em 05 de outubro de 1988, uma vez que,
além de se tratar da baliza do ordenamento juridico nacional, se preo-
cupou, de modo especial, com a preservacdo dos direitos e liberdades
individuais.

De fato, a Carta Constitucional de 1988, forjada em um periodo
histérico de redemocratizacédo nacional, caracteriza-se, sobretudo, pela
énfase nos direitos fundamentais, provendo a pessoa humana, indepen-
dentemente da nacionalidade, de garantias iniUmeras para preserva-los.

Indiscutivelmente, a preocupac¢do do constituinte era dissipar as
mas lembrangas do passado entéo recente, marcado por violagdes aos
direitos humanos, por abusos de poder, por desrespeito a dignidade da
pessoa, por absoluto desprestigio dos direitos dos cidadédos a sua priva-
cidade - afinal, a "'seguranca nacional’ e a manutenc&o do regime paira-
vam, majestosas, como principais focos de atencdo da Republica.

Com a abertura democrética, tornava-se evidente a necessidade de
restaurar e consolidar direitos fundamentais, como o direito a privaci-
dade e a intimidade, no qual se arraigam as regras tendentes a inviabilizar
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a quebra de sigilos bancario e fiscal, assunto sobre o qual versa esta
monografia.

Em seu predmbulo, a Constituicdo Federal ressalta como seu
desiderato "instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores su-
premos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fun-
dada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internaci-
onal, com a solucéo pacifica das controvérsias™.

Na sequéncia, em seu artigo 3°, inciso |, a Constitui¢do elenca, entre 0s
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, "'construir uma
sociedade livre, justa e solidaria™. Depreende-se, do exame do preambulo e
do dispositivo normativo ora transcrito, que ha, na carta constitucional,
uma preocupacao permanente com a liberdade e com suas garantias.

Entendo que a preservacdo da intimidade, cerne da discussdo acer-
ca da flexibilizacdo da quebra dos sigilos bancario e fiscal, esta
umbilicalmente relacionada com a liberdade individual, tdo valorizada
pela Constituicéo brasileira. Evidencia-se que a intimidade preservada
retrata uma garantia do exercicio da liberdade.

Nas palavras de JULIANA GARCIA BELLOQUES, ""a esfera privada é
condicéo para a livre estruturacdo de cada individuo em diregdo a au-
tenticidade, sobretudo nas sociedades de massa modernas, em que pre-
valece a uniformizacdo moral e intelectual".

Visualiza-se, assim, na preservacdo da intimidade, a possibilidade
de conferir ao individuo uma esfera de exclusividade, sobretudo em se
considerando o fato de que a massificacdo social tende a conduzir os
individuos a padronizacéo.

A Constituicdo Federal, entretanto, ndo se restringiu a garantir ge-
nericamente a liberdade, como se infere do inciso X de seu artigo 5°. O
mencionado dispositivo constitucional assim expressa:

“X - Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e aimagem das pessoas, assegurado o direi-
to aindenizacéo pelo dano material ou moral de-
corrente de sua violag&o.”

Veja-se que a Carta Magna nao s6 declarou a inviolabilidade da
intimidade, como também, em seu préprio texto, previu o direito a
indeniza¢ao na hipdtese da ocorréncia da violagao.

E oportuno, outrossim, recorrer aos ensinamentos de INGO SARLET?,
que assim tratou dos direitos fundamentais na sua funcéo defensiva,
caracteristica do direito & preservacédo da intimidade:

“Os direitos fundamentais na sua fungdo defensi-
va caracterizam-se, portanto, essencialmente,
como direitos negativos, dirigidos precipuamente
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a uma conduta omissiva por parte do destinatario
(Estado ou particulares - na medida em que se pode
admitir uma eficacia privada dos direitos funda-
mentais). Abrangem, além dos assim denomina-
dos direitos de liberdade, a igualdade perante a
lei, o direito a vida e o direito a propriedade, os
quais integram o que se convencionou chamar de
primeira geracdo dos direitos fundamentais. No
mais, fazem parte deste grupo todos os direitos
fundamentais que objetivam, em primeira linha,
a protecdo de certas posic¢des juridicas contra in-
geréncias indevidas, de tal sorte que, em princi-
pio, se cuida de garantir a livre manifestacédo da
personalidade (em todos os seus aspectos), assegu-
rando, além disso, uma esfera de autodetermina-
¢do (autonomia) do individuo. Percebe-se, pois, que
o espectro dos direitos de defesa, os quais podem
ser enquadrados no 'status negativus e/ou libertatis’
do qual ja nos falava Jellinek, € de uma amplitude
impar, englobando também as garantias funda-
mentais (direitos-garantia), os direitos politicos,
protecdo da intimidade e vida privada, parte dos
direitos sociais e até mesmo os novos direitos con-
tra manipula¢des genéticas e a assim denominada
liberdade de informética e o direito a autodeter-
minacéo informativa.”

Elevado a categoria de direito subjetivo publico, dada a sua
constitucionalizacéo, o direito a intimidade deve também ser conside-
rado como um dos direitos da personalidade, dos quais a pessoa se re-
veste desde 0 nascimento - ou, até mesmo, antes, tendo em vista even-
tual protecao conferida ao nascituro - até a morte.

Ademais, as normas elencadas no artigo 5° da Constitui¢cdo Federal
constituem-se em principios, estando na base do "'Estado Social de Direi-
to" brasileiro. E, com a finalidade de corroborar a relevancia do princi-
pio em qualquer ordenamento juridico, convém reportar-se ao
ensinamento de BANDEIRA DE MELLO?;

“Principio - ja averbamos alhures - é por defini-
¢do, mandamento nuclear de um sistema, verda-
deiro alicerce dele, disposicdo fundamental que
se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes
0 espirito e servindo de critério para sua exata com-
preensao e inteligéncia, exatamente por definir a
l6gica e aracionalidade do sistema normativo, no
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que Ihe confere a tonica e Ihe da sentido harméni-
co. E o reconhecimento dos principios, que presi-
de a intecgdo das diferentes partes componentes
do todo unitario que ha por nome sistema juridi-
€O positivo.”

Como bem ressalta a Professora MELISSA FOLMANN?, a importan-
cia do principio reside no fato de constituir-se em ""ponto de congruéncia"
entre a sociedade e o sistema juridico.

N&o se pode olvidar, todavia, que a preservacdo da intimidade pode,
muitas vezes, confrontar-se com outros principios e direitos igualmente
garantidos pela Carta Constitucional. Com efeito, os mecanismos de pro-
tecdo a privacidade podem permitir que o individuo sonegue informa-
¢Oes que poderiam vir a ser Uteis a efetividade do Poder Judiciario.

Nao se esta, por ora, versando sobre temas tipicos do Direito Penal,
que repugna a violacéo de correspondéncias ou a escuta telefénica, con-
siderando ilicitas as provas produzidas mediante tais praticas, entre ou-
tras. Trata-se, no caso, do sigilo que envolve o patriménio, sobretudo no
que tange as aplicacdes e transagfes financeiras e as informacdes
patrimoniais prestadas a Fazenda Publica.

Faz-se necessaria, dessarte, a flexibilizacdo do direito a preservacéo
da intimidade, sopesando-o com outros igualmente importantes, mor-
mente aqueles relacionados com o resultado Gtil da prestacao
jurisdicional.

2.3 O conflito entre principios constitucionais

N&o se pode olvidar que o ordenamento juridico brasileiro deve
nortear-se, atendo-se aos principios constitucionais, pelo respeito aos
Direitos Fundamentais, garantindo-lhes a efetivacdo. A preservacéo da
Dignidade da Pessoa Humana deve impregnar a atuagdo estatal, nas es-
feras de seus trés Poderes.

A propdsito, sobre o principio da dignidade da pessoa humana, tao
valorizada pela ordem constitucional patria, assim versa a Professora
FLAVIA PIOVESAN:

“Conclui-se que a Declaracdo Universal de 1948,
ao introduzir a concepg¢do contemporanea de di-
reitos humanos, acolhe a dignidade humana como
valor a iluminar o universo de direitos. A condi-
¢do humana é requisito Unico e exclusivo, reitere-
se, para a titularidade de direitos. Isto porque todo
ser humano tem uma dignidade que lhe é ineren-
te, sendo incondicionada, ndo dependendo de
qualquer outro critério, sendo ser humano. O va-
lor da dignidade humana se projeta, assim, por
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todo o sistema internacional de protecdo. Todos
os tratados internacionais, ainda que assumam a
roupagem do positivismo juridico, incorporam o
valor da dignidade da pessoa humana.”

Na sequéncia, tratando especificamente da preocupacéo da Consti-
tuicdo Federal com a dignidade da pessoa humana, continua®s:

“A luz desta concepgao, infere-se que o valor da
cidadania e dignidade da pessoa humana, bem
como o valor dos direitos e garantias fundamen-
tais vém a constituir os principios constitucionais
gque incorporam as exigéncias de justica e dos va-
lores éticos, conferindo suporte axioldgico a todo
sistema juridico brasileiro. A partir dessa nova
racionalidade, passou-se a tomar o Direitos Cons-
titucional ndo s6 como o tradicional ramo politi-
co do sistema juridico da cada na¢do, mas sim,
notadamente, como o seu principal referencial de
justica.”

Por suavez, é relevante a contribuicdo de INGO SARLET* a respeito
do tema, ao relacionar a dignidade da pessoa com a confianca nas insti-
tuicdes e sociais, como se depreende do texto de sua lavra, a seguir
transcrito:

“Se partirmos do pressuposto de que a dignidade
da pessoa pode ser definida como sendo 'a quali-
dade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consi-
deracédo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direi-
tos e deveres fundamentais que assegurem a pes-
soa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe ga-
rantir as condic¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participa¢do ativa e co-responsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhao com os
demais seres humanos', ver-se-a que a dignidade
nédo restara suficientemente respeitada e protegi-
da em todo o lugar onde as pessoas sejam atingi-
das por um tal nivel de instabilidade juridica que
nao estejam mais em condi¢bes de, com um mini-
mo de seguranca e tranquilidade, confiar nas ins-
titui¢Bes sociais e estatais (incluindo o Direito) e
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numa certa estabilidade das suas proprias posi¢des
juridicas.”

Versando-se, especificamente, sobre o Direito Processual Civil, res-
salta-se que o respeito a dignidade humana exige a permanente aten-
¢do a equacao estabelecida por dois fatores: efetividade e seguranca. A
tutela jurisdicional, a propésito, somente cumpre seu papel quando
imbuida desses dois elementos, como ensina o Professor CARLOS
ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA.

Conforme ALVARO DE OLIVEIRA®, tanto a seguranca, quanto a
efetividade, tém matriz constitucional, sendo o primeiro fator ""deriva-
do do proéprio Estado de Direito e representado pelo conceito de 'devi-
do processo legal™.

Os referidos fatores (efetividade e seguranca) séo, porém, parado-
xais, na medida em que seus extremos ndo se coadunam. De fato, a
compatibiliza¢do dos dois elementos constitui-se no maior desafio dos
denominados "operadores do Direito” na atualidade. A obtencédo da
maxima efetividade da tutela exige celeridade, que, por sua vez, com-
promete a seguranca. E a seguranca, que permeia o contraditério, a
ampla instrucéo, o sistema recursal, determina a morosidade dos pro-
cessos judiciais, que, geralmente, somente atingem seu deslinde apds o
decurso de muitos anos. Disso, depreende-se que, somente do equilibrio
entre a seguranca e a efetividade, pode decorrer a tutela jurisdicional
justa, tendo em vista que a decisdo morosa e tardia ndo traduz justica,
bem como também nao a traduz o cerceamento da ampla defesa, em
nome do tramite célere.

E importante ressaltar, a prop6sito, que a Constituicdo Federal
garante o direito a preservacdo da intimidade, bem como o sigilo da
informacédo, mas a Carta Magna também se preocupa em dotar o pro-
cesso judicial de efetividade, caracterizada pelo resultado Gtil, ainda
que, para a consecuc¢do desse objetivo, tenha de invadir a esfera de pri-
vacidade do individuo.

A efetividade, alias, deriva da garantia a dignidade da pessoa hu-
mana, bem como da fung¢ao basica do Poder Judiciario, que visa a impe-
dir o exercicio, pelo individuo, de suas proprias razdes, conferindo ao
Estado o poder de solucionar litigios e, eventualmente, utilizar-se de
instrumentos de coergéo.

Faz-se necessario, nesse interim, discorrer sobre o principio da
proporcionalidade, o qual viabiliza a compatibilizacdo entre principios
e interesses dissonantes.

Sobre o tema, assim leciona a Professora ANA CLAUDIA REDECKER:

“Destarte, o principio da proporcionalidade é o
principio constitucional segundo o qual, sempre
que haja poderes que colidam com direitos ou in-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano | — N° 2 — Fev 06 l 45




GiLBerTo ANTONIO PANizzI FitHo

ArTIGO

teresses legalmente protegidos dos particulares, a
Administracéo Publica deve atuar segundo o prin-
cipio da justa medida, quer dizer, adotando, den-
tre as medidas necessarias para atingir os fins le-
gais, aquelas que impliquem o sacrificio minimo
dos direitos dos cidadaos. Ou seja, as decisBes da
administracdo que afetem direitos e interesses dos
cidadéos, s6 devem ir até onde seja imprescindi-
vel para assegurar o interesse publico, ndo deven-
do utilizar-se medidas mais gravosas quando ou-
tras que o sejam menos forem suficientes para atin-
gir os fins da lei.”

Mais adiante, em suas consideracdes sobre o principio da
proporcionalidade, ressalta a Professora'’:

“O principio da proporcionalidade consiste, obje-
tivamente, em uma engrenagem essencial do me-
canismo politico-constitucional de acomodacéao
dos diversos interesses em jogo, em dada socieda-
de, e, logo, indispensaveis para garantir a preser-
vacao de direitos fundamentais, donde se inclui
na categoria equiparavel das ‘garantias fundamen-

tais".

Veja-se, desse modo, que reside na esséncia do principio da
proporcionalidade a preocupagao com a preservacdo maxima possivel
dos direitos constitucionalmente assegurados aos cidadaos, devendo-se
optar sempre pela alternativa menos nociva aos interesses do individuo,
quando em colisdo com interesses publicos ou até mesmo outros inte-
resses particulares, que devam ser sopesados. Esse €, indubitavelmente,
um dos requisitos mais relevantes a que deve ater-se o principio da
proporcionalidade, como se analisara na seqtiéncia.

Por sua vez, acerca do assunto, também se pronunciou o Professor
ANDRE TERRIGNO BARBEITAS?:

“Em estreito vinculo com o método da pondera-
¢ao dos interesses assume importancia o princi-
pio da proporcionalidade ou da razoabilidade
como um parametro de valoracdo dos atos do
Poder Publico, levando-se em conta nédo s6 0s
motivos (circunstancias de fato), os meios e os fins
a serem atingidos como, ainda, os valores funda-
mentais da organizacéo estatal, explicitos ou im-
plicitos, como a ordem, a seguranca, a paz, a so-
lidariedade.”
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Ainda segundo BARBEITAS, do principio da proporcionalidade,
depreendem-se 0s requisitos:
a) da adequacao, que exige que as medidas tomadas pelo Poder
Publico devem ser aptas a consecug¢ao dos objetivos pretendidos;

b) da necessidade ou da exigibilidade, segundo o qual o Poder Pu-
blico, para atingir os objetivos visados, deve utilizar-se do meio
menos gravoso;

c¢) da proporcionalidade stricto sensu, que expressa a ponderagdo

entre o 6nus decorrente do ato e o beneficio produzido, com a
finalidade de se examinar se justificavel a interferéncia na esfera
dos direitos do cidadéo.

Citando ROBERT ALEXY, BARBEITASY lembra que este, ao definir
seu método de interpretagdo dos direitos fundamentais, partiu da dis-
tingdo qualitativa entre regras e principios juridicos, entendendo estes
como comandos de otimizagdo, concebendo, assim, que fossem obede-
cidos em diferentes graus, dependendo das regras e principios a ele opos-
tos. As regras, por sua vez, consubstanciam-se em normas que podem
tdo-somente ser cumpridas ou descumpridas.

Na sequéncia, analisa as solu¢fes diferenciadas que sdo emprega-
das nos casos de conflitos entre regras e colisbes de principios. Assevera
que, em havendo conflito entre regras, ha duas possibilidades de solu-
¢do, ou mediante a declaracéo de invalidade de uma delas, ou mediante
ainser¢do, numa das regras, de uma ""clausula de exce¢ao".

Em se tratando de colisédo de principios, todavia, a solu¢do € um
ceder diante do outro, sem que isso signifique considerar qualquer de-
les invalido. Segundo o autor, reportando-se a ALEXY?, ""os principios
exprimem razdes que podem ser desprezadas por outras razdes opos-
tas", impondo, assim, que sejam sopesados, ndo ocorrendo a mera rejei-
¢do de um deles.

Por sua vez, a Professora JULIANA GARCIA BELLOQUE? também
contribui com o tema, manifestando-se do seguinte modo:

“Por fim, a verificagdo da proporcionalidade em
sentido estrito consiste na sede prépria do
sopesamento de valores. Tem lugar a ponderacgéo
sobre a precedéncia dos interesses em conflito,
decidindo-se qual deve prevalecer e qual merece
parcial sacrificio.

Desta feita, depreende-se que a decretacdo da que-
bra de sigilo ndo pode converter-se em mecanis-
mo de indiscriminada e automatica devassa da es-
fera intima conservada pelo sigilo financeiro. A
valoragdo acerca da proporcionalidade da medida
deve ser feita caso a caso, em cada requerimento,
no qual deve vir demonstrada.
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Outro nao é o comando dos Tratados do Direito
Internacional dos Direitos Humanos quando exi-
gem o requisito da necessidade para a limitacéo
do direito a intimidade, o que sobressai no art.
8¢ da Convengao Européia para a Salvaguarda dos
Direitos do Homem - 'in verbis': "qualquer pessoa
tem direito ao respeito da sua vida privada e fa-
miliar, do seu domicilio e da sua correspondén-
cia. Ndo pode haver ingeréncia de autoridade
publica no exercicio deste direito sendo quando
esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir
uma providéncia que, numa sociedade democréa-
tica, seja 'necessaria’ para a seguranca nacional,
para a seguranca publica, para o bem-estar eco-
némico do pais, a defesa da ordem e a prevencao
das infracdes penais, a protecdo da saude ou da
moral, ou a protecdo dos direitos e das liberda-
des de terceiros’.”

Vé-se, pois, que, a exemplo do que ocorre com o direito ao respei-
to da vida privada e familiar, também o direito aos sigilos bancario e
fiscal foi guindado a categoria de principio, integrando, portanto, o
nucleo do ordenamento juridico nacional e devendo ser preservado da
ingeréncia da autoridade publica, seja esta administrativa ou judicial.
Por outro lado, esse direito também € passivel de ser relativizado quan-
do em confronto com valores preponderantes.

A despeito de ser defensor de uma interpretacéo de espectro exten-
sivo ao direito de preservacgao da intimidade, o emérito tributarista IVES
GANDRA DA SILVA MARTINS? reconhece a possibilidade de esse direito
sucumbir perante interesse publico, como se infere do seguinte comen-
tario:

“E, neste particular, que me parece absolutamen-
te correta a postura do legislador e da jurispru-
déncia em preservar o sigilo bancario do arbitrio
e admitir sua quebra sempre que houver autori-
zacao judicial. A autoriza¢do judicial que
exterioriza o exame imparcial da licitude do pe-
dido s6 deve ocorrer na hipétese em que o inte-
resse publico assim o esteja exigindo e de que o
sigilo esteja acobertando casos de sonegacao evi-
dente e ndo de mero palpite por parte da fiscali-
zacdo. Ndo pode o Poder Judiciario hospedar uma
'fishing exploration’ que, comumente, os agen-
tes fiscais promovem na tentativa de conseguir
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apurar faltas de recolhimento tributario, sem da-
dos mais precisos.”

Nao é por outra razdo que a legislacédo vigente autoriza a quebra
do sigilo em diversas hipoteses, sobretudo em se tratando de apuracéo
de crimes financeiros ou fraudes tributérias, que acarretariam prejuizos
ao Erario. Nesses casos, o interesse publico prevaleceria sobre o interesse
individual, de que esta imbuido o direito a preservacéo da intimidade.

O Promotor de Justica CARLOS ALEXANDRE MARQUES?, ao tratar
da atuacdo do Ministério Publico, no que se refere a quebra dos sigilos
bancéario e fiscal, assim explanou:

“Centrando a analise na atuac@o ministerial, tem-
se que o sigilo bancario e fiscal pode e deve ser
quebrado mediante decisao judicial quando hou-
ver inequivoco interesse em se descobrir a verda-
de sobre fato maculado de ilicitude penal, tribu-
taria ou administrativa, porquanto o que a lei veda
€ o fornecimento indiscriminado e imotivado de
informagdes sigilosas.

N&o ha abuso de autoridade em tal providéncia
nem no pedido nem na decisdo que o acolhe - se
concedida a ordem no ambito de inquérito civil
ou policial, ou, mais tarde, na fase processual. Ora,
existindo indicios de ilicitos praticados, ndo ha
como negar a derrubada do sigilo, desde que res-
guardada posteriormente a divulgacéo das infor-
magc0Oes obtidas, circunscritas a extensédo do pleito
ministerial e a discussao judicial do assunto, sob
as penas da lei (art. 38,8 7°, da Lei 4.595/64).”

Corroborando a necessidade de relativiza¢@o do direito aos sigilos
bancario e fiscal, também se manifestou o Promotor de Justica
EPAMINONDAS DA COSTA? ressaltando a importancia da quebra desses
sigilos para o desempenho das fun¢des do Ministério Publico:

“Pois bem, ndo se pode ignorar que a quebra do
sigilo bancario e/ou fiscal se constitui em destaca-
da instrumento norteador da atividade
investigatoéria interna do Ministério Publico, com
vistas a defesa do patriménio publico.

De fato, a experiéncia tem nos mostrado a todos
que, com o rompimento deste segredo, é possivel
desvendar, ndo raro, o enriquecimento ilicito de
agente publico, especialmente na hipétese concre-
ta em que o servidor deposito em sua conta ban-
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caria cheques de fornecedores da reparticao pu-
blica, na qual ele trabalhe. E neste sentido ja tive-
mos um caso real, onde tais depdsitos se referiam
ao pagamento de propinas, sem o correspondente
lancamento na contabilidade da empresa.

Destarte, ndo se pode conceber a autonomia admi-
nistrativa da Instituicdo se ela ndo puder diretamen-
te deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia da
quebra do sigilo bancario e/ou fiscal, como ativida-
de inerente as suas proprias fungdes institucionais,
como quis o legislador constituinte do ano de 1988.”

Assim, do mesmo modo que se entende passivel de relativizagédo o
direito aos sigilos bancario e fiscal, quando se pretende apurar crimes
ou fraudes tributérias, também seria plenamente justificavel que esse
direito a preservacdo da intimidade - alcado a condicdo de principio -
cedesse ante outros principios, representativos, na hipotese fatica, de
valores prevalecentes. E nesse argumento que se alicerca a pretenséo de
que seja autorizada, corriqueiramente, a quebra de sigilos bancério e
fiscal em processos de execucao civil, visando ao resultado util.

Com efeito, a escassez de resultados Uteis nos processos de execugao
por quantia certa no Brasil implicam, quando constatada a excessiva tute-
la dos direitos do devedor, o descrédito no Poder Judiciario, ferindo inte-
resse publico, na medida em que a credibilidade nas instancias judiciais é
fundamental para a manutencdo da ordem e da democracia. Situagao
diversa poderia acarretar o caos nas relac6es sociais, propiciando o exerci-
cio das proprias razdes, subtraindo do Estado o poder de solver os litigios.

A questdo sobre a qual ora se versa, no entanto, sera melhor exami-
nada no proximo capitulo.

Enfim, deste capitulo, deve-se enfatizar a ligdo de que se estando
diante de dois principios aparentemente incompativeis, ndo se deve
objetivar a supressdo de um deles, a fim de que subsista apenas o outro.
E imperiosa, na hip6tese, a apreciacdo das razées de que ambos sio
imbuidos, possibilitando-se, a partir desse confronto, identificar quais
delas devem persistir no caso em concreto, sinalizando o principio pre-
ponderante.

3 Aquebrados sigilos bancério e fiscal
3.1 As Leis Complementares n° 104 e 105/2001

Como j& fora analisado, no entendimento majoritario da doutrina
e da jurisprudéncia, a preservagao dos sigilos bancario e fiscal tem as-
sento no artigo 5°, inciso X, da Carta Constitucional, que visa a proteger
a intimidade.
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Cumpre ressaltar, porém, que o sigilo bancario, no Brasil, nasceu
como direito consuetudinario, tendo sido contemplado em texto legal,
pela primeira vez, com o advento da Lei n°® 4.595/64, em seu artigo 38 e
paragrafos, que previa a quebra do sigilo pela autoridade judicial e
limitadamente "as partes legitimas da causa'’; pelas comisses parla-
mentares de inquérito e pelos agentes fiscais da Unido e do Estado, quan-
do houvesse processo instaurado e quando a medida fosse considerada
indispensavel pela autoridade competente.

A Lei n° 7.492/86, por sua vez, que versa sobre os crimes contra o
sistema financeiro, viabilizou ao Ministério Publico a quebra do sigilo
nos casos de crime financeiro, assim prevendo:

“Art. 29. O 6rgdo do Ministério Publico Federal,
sempre que julgar necessario, podera requisitar, a
qualquer autoridade, informacéo, documento ou
diligéncia relativa a prova dos crimes previstos
nesta Lei.

§ unico. Ossigilo dos servigos e operacdes financeiras
nao pode ser invocado como Obice ao atendimento
da requisicéo prevista no caput deste artigo.”

Na sequiéncia, a Lei n°® 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministé-
rio Publico) explicitou a permissdo concedida aos agentes do Ministério
Publico de requisitar informag6es e documentos, ainda que protegidos
pelo sigilo, com a ressalva de que aquele que procedesse a requisi¢cao
ficava responsavel pelo uso indevido (artigo 26, § 2°%),

Posteriormente, a Lei Complementar n°® 75/93 (Lei Orgénica do Mi-
nistério Publico Federal) fixou as mesmas prerrogativas previstas pela
lei anteriormente mencionada, expressando, em seu artigo 8°, inciso
VIIl, qgue o membro do Ministério Publico tem "acesso incondicional a
qualquer banco de dados de carater publico ou relativo a servico de
relevancia publica™.

LUIS GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO? destacou
as discussdes acerca do assunto, considerando-se que o entendimento cor-
rente da jurisprudéncia firmou-se no sentido de que o Ministério Publico
e a administracdo publica somente poderiam quebrar o sigilo bancério
mediante ordem judicial. Além disso, fixou-se o entendimento de que a
Lei n°® 4.595/64 fora recepcionada como lei complementar, hierarquica-
mente superior, portanto, a lei ordinaria que se constituiu na Lei Organi-
ca Nacional do Ministério Pablico (Lei n® 8.625/93), motivo pelo qual este
somente poderia quebrar o sigilo bancario nas hipdteses da Lei n® 7.492/
86, ou seja, nos casos de caracteriza¢ao de crimes financeiros.

Em suma, entendia-se que, se a Constituicdo Federal vedou a que-
bra do sigilo bancario, por considerar uma viola¢édo ao direito a intimi-
dade, ndo poderia lei infraconstitucional criar exce¢des.
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Na sequéncia, surgiu a Lei n®9.034/94, que revogou a Lei n° 7.492/
86 - que autorizava o Ministério Publico a quebrar o sigilo bancario -, na
medida em que prescreveu, em seu artigo 3°, que, na hipotese de possi-
bilidade de violacéo de sigilo preservado pela Constituicdo ou por lei, a
diligéncia deveria ser realizada pessoalmente pelo Juiz, com adog¢do do
mais rigoroso segredo de justica.

Assim, com o advento dessa lei, restringiu-se ao Poder Judiciario a
possibilidade de ter acesso as informacgdes sigilosas, com a autorizacédo
da quebra dos sigilos bancario e fiscal.

Nos termos da legislagao entéo vigente, a administracdo publica,
em consonancia com os artigos 197, inciso Il, § 1°, do Cédigo Tributério
Nacional, e 38, § 5°, da Lei n° 4.595/64, somente poderia ter acesso a
informacdes sigilosas quando da existéncia de processo judicial instau-
rado, ndo bastando processo administrativo, havendo necessidade, ou-
trossim, de autorizagao da autoridade judiciaria competente.

Veja-se que, na época, assim estava redigido o artigo 198 do Codi-
go Tributario Nacional:

“Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagao
criminal, é vedada a divulgacéo, para qualquer fim,
por parte da Fazenda Publica ou de seus funciona-
rios, de qualquer informacéo, obtida em razdo do
oficio, sobre a situacdo econémica ou financeira
dos sujeitos passivos ou de terceiros e sobre a na-
tureza e o estado dos seus negdcios ou atividades.
§ Unico. Excetuam-se do disposto neste artigo,
unicamente, 0s casos previstos no artigo seguinte
e os de requisi¢ao regular da autoridade judiciaria
no interesse da justica.”

O artigo 199 do Cadigo Tributéario, por sua vez, apenas previa a
possibilidade de assisténcia mutua entre as fazendas publicas da Uniédo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, para fiscalizacdo dos
respectivos tributos e permuta de informacdes.

Reportando-se ao que ja houvera sido dito no primeiro capitulo,
nosso ordenamento juridico, apés um periodo de duas décadas de restri-
¢oes aos direitos fundamentais, como corolario I6gico de um regime to-
talitario, preocupou-se, especialmente por meio da Constitui¢ao Federal,
em oferecer o maximo possivel de garantias aos direitos individuais, tor-
nando-os passiveis de violacdo somente em situacdes excepcionalissimas.
Conferiu, ainda, ao Poder Judiciario o papel de guardido dos direitos fun-
damentais, sendo, portanto, exclusivamente autorizado a restringir tais
direitos, em face de valores considerados relevantes.

Como s6i acontecer, porém, em toda evolucgéo histdrica, a periodos
de grandes concessdes, sucedem-se periodos de acomodacdes e de esta-
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belecimento de novos limites, impostos pela experiéncia pratica. Com
efeito, a sociedade brasileira passou a conviver, diariamente, com noti-
cias sobre escandalos financeiros, corrupc¢des desvendadas, desvios de
recursos, sonegacoes fiscais, fraudes e especulacdes financeiras. Frisa-se
que tais fatos, em regra, ndo eram decorrentes dos novos ventos de
liberdade - a maioria, inclusive, perpetuava-se ha décadas, e s6 veio a
tona gracas a democracia restaurada -, mas o resultado disso foi o anseio
pela flexibilizacdo das regras que regiam as hipoteses de quebra dos
sigilos bancério e fiscal.

Surgiu, entdo, a Lei Complementar n® 104, de 10 de janeiro de
2001, que alterou os artigos 198 e 199 do Cédigo Tributario Nacional,
que passaram a ser assim redigidos:

“Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagao
criminal, é vedada a divulgacéo, para qualquer fim,
por parte da Fazenda Publica ou de seus funciona-
rios, de qualquer informacéo, obtida em razdo do
oficio, sobre a situacdo econémica ou financeira
dos sujeitos passivos ou de terceiros e sobre a na-
tureza e o estado dos seus negdcios ou atividades.
§ 1°. Excetuam-se do disposto neste artigo, além
dos casos previstos no artigo 199, os seguintes:

| - requisi¢do de autoridade judiciaria no interesse
da justica;

Il - solicitacBes de autoridade administrativa no
interesse da Administracéo Publica, desde que seja
comprovada a instauragdo regular de processo
administrativo, no 6rgéo ou na entidade respecti-
va, com o objetivo de investigar o sujeito passivo
a que se refere ainformacéo, por pratica de infra-
¢do administrativa.

§ 2°. O intercambio de informacédo sigilosa, no
ambito da Administracédo Publica, sera realizado
mediante processo regularmente instaurado, e a
entrega sera feita pessoalmente & autoridade
solicitante, mediante recibo, que formalize a trans-
feréncia e assegure a preservacao do sigilo.

§ 3°. Nao é vedada a divulgacédo de informacgdes
relativas a:

| - representag0es fiscais para fins penais;

Il - inscrigdes na Divida Ativa da Fazenda Publica;
Il - parcelamento ou moratoéria.”

No que tange ao artigo 199, houve a insercéo do paragrafo tnico?,
que autorizou a permuta de informag6es da Fazenda Publica da Unido
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com Estados estrangeiros, em havendo interesse da arrecadacéo e da
fiscalizagdo de tributos.

Ja se vislumbrou, nesse diploma legal, uma significativa mudanga
no trato da questdo do sigilo fiscal, na medida em que autorizou a
quebra mediante solicitacdo de autoridade administrativa, bastando a
comprovacao da instauragdo de processo administrativo, dispensando,
assim, a antes imprescindivel autorizagao judicial. Evidenciou-se, assim,
uma flexibilizacdo da norma da preservacao do sigilo, ao confronta-lo
com valores relevantes, sobrepondo interesses publicos aos interesses
particulares.

Na mesma data, 10 de janeiro de 2001, surgiu a Lei Complementar
n° 105, que dispds, expressamente, sobre o sigilo das opera¢fes de insti-
tui¢cdes financeiras, elencando as hipoteses em que a quebra desse sigilo
poderia ser decretada, em qualquer fase do inquérito ou do processo
judicial, visando, sobretudo, o combate as atividades criminosas. Ace-
nou com sang¢des penais e administrativas para o agente que quebrasse
o sigilo das operacdes financeiras injustificadamente.

De qualquer forma, a Lei Complementar n°® 105/2001 representou
uma relativizacdo do direito ao sigilo, ensejando, inclusive, criticas, se-
gundo as quais teria viabilizado a quebra indiscriminada do sigilo.

A Professora MELISSA FOLMANN? |lembra que Ney Lopes, relator
do projeto, chegou a propor um substitutivo, que restringisse os limites
da fiscalizacédo, consubstanciado, no seguinte texto:

“Art. 4°. O requerimento de quebra de sigilo de-
vera ser sempre motivado, sobretudo quando as
informagdes visem a instauragao de processo judi-
cial, devendo a autoridade decidir no prazo de até
setenta e duas horas.

§ 1° Transcorrido o prazo a que se refere o ‘caput’
deste artigo, sem a manifestacdo da autoridade
judiciaria, o solicitante podera reiterar o pedido
ao Presidente do Tribunal respectivo, que teraigual
prazo paradeliberar.”

Tal substitutivo foi rejeitado. E, nas palavras de MELISSA FOLMANNZ,
"o projeto aprovado em detrimento da proposta de Ney Lopes subtraiu
do judiciério a apreciagdo da viola¢do ou nédo do sigilo™.

Nesse interim, é importante ter presente que a Professora MELISSA
FOLMANN néo vé com bons olhos a edi¢céo da Lei Complementar n° 105/
2001, por entender que o diploma legal afrontou o texto constitucional,
ndo somente no que diz respeito ao direito a preserva¢ao da privacida-
de (art. 5°, inciso X) e do sigilo (art. 5°, inciso XII), como também no que
tange ao devido processo legal (art. 5°, inciso LIV), a decisdo fundamen-
tada (art. 93, inciso IX), a presun¢ao de inocéncia (art. 5°, inciso LVII).
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Afrontaria, também, os principios da triparticdo de poderes e da
proporcionalidade, na medida em que haveria um desequilibrio entre o
meio utilizado e o fim pretendido, tornando injustificavel a quebra do
sigilo.

Também critica a legislacédo ora vigente sobre a quebra de sigilos o
Professor MARCELO FIGUEIREDO?*, como se depreende de sua manifes-
tacao, in verbis:

“E fora de duvida que a Administragéo Tributaria
tem competéncia para fiscalizar, examinar, con-
frontar, livros, documentos, diarios contabeis -
enfim, toda sorte de 'documentacéo’, desde que
referidos documentos tenham ‘rela¢éo com a obri-
gacédo tributaria', individualmente considerada.
Aceitar tese oposta certamente significara consa-
grar regime de excecao e de devassa tributaria.
Nessa direcdo, as reformas invertem o principio da
seguranca juridica, da boa-fé do contribuinte, ao
colocarem todos os cidadaos brasileiros sob per-
manente estado de suspeic¢ao e de suspense tribu-
tario.

(...)

E bem de ver que a l6gica do sistema esta equivo-
cada e invertida.

Mesmo em paises onde existem medidas mais dras-
ticas de controle tributério e fiscal - como é o caso
da Espanha, onde é permitida inclusive ao juiz de
instrugdo (agente administrativo especial) autori-
zagdo para ingressar no domicilio de pessoas
investigadas - ha, em contrapartida, possibilidade
de denegagado de consentimento, ha um juizo de
'razoabilidade e proporcionalidade’ no deferimen-
to da medida.”

Nesse aspecto, discordo dos enfoques propostos pelos autores aci-
ma referidos, pois entendo que, a justificar a quebra dos sigilos banca-
rio e fiscal, desponta, sobremaneira, exatamente o principio da
proporcionalidade, que julgam ofendido. Deparando-se o intérprete da
lei com o conflito entre dois valores considerados relevantes pela ordem
juridica vigente, guindados, até mesmo, a categoria de norma constitu-
cional, é imperativo sopesar tais valores a luz do principio da
proporcionalidade!

Dessa forma, os sigilos bancério e fiscal devem ser amplamente
discutidos, com relativizacéo de suas regras e flexibilizacdo de suas que-
bras, mormente porque a obtenc¢do de informagdes sobre o patriménio
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do individuo contribui sensivelmente para o alcance do resultado util
no processo judicial, seja este na esfera criminal, seja na esfera civel.

3.2 Odevido processo legal

Por todo o exposto, verificou-se que o direito aos sigilos bancario e
fiscal € um direito individual ndo absoluto, assim como os demais direi-
tos subjetivos no ordenamento juridico brasileiro. Sua limitagdo, como
jase viu, estd condicionada a prevaléncia de interesse publico relevante.

Sobre a relatividade de direitos fundamentais, € oportuno relembrar
as licbes de NORBERTO BOBBIO®, que assim se pronunciou sobre o
assunto:

“Q direito a nao ser escravizado implica a elimi-
nacao do direito de possuir escravos, assim como
o direito de nao ser torturado implica a elimina-
¢ao do direito de torturar. Esses dois direitos po-
dem ser considerados absolutos, ja que a acdo que
é considerada ilicita em conseqliéncia de sua ins-
tituicdo e protecdo é universalmente condenada.
Prova disso é que, na Convenc¢do Européia dos
Direitos do Homem, ambos esses direitos sdo ex-
plicitamente excluidos da suspensao da tutela que
atinge todos os demais direitos em caso de guer-
ra ou de outro perigo publico (cf. art. 15 § 2). Na
maioria das situacdes em que estd em causa um
direito do homem, ao contrario, ocorre que dois
direitos igualmente fundamentais se enfrentem,
e nao se pode proteger incondicionalmente um
deles sem tornar o outro inoperante. Basta pen-
sar, para ficarmos num exemplo, no direito a li-
berdade de expressao, por um lado, e no direito
de nédo ser enganado, excitado, escandalizado,
injuriado, difamado, vilipendiado, por outro.
Nesses casos, que sao a maioria, deve-se falar de
direitos fundamentais ndo absolutos, mas relati-
vos, no sentido de que a tutela deles encontra,
em certo ponto, um limite insuperavel na tutela
de um direito igualmente fundamental, mas con-
corrente. E, dado que é sempre uma questao de
opinido estabelecer qual o ponto em que um ter-
mina e o outro comeca, a delimitacdo do ambito
de um direito fundamental do homem ¢é extre-
mamente variavel e ndo pode ser estabelecida de
uma vez por todas.”
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Retornando ao tema sobre o qual especificamente se discorre, res-
salta-se que a limitagdo ao direito fica evidenciada na legislacdo que
versa sobre os sigilos bancario e fiscal, reiterando sua necessaria preser-
vacdo, mas estabelecendo, por outro lado, regras que permitem sua
quebra.

Conforme JULIANA GARCIA BELLOQUE?®, surge a necessidade de
"preenchimento de um feixe confluente de requisitos, sempre operantes
quando das ingeréncias estatais na esfera de liberdade do individuo"'.
Assim, a quebra do sigilo financeiro deve atender a regras que garan-
tam o devido processo legal, consagrado pela Constituicdo Federal, em
seu artigo 5°, inciso LIV,

Segue afirmando, dessa forma, que o deferimento da quebra dos
sigilos bancério e fiscal depende de decisédo fundamentada oriunda de
""autoridade judiciaria constitucionalmente competente". Frisa-se, a pro-
po6sito, que a motivacdo da decisdo esta insculpida na Constituicdo
Federal, em seu artigo 93, inciso IX%, representando uma garantia con-
tra a arbitrariedade e a discricionariedade, além de reduzir a possibili-
dade de o Magistrado agir com parcialidade, na medida em que deve
expor, com clareza, as razées que o levaram a decidir de um modo e
ndo de outro.

A fim de corroborar a necessidade de decisédo fundamentada em
casos de quebra de sigilo financeiro, ndo sendo suficiente a mera
indicacdo de dispositivo legal, a Professora JULIANA BELLOQUE re-
porta-se a MIGUEL REALE JUNIORS, que assim se manifestou sobre o
tema:

“A fundamentacéo néo significa dar apenas ra-
z8es em funcéo das quais se impde a quebra da
inviolabilidade, mas sim justificar, concretamen-
te, alegitimidade desta violacdo excepcional, di-
ante de elementos efetivos sinalizadores da ocor-
réncia de fato determinado, a ser apurado, ne-
cessariamente, por meio do acesso aos dados ban-
carios.”

Outro requisito que deve ser observado diz respeito a reserva da
informacdo obtida mediante quebra do sigilo financeiro ao conheci-
mento exclusivo das partes envolvidas, ndo devendo ser exposta para
ciéncia de terceiros. Aquele em beneficio de quem foi deferida a quebra
do sigilo deve ter acesso a informacéo justamente para que obtenha
resultado util no processo judicial, independentemente de ser civel ou
penal. Ja aquele que teve o sigilo financeiro quebrado deve ter acesso a
informagao prestada pelas institui¢des bancarias ou pela Fazenda Publi-
ca, a fim de que possa oferecer adequada defesa, sem prejuizo do con-
traditorio.
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3.3 Acrise de efetividade do processo civil brasileiro.

O processo civil, no ordenamento juridico brasileiro, vive,
indubitavelmente, uma crise de grandes propor¢des, considerando-se
que seu papel de instrumento apto a solucionar os litigios vem sendo
amplamente contestado pela sociedade. Com efeito, € indiscutivel que
0 processo, assim como previsto pelas legisla¢cdes constitucional e
infraconstitucional vigentes, padece de um desequilibrio entre a segu-
ranca e a efetividade, caracteristicas estas das quais ndo poderia prescin-
dir para atingir seu desiderato.

De fato, o confronto entre a efetividade e a seguranca, ambos fato-
res imprescindiveis a uma decisdo justa, concerne a todas as discussdes
que se relacionam com o Direito Processual Civil Brasileiro. Deve-se atin-
gir um estado de equilibrio entre os dois fatores, sob pena de instabilizar
0 processo judicial. Assim como mudancas fizeram-se e fazem-se neces-
sarias para garantir maior efetividade a tutela jurisdicional, também
nédo se pode conceber, em outro extremo, a supressdo da seguranca. De
fato, a coisa julgada - apesar de suas relativiza¢des nos dias atuais - deve
ser respeitada, a fim de garantir a estabilidade das decis6es judiciais e
de suas consequiéncias. Além disso, faz-se necessario que as decisoes ju-
diciais ndo causem surpresas as partes, em razao de criatividade inespe-
rada: inovacdes sdo bem-vindas, mas devem acompanhar as evolucdes
da sociedade, néo se constituindo em atos isolados.

Esse permanente embate entre dois conceitos - efetividade e segu-
ranga - que, aparentemente, ndo se compatibilizam encontra-se presen-
te na maioria das propostas e medidas ja realizadas com o intuito de
aperfeicoar o Direito Processual Civil Patrio. Evidencia-se que a confor-
macao original do processo civil nacional privilegiava, como se verifi-
cou na pratica, a seguranga, em detrimento da efetividade.

O exame dessa questédo deve ser realizado a luz dos ensinamentos
do Dr. CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA®, que, de forma
elucidativa, discorreu amplamente sobre a necessidade de conciliacdo
entre a efetividade e a seguranca no processo judicial, como se infere de
suas conclusdes:

“A vista do exposto, pode-se concluir que
garantismo e eficiéncia devem ser postos em rela-
¢do de adequada proporcionalidade, por meio de
uma delicada escolha dos fins a atingir e de uma
atenta valoracéo dos interesses a tutelar. E o que
interessa realmente é que nessa dificil obra de
ponderacéo sejam os problemas da justica soluci-
onados num plano diverso e mais alto do que o
puramente formal dos procedimentos e transferi-
dos ao plano concernente ao interesse humano
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objeto dos procedimentos: um processo assim na
medida do homem, posto realmente ao servico
daqueles que pedem justica.

Em suma, com a ponderacdo desses dois valores
fundamentais - efetividade e seguranga juridica -
visa-se idealmente a alcan¢car um processo
tendencialmente justo.”

Os procedimentos processuais, em regra, apresentam um tramite
longo e complexo, com amplo espago para a instrucéo e o contradito-
rio, e uma rica variedade de instrumentos recursais, que, ao lado da
morosidade que imprimiram a marcha processual, inviabilizaram os Tri-
bunais Superiores - abarrotados de recursos, que deveriam ser especiais
ou extraordinarios, como indicam suas denominacdes - e enfraquece-
ram o Juizo Monocratico de Primeira Instancia - que, raramente, decide
definitivamente o feito.

As reformas processuais havidas na ultima década, analisadas sob a
Gtica de sua finalidade, tiveram por objetivo corrigir as distorgdes que
estavam inviabilizando a efetividade das tutelas jurisdicionais pretendi-
das. A tutela antecipada, por exemplo, tdo restrita na concepcao origi-
naria do Codigo de Processo Civil, datado de 1973, tornou-se, em razéo
das alteracg@es legislativas, medida amplamente concedida nos proces-
sos judiciais. Veja-se que, anteriormente, ressalvados 0s casos em que a
concessao de liminares era prevista expressamente, a parte somente era
garantido o eventual resultado de uma demanda - ainda que ausente a
possibilidade de antecipacéo dos efeitos da sentenca - pela via cautelar,
nos casos em que houvesse risco de, pela demora, sacrificar-se, parcial
ou totalmente, a efetividade.

A ampliacdo do espectro e do cabimento das antecipac¢des de tute-
la ocorreu em nitido beneficio da efetividade processual, apesar de sa-
crificar, significativamente, em muitos casos, a seguranga da prestacdo
jurisdicional.

Do mesmo modo, os Juizados Especiais, da Justica Estadual e da
Justica Federal, em muito vém contribuindo para a efetividade da tute-
la pretendida. Previstos para o ingresso de demandas que atendam a
determinados critérios, sobretudo relativos aos valores econémicos sub
judice, os Juizados Especiais enfrentam, desde suas cria¢gdes, muitas cri-
ticas a respeito da qualidade técnica de suas decisdes e da restricdo do
contraditorio e das possibilidades recursais.

Nao se nega a primeira deficiéncia, que, alias, ndo é insita a seus
procedimentos, podendo ser corrigida por meio da melhor qualificagdo
e do aperfeicoamento de seus operadores. Deve-se aplaudir, entretanto,
o fato de que os Juizados supramencionados proferem suas decisdes
com agilidade e em curto espaco de tempo, em razdo dos procedimen-
tos processuais para eles previstos. Com efeito, questfes singelas, que

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano | — N° 2 — Fev 06 l 59




GiLBerTo ANTONIO PANizzI FitHo ArTIGO

envolvam quantias de pequena monta, exigem pronta resposta do Po-
der Judiciario, com restricdo das vias recursais. Caso contrario, tais ques-
tdes restariam imiscuidas com outras de solu¢do mais complexa, acom-
panhando-as em seu tramite naturalmente mais lento e repleto de inci-
dentes.

Ademais, os Juizados Especiais desempenham um relevante papel
na solucéo de litigios por meio de acordos judiciais. A énfase na concili-
acdo permite um deslinde mais efetivo, em razao de que o fim da con-
trovérsia é determinado pelas proprias partes envolvidas, que, portan-
to, ndo se submetem a uma decisdo proveniente de um terceiro - o
Estado.

Deve-se ter presente, outrossim, que as demandas judiciais
avolumame-se de tal modo que tornam impossivel o atendimento célere
pelo Poder Judiciario, resultando disso processos que ndo atingem
seu deslinde antes de cinco anos de tramitacdo, em média. O aspecto
mais relevante, porém, decorre da constatacdo de que, somando-se a
demora na tramitacdo, a sentenca condenatéria imprescinde, em re-
gra, do ajuizamento de demanda de execuc¢do, também bastante
morosa, que, muitas vezes, resta frustrada pela dificuldade enfrenta-
da pelo credor para localizar bens do devedor, com o objetivo de
satisfazer seu crédito.

Expressivas sdo, outrossim, as reformas processuais que se opera-
ram e que continuam se operando nos procedimentos de execucao, que
se constituem na ponta mais visivel do iceberg da falta de efetividade
do processo judicial brasileiro. Apés longo e demorado processo de co-
nhecimento, instaura-se novo processo - de execugao -, baseado no titu-
lo executivo judicial. Tal processo também se revela moroso, complexo,
mesmo na auséncia de oposi¢do de embargos de devedor, que podem
torna-lo tdo demorado quanto a demanda que originou o titulo. Me-
Ihor sorte n&o tém os processos de execug¢ao alicercados em titulo exe-
cutivo extrajudicial.

Com o desiderato de aperfeicoar a execucéo, leis, como a Lei n°
10.444/2002, e projetos propostos por Juristas renomados, procuram dar
novas fei¢cdes aos procedimentos. A ampliacédo das hipdteses de anteci-
pacéo de tutela, o alargamento radical dos efeitos da execucéo proviso-
ria - com a previsdo de caucéo -, e, até mesmo, o desaparecimento da
execucdo de titulo judicial - que se tornaria corolario 16gico do processo
de conhecimento - sdo algumas das alteracfes trazidas ao ordenamento
juridico, que visam a conceder efetividade aos procedimentos.

Evidencia-se que a crise de efetividade processual no Brasil reside,
sobretudo, no processo de execucéo, considerando-se que, neste, a ca-
réncia de resultados Gteis tende a ampliar a insatisfacdo dos
demandantes. Com efeito, independentemente de se tratar de titulo
executivo judicial ou extrajudicial, é fato inegavel que o nimero de
execucOes fadadas ao insucesso vem aumentando diariamente.
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Tal fato decorre, em regra, da insolvéncia do devedor, situacéo esta
em que seu patrimonio nao é suficiente para garantir o pagamento de
suas dividas. E, no caso de efetiva insolvéncia, ndo ha, realmente, condi-
¢Oes faticas de solugdo do litigio.

Por outro lado, é rotineira a utilizacdo de subterfugios pelo de-
mandado para ocultar seu patriménio ou transferi-lo sorrateiramente,
de modo a preserva-lo da expropriagao, sob o palio dos sigilos bancario
e fiscal. Conquanto exija procedimentos investigatorios e provas docu-
mentais e testemunhais contundentes, a segunda hipotese - transferén-
cia patrimonial - ja esta abrangida pelos mecanismos de constatacdo de
fraudes aos credores ou a execucdo. A primeira hipotese - ocultacédo
patrimonial -, entretanto, é a que diz respeito ao tema ora examinado.

A jurisprudéncia, nos diversos tribunais, € diversificada, mas ainda
tende a restringir severamente as possibilidades de quebra de sigilos
bancério e fiscal, apesar da previsdo legal de que, dentre os bens
penhoraveis¥, o dinheiro figura em primeiro lugar, justamente por faci-
litar a satisfacdo do crédito, dispensando a realizagdo de pragas e lei-
I6es, dependendo, apenas, da expedi¢ao de alvaras.

Faz-se necessario, pois, estabelecer critérios menos rigorosos para a
quebra de sigilos bancario e fiscal, evitando o enriquecimento injustificado
- vedado pelo ordenamento juridico vigente - e viabilizando, corriqueira-
mente, o conhecimento pleno acerca do patriménio do devedor.

O processo de execucdo necessita, imperiosamente, de instrumen-
tos facilitadores, visando ao resultado pratico, com satisfa¢do do crédito
do exequente.

A quebra dos sigilos bancario e fiscal deve tornar-se rotineira em
procedimentos de execucdo, considerando-se, precipuamente, a ordem
de bens penhoraveis indicada pelo Cédigo de Processo Civil, que visa a
possibilitar a imediata satisfacdo do crédito do demandante.

Frisa-se, em primeiro lugar, que a quebra dos sigilos bancario e
fiscal ndo representa violagdo ao direito do devedor a sua privacidade,
tendo em vista que o simples acesso a saldos de contas bancarias ndo
traduz invasao da intimidade do titular, na medida em que néo se toma
conhecimento de suas movimentacdes e da destinacéo de seu dinheiro.

Dada a pertinéncia, convém transcrever a impressao do Juiz Fede-
ral AMERICO BEDE FREIRE JUNIOR® sobre esse aspecto do tema:

“Parece-me, por outro lado, que é mais ofensivo a
intimidade o direito que a Administracdo possui
de verificar o conteido de uma mala de qualquer
passageiro que desembarca em territério nacional
do que a simples verificacdo dos valores de uma
conta bancaria e ndo se questiona a
constitucionalidade da primeira medida sem or-
dem judicial.”
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Efetivamente, ndo é crivel que se entenda que haja violagdo da
privacidade do individuo quando néo se esta promovendo uma investi-
gacao tendente a constatar os motivos de suas despesas - alids, 0 exame
da destinagdo dos recursos monetarios situa-se na seara do enfrentamento
das fraudes aos credores ou a execucao. Dessa forma, a ciéncia da exis-
téncia de valores em contas bancarias de titularidade do devedor nada
mais representa do que conhecimento sobre o real montante de seu
patrimdnio.

Assim como o credor tem acesso a informacdes prestadas pelo Re-
gistro Publico de Imoveis, bem como pelos DETRAN's, é relevante, para
a efetividade do processo, que tenha conhecimento de saldos bancarios
e fundos de investimentos do executado, uma vez que todo o patrimonio
responde pelas dividas.

A respeito do tema, reporta-se a licdo do Dr. OVIDIO BATISTA:

“O objeto da execucgédo, portanto, ndo é a pessoa
do devedor e sim 0s seus bens, compreendido este
conceito em seu sentido mais amplo, como qual-
quer valor juridico capaz de ser transferido do
patriménio do obrigado para o patrimdnio do cre-
dor, para satisfacéo de seu direito.

(...)

O Coédigo de Processo Civil prescreve, em seu art.
591: 'o devedor responde, para o cumprimento
de suas obrigacdes, com todos os seus bens pre-
sentes e futuros, salvo as restri¢cdes estabelecidas
em lei'. Com essa férmula, quer a lei significar
que tanto os bens existentes no momento do nas-
cimento da obrigacéo, quanto aqueles que o de-
vedor porventura venha a adquirir depois, res-
pondem perante o credor para o cumprimento
da obrigacao.

Essa formula, embora sendo no fundo verdadeira,
deve ser interpretada com cautela, pois, como a
doutrina observa, ao dizer a lei que todos os 'bens
presentes' do devedor respondem para 0 cumpri-
mento de suas obrigac¢des, poderiamos imaginar
que os bens existentes em seu patrimdnio, ao tem-
po em que a obrigacéo se tenha formado, ficari-
am imobilizados, sem que o devedor tivesse o di-
reito de aliena-los livremente, o que nédo é verda-
de. A constituicdo da obrigacéo, em principio, ndo
impede a livre circulagdo dos bens do devedor, a
néo ser que ele, desfazendo-se de seu patriménio,
fique reduzido a insolvéncia, caso em que o cre-
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dor podera valer-se de alguma medida preventiva
para evitar que essa insuficiéncia patrimonial acar-
rete aimpossibilidade de satisfa¢do do crédito; ou,
se tal for impossivel, sujeitar-se, enfim, a execu-
¢ao coletiva, concursal, a que concorrem todos 0s
credores, sobre um patrimdnio, em principio insu-
ficiente.”

Nao ha duvidas de que o processo civil vem sofrendo sérias criticas,
por ndo estar conseguindo atender as necessidades da sociedade, por
nao ser efetivo, por ndo obter resultados praticos.

As sentencas condenatoérias, pois, tornam-se, muitas vezes, pecas
decorativas, tendo em vista que os processos de execu¢cado com base ne-
las propostos tém sido marcados pela escassez de éxito. E éxito, no pro-
cesso de execucao, traduz-se por satisfacéo do crédito do exeqiente, o
que somente se faz possivel quando ocorre o pronto pagamento pelo
devedor ou quando se localizam seus bens penhoraveis, visando a sua
alienacao judicial, na sub-rogacao realizada pelo Estado.

Faz-se necessario, pois, ampliar os instrumentos de localizacédo de
bens, flexibilizando-se as regras que possibilitam quebrar os sigilos ban-
cario e fiscal, de modo que se viabilize, sem 6bices, o acesso as informa-
¢Bes sobre o patriménio do devedor.

Deve-se ter presente, por outro lado, que o ordenamento juridico
vigente protege o individuo contra arbitrariedades, abusos e condutas
irregulares de sedizentes credores, uma vez que tais ocorréncias geram
o dever de indenizar, nas hipéteses em que a quebra dos sigilos banca-
rio e fiscal venha a causar prejuizos materiais ou morais aquele que tiver
seu patriménio exposto indevidamente.

Convém ressaltar, ainda, que a Justica do Trabalho, ao longo de sua
existéncia, sempre foi paradigma de inovagdes no processo civil brasilei-
ro - o que néo deixa de ser paradoxal, na medida em que os dispositivos
do Codigo de Processo Civil devem ser subsidiariamente empregados no
processo trabalhista, a despeito de este, muitas vezes, ser a fonte
inspiradora de mudangas no diploma processual civil. Hodiernamente, a
Justica Trabalhista tem procedido, largamente, a penhora on line, que
permite a constricdo dos saldos bancarios do devedor, a partir de um
comando emitido ao Banco Central. Trata-se, indubitavelmente, de um
instrumento judicial que imprime celeridade e efetividade ao processo.

E relevante frisar que ha interesse publico em confronto com o
direito individual a privacidade mesmo quando se versa sobre uma sim-
ples execugdo por quantia certa que envolva dois particulares figurando
como credor e devedor. Afirmo isso com base no argumento de que o
processo civil instrumentaliza a sub-rogacédo do Estado na posi¢cdo do
credor - que nao pode, por suas proprias forcas, avancar sobre o
patrimdnio do devedor. A credibilidade no processo, portanto, reflete
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diretamente na credibilidade que o individuo deposita no Estado, sem a
qual seus agentes ndo se legitimam.

Dessarte, a efetividade do processo de execucdo e a obtencdo de
resultados praticos sdo almejo de toda a sociedade, possibilitando, por-
tanto, a recuperacao da confianca no Poder Judiciario como fonte de
solucéo para os litigios.

Nas palavras do Professor CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEI-
RA%, ""numa época em que nao se pode mais aspirar a certezas, impde-
se perseverar em busca do ponto de equilibrio, porque tanto a colabora-
¢ao dos sujeitos do processo quanto a efetividade mostram-se realmen-
te importantes para que o Poder Judiciario melhor se legitime junto a
sociedade civil".

Enfim, diante de todo o exposto, nao ha duvidas de que, preser-
vando-se a seguranca, se impde ao Direito Processual Civil Brasileiro a
necessidade de flexibilizar as normas de preservacéo dos sigilos banca-
rio e fiscal, em nome da efetividade da tutela jurisdicional no processo
de execucdo.

4  Conclusdo

Deparando-se com dois principios aparentemente incompativeis,
ndo se deve visar a supressao de um deles, a fim de que subsista apenas
o outro. E imperiosa, na hipotese, a apreciacio das razdes de que ambos
sdo imbuidos, viabilizando-se, a partir desse confronto, a identificacdo
de quais delas devem persistir no caso em concreto, sinalizando o prin-
cipio preponderante.

A Constituicdo Federal garante a preservagdo da intimidade, mas
também sustenta a efetividade do processo judicial, sendo que esta
condicéo para que o individuo deposite credibilidade no Estado, como
fonte de solugao dos litigios.

O mecanismo do processo de execugdo no ordenamento juridico
nacional tende a proteger o devedor, em razdo da concepcao de que se
trata da parte mais fragil na relacéo juridico-processual. Dessa forma, o
Estado, no exercicio da funcéo jurisdicional, costuma atribuir, exclusiva-
mente, ao credor a atividade de localizacdo de bens do executado, a
qual fica restrita, em regra, a verificacdo de registros publicos, referen-
tes a imoveis e a veiculos automotores. Tal verificagdo, alias, ja se de-
monstra ineficaz pelo fato de ndo haver integracdo de informacdes nos
registros imobiliarios.

Ademais, é bastante comum a utilizacdo de subterfigios pelo de-
mandado para ocultar seu patriménio ou transferi-lo a terceiros, de modo
a preserva-lo da expropriacéo, sob a protecéo dos sigilos bancario e fis-
cal. Embora exija procedimentos investigatorios e provas robustas, a
segunda hipoétese - transferéncia patrimonial - encontra solugdo na
constatacdo de fraudes aos credores ou a execugdo. A primeira hipotese
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- ocultacdo patrimonial -, porém, impde a quebra dos sigilos bancério e
fiscal, com a finalidade de expor o patriménio do devedor.

Frisa-se, ainda, que o dinheiro ocupa a primeira posi¢do na ordem
preferencial de bens penhoraveis, justamente por possibilitar, de forma
mais efetiva e célere, a satisfacdo do crédito. Assim, o acesso a informa-
¢cOes relativas aos depodsitos em dinheiro e aplica¢cdes financeiras de
titularidade do devedor torna-se cada vez mais necessario, tendo em
vista que ampliaria as chances de éxito das demandas judiciais.

A quebra dos sigilos bancéario e fiscal, dessa forma, constitui-se em
ferramenta relevante para assegurar a efetividade e o resultado Gtil no
processo de execug¢do, propugnando-se sua flexibilizacdo, de modo a
ser autorizada com menos 6bices e maior frequéncia.
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Aline de Lima Riccardi

Advogada da CAIXA no Rio Grande do Sul
Especialista em Direito e Processo do Trabalho
pelo CETRA/RS

RESUMO: O presente estudo objetiva analisar as
questdes de maior relevo acerca do depésito recursal
trabalhista. Pretende demonstrar a importancia do
instituto, bem como os nefastos efeitos da sua
incorreta utilizagdo, e ainda esclarecer o seu conceito,
finalidade e natureza juridica. Este trabalho também
busca respostas para as davidas de ordem pratica mais
frequentes, tais como forma e prazo de comprovagcao.
Explica como descobrir o valor a ser depositado e indica
os sujeitos da obrigacdo de depositar, assim como as
hipoteses de cabimento e de isencéo. Esclarece, ainda,
0 que ocorre no caso de insuficiéncia de depdsito e
como ele deve ser efetivado quando houver
litisconsoércio ativo ou passivo. Por fim, como néo
poderia deixar de ser, adentra na acirrada discussao
acerca da constitucionalidade do instituto.

Palavras-chave: Dep6sito recursal. Finalidade.
Cabimento. Forma.

1 Introducéo

O processo trabalhista possui caracteristicas que lhe sdo muito pe-
culiares. Entre elas, cita-se o depdsito recursal, matéria de grande im-
portancia, mas que nem sempre recebe dos doutrinadores a merecida
atencdo. A maioria das obras apenas perfunctoriamente aborda o assun-
to, 0 que é preocupante, ja que as conseqiéncias da ma utilizacdo do
instituto podem ser desastrosas. Erros de depésito, em regra, sdo decisi-
vos no resultado final das demandas em que eles ocorrem.

Foi dessa caréncia de fontes de pesquisa, aliada a consciéncia do
quilate que o tema possui para os profissionais que atuam na seara traba-
lhista, especialmente para os advogados de empresas, que hasceu o pre-
sente estudo. Assim, este exame tem a ambiciosa pretensdo de compilar,
ainda que de forma objetiva, as principais idéias acerca do deposito recursal.

Foram trazidas a colacéo as davidas e discussfes mais freqiientes,
bem como as questdes praticas de maior relevo. Tudo para que jamais
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tenha o leitor deste trabalho o desgosto de ver um recurso seu barrado
prematuramente no juizo prévio de admissibilidade. Além disso, espe-
ra-se que as informacg6es aqui reunidas também tenham o préstimo de
expandir os horizontes da exegese acerca do deposito recursal, que ain-
da hoje permanece presa a um rigorismo que em nada contribui para o
crescimento do Direito.

A ciéncia juridica € naturalmente mutante e cheia de subjetivismos
e, exatamente por esse motivo, a sua renovagdo depende, em muito, de
pesquisas que sejam intensas, mas, a0 mesmo tempo, desamarradas de
todo tipo de autoritarismo doutrinario. No Direito, ndo ha lugar para
verdades absolutas. Por isso, o presente trabalho se aventura no fértil
terreno da interpretacdo livre e criativa, que, desvinculada de qualquer
género de dogmatismo, mas sempre alicercada em fundamentos técni-
cos, busca encontrar novas e eficientes formas de solugdo para as con-
trovérsias que se apresentam no quotidiano forense.

2 Consideracdes preliminares sobre os pressupostos
recursais

A valida interposi¢ao de recursos depende do atendimento de al-
guns requisitos previstos em lei, que sdo os chamados pressupostos
recursais. A presenca de tais pressupostos assegura a admissibilidade e o
posterior conhecimento do recurso.

O juizo de admissibilidade &, primeiramente, feito pelo 6rgédo a
quo e, posteriormente, pelo 6rgao ad quem. Em outras palavras, 0 juizo
recorrido verifica se todos os requisitos recursais estdo presentes. Estan-
do todos eles a vista, o recurso é admitido e determinada sua subida
para o tribunal de jurisdicdo imediatamente superior. Em caso contréa-
rio, nega-se seguimento ao recurso.

A subida do recurso, contudo, ndo garante o seu conhecimento,
pois o juizo de admissibilidade é renovado em segundo grau de jurisdi-
¢do. Se o tribunal ad quem concluir pelo atendimento dos pressupostos
recursais, o apelo sera conhecido e, conseqlientemente, seu conteudo
analisado. Na hipo6tese de desatendimento dos requisitos legais, o mes-
mo néo sera conhecido.

Verifica-se, portanto, que os termos admissdo e conhecimento en-
cerram conteudos distintos. A admissdo da-se em primeiro e segundo
grau, enquanto o conhecimento ocorre somente perante o tribunal que
ird analisar o mérito do recurso. A admissdo &, por conseguinte, uma
fase anterior ao conhecimento.

Os pressupostos recursais sdo classificados em objetivos e subjeti-
vos. Pressupostos objetivos sdo aqueles que se referem ao recurso pro-
priamente dito. Concernem as formalidades necesséarias a sua eficaz
interposicdo. Ja os pressupostos subjetivos dizem respeito, como o pro-
prio nome indica, ao sujeito do apelo.
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Os pressupostos objetivos, segundo Isis de ALMEIDA?, s&o os se-
guintes: existéncia de norma legal que crie o recurso, adequacdo do
recurso, tempestividade, depésito do valor da condenagéo, pagamento
das custas e motivacao.

Ao tratar do assunto, CHRISTOVAO PIRAGIBE TOSTES MALTA? apre-
senta uma estrutura um pouco diferente. O autor indica apenas a ade-
quacdo como pressuposto recursal objetivo basico, afirmando que as
formalidades reguladas pela lei constituem-se em pressupostos objeti-
vos secundarios. Exemplifica estes Ultimos com o pagamento das custas,
a obediéncia a prazo e a efetivacdo de deposito.

A sistematizacdo mais adequada, contudo, € aquela apresentada
por JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA?, que classifica os pressupostos
recursais em intrinsecos e extrinsecos. Estes concernem a maneira como
deve ser exercido o poder de recorrer, enquanto aqueles se referem a
propria existéncia de tal poder.

O que se pretende demonstrar é que nem todos os autores tém
uma mesma posicao, estanque e conclusiva, sobre quais sejam o0s pressu-
postos recursais. Alguns apresentam uma lista maior e mais detalhada;
outros, uma explanacéo mais enxuta. A forma de classifica-los também
varia®. O que importa saber, contudo, é que o depo6sito do valor da
condenacédo é considerado como pressuposto recursal objetivo. Sobre
tal questdo, a doutrina é pacifica.

Isso significa que uma vez desatendida a obrigacdo de efetuar o
depdsito, o recurso ndo sera admitido, mas considerado deserto, ou seja,
sequer sera encaminhado para o tribunal responsavel pelo seu julga-
mento, sendo obstada, de plano, a tramitagdo da insurgéncia.

3 Conceito e objetivos

Deposito recursal é a obrigacdo que tem o empregador de cumprir
para ver admitido seu recurso consistente na efetivacao de um depdsito
na conta vinculada do fundo de garantia por tempo de servico (FGTS)
do empregado em montante correspondente ao valor da condenacédo
ou valor-limite previsto em ato do Presidente do TST.

Trata-se, segundo JOAO DE LIMA TEIXEIRA FILHO®, de uma "*anteci-
pacdo do quantum debeatur, verdadeira garantia prévia de
exequibilidade da sentenca''. Para CHRISTOVAO PIRAGIBE TOSTES MALTS,
o "deposito € uma garantia de pagamento™. OSIRIS ROCHA’, por sua
vez, vé no deposito ""uma garantia para o recurso a se transformar em
parcela rapidamente exequiivel, se a condenacdo adquire o contorno de
coisa julgada'.

A exigéncia legal esta prevista no art. 899 da CLT e tem dupla fina-
lidade: evitar a interposicdo desmedida de recursos com objetivos mera-
mente protelatorios e facilitar a execucéo do julgado. O aludido dispo-
sitivo legal determina que, sendo a condenacao de valor até dez vezes o
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valor de referéncia regional, somente sera admitido recurso, inclusive o
extraordinario, nos dissidios individuais, mediante prévio depodsito da
respectiva importancia.

Tal depdsito, por arranjo do § 1° do citado art. 899, deve ser efetu-
ado na conta vinculada do empregado. Se o trabalhador ainda ndo pos-
suir conta de FGTS aberta em seu nome, deverd o empregador recorren-
te abrir uma para proceder ao depdsito do valor da condenacéo.

Como asseverado alhures, o depdsito impede a apresentagdo de
recursos procrastinatorios. Isso ocorre porque nao tem o empregador a
faculdade de recorrer sem 6nus. Para que este apresente apelo, na am-
pla acepcéo do termo, tera que dispor de parte de seu patrimdnio, que
ficara a disposicéo do Juizo para cobrir, ainda que parcialmente, a futu-
ra execucao.

Facilita a execucdo porque deixa assegurado ao reclamante, em
sua conta vinculada, o valor da condenacao ou parte deste. A facilidade
ainda se verifica no fato de tratar-se de depdsito que, por 6bvio, somen-
te pode ser feito em dinheiro e que, por autorizacdo do § 1°, in fine, do
sobredito art. 899, sera levantado pela parte vencedora por simples despa-
cho do juiz. Assim, o reclamante tem acesso ao numerdrio de forma
rapida e segura.

Evita-se, dessa maneira, que o obreiro tenha de aguardar o resul-
tado de expedientes por vezes demorados, como o leildo de bens, por
exemplo, que esté sujeito a inUmeras adversidades, tais como a falta
de interessados e a prépria burocracia a que o procedimento esta vin-
culado.

A respeito da imposi¢ao legal, WAGNER D. GIGLIO afirma que "visa
coibir os recursos protelatérios, a par de assegurar a satisfacdo do julga-
do, pelo menos parcialmente, pois o levantamento do depésito em fa-
vor do vencedor sera de imediato ordenado, por simples despacho do
juiz, apo6s a ciéncia do transito em julgado™®. Também é nesse sentido a
licdo de ALICE MONTEIRO DE BARROS®.

O escopo do dep6sito recursal, segundo JULIO CESAR BEBBERY, "'é
o de assegurar, ainda que em parte, o sucesso da futura execugao".
COQUEIJO COSTA! acrescenta que a exigéncia de depdsito recursal be-
neficia significativamente a grande camada dos reclamantes mais miseros,
uma vez que dificulta a interposicdo de recursos e facilita a execucéo
das sentencas de pequeno valor.

Em artigo sobre o tema, ALVARO LUIZ CARVALHO MOREIRA?? asse-
vera que a existéncia do depdsito recursal cria uma situacdo de menor
risco para a parte vitoriosa na relagdo juridica, uma vez que eventual
execucdo ja estara garantida.

Muito embora a grande massa doutrinaria encontre no depdsito
recursal ambas as finalidades acima indicadas (evitar recursos protelatérios
e facilitar a execug¢do), posicdo que se entende ser a adequada, ha quem
sustente que o instituto tem propdsitos mais limitados.
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Em detida analise sobre o tema, ARION SAYAO ROMITA® afirma
que o deposito recursal ndo se presta para evitar a apresentacao de re-
cursos protelatérios. Assim posiciona-se porque o depésito € exigido
para a interposicdo de qualquer recurso, seja ele protelatério ou nédo.
Aduz, ainda, que todos os recursos podem ser entendidos como
protelatoérios, uma vez que adiam a decisao final do processo. Acrescen-
ta que nédo existe um critério objetivo capaz de classificar os recursos,
quando de sua apresentacdo, em protelatorios e ndo-protelatorios, e
que tal juizo de valor somente é feito no momento do julgamento do
apelo, quando entéo o depdsito ja foi efetuado.

Em que pese a coerente posi¢cdo do advogado carioca, ndo se com-
partilha do seu entendimento. Ainda que inexistam critérios objetivos
para afericdo do que sejam ou nao recursos protelatérios, impossivel
negar que o deposito recursal causa um efeito psicolégico no emprega-
dor, que, antes de apresentar um recurso desprovido de qualquer funda-
mento, pensa e repensa a respeito da conveniéncia de fazé-lo.

Mesmo que o Judiciario ndo disponha de critérios objetivos para
avaliacdo do recurso, o proprio insurgente sabe quando o seu apelo tem
carater procrastinatorio. Nesse caso, o empregador tera de avaliar se
vale a pena recorrer, ja que, para tanto, sera obrigado a desembolsar
numerério do qual poderia dispor até o final da demanda, caso optasse
por ndo recorrer.

H4, ainda, outro dado que ndo pode ser ignorado e que adiante
sera objeto de analise mais intensa. E que a atualizagido do depossito
recursal é feita por critérios menos vantajosos que os depoésitos efetuados
em outros fundos de investimento e até mesmo na caderneta de pou-
panca. Assim, diante da possibilidade de apresentar um recurso mani-
festamente protelatério, melhor assiste aos interesses do empregador
deixar de recorrer e aplicar o dinheiro no mercado financeiro, pois a
importancia, dentro de algum tempo, rendera mais frutos do que ren-
deria o depdsito recursal que seria utilizado, posteriormente, como pa-
gamento da divida trabalhista ou como parte desta.

Dessa forma, cré-se que o depdsito do valor da condenacao se pres-
ta, sim, para evitar a interposi¢ao de recursos protelatorios, ao mesmo
tempo em que facilita e agiliza a execucéo do julgado.

4  Natureza juridica

Quando se esta a tratar do dep6sito recursal, poucas questdes tém
o privilégio de serem unanimidade. A natureza juridica do instituto é
um dos raros pontos pacificos em meio a tantas discussfes: trata-se de
garantia recursal.

O carater do depdsito, de acordo com SERGIO PINTO MARTINS14,
""é de garantia recursal, de garantia da execu¢ado, de garantia do juizo
para futura execucdo". Assevera o autor que o instituto constitui ""mera
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antecipacdo da condenacgao, pois, garantido o juizo, nenhuma outra
importancia sera depositada (8§ 6° do art. 899 da CLT), ou seja: atingido o
limite previsto na lei, nenhum outro valor devera ser depositado, o que
mostra que se trata de uma garantia do juizo e ndo de outra coisa".

O depdsito recursal foi objeto de muitas alteragdes legislativas. Como
0s textos legais nao disciplinaram a matéria de forma suficientemente
clara, o TST expediu duas importantes instru¢des normativas: a IN n. 02,
de 16 de maio de 1991, que interpretou o art. 40 da Lein®8.177/91, e a
IN n. 03, de 12 de marc¢o de 1993, que visou a interpretacédo do art. 8° da
Lei n®8.542/92.

A IN n. 02/91 do TST dispunha, ja em seu item I, que o deposito do
valor da condenacéo constituia garantia do juizo recursal. Tal entendi-
mento foi corroborado pela IN n. 03/93 do mesmo 6rgao, que pratica-
mente repetiu os termos da instrugdo anterior no que concerne a natu-
reza juridica do instituto.

Ambas as redacdes excluem o carater de taxa. Isso acontece por-
que, na época em que foram editadas as sobreditas interpretacdes, ha-
via controvérsia acerca de ser ou ndo o depo6sito recursal uma taxa judi-
ciaria. O depdsito, todavia, ndo possui esséncia de taxa. Esta tem seu
conceito insculpido no art. 145, 1, da CF/88.

As taxas visam a contraprestar o Estado pelo exercicio do poder de
policia, o que definitivamente ndo ocorre no depdsito recursal. Elas
podem, ainda, constituir uma remunerag¢ao por servi¢o publico especifi-
co e divisivel. Esta ultima hipotese, por certo, foi a que levou muitos a
acreditarem que o dep6sito recursal teria carater de taxa, pois ha, no
processo, uma prestacdo de servigo por parte do Estado (jurisdicdo).

Uma analise mais atenta, contudo, demonstra que o depdsito recursal
néo se destina ao pagamento das despesas processuais. Tal finalidade é
atribuida as custas. Estas, sim, tém natureza de taxa. De outra banda, a
taxa jamais é devolvida ao contribuinte ap6s a prestagdo do servico, o
que ocorre com o deposito recursal, que, de acordo com § 1° do art. 899
da CLT, é levantado pela parte vencedora ap6s o transito em julgado.
Por fim, o depdsito recursal ndo vai para os cofres publicos, o que acon-
teceria se taxa fosse, mas, ao contrario, é depositado na conta vinculada
do empregado.

Indubitavel, portanto, que o depdsito compulsério € uma garantia
da execucdo e ndo uma taxa. Tal entendimento decorre da leitura siste-
matica das normas que regem a matéria e foi cristalizado na concepcéo
da mais alta Corte Trabalhista através da vigente IN n. 03/93.

Assiste razdo a AMAURI MASCARO NASCIMENTO?® quando afirma
que, na verdade, a posi¢do segundo a qual o depésito obrigatério cons-
tituiria uma taxa nasceu da vontade de alguns juristas que, ansiosos por
criar mecanismos tendentes a desafogar o Judiciario, viram nesta inter-
pretacdo um meio de filtrar de maneira mais efetiva a subida de recur-
s0s, j& que 0 pagamento da taxa exige pronta e metddica comprovacao.
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Também néao se trata de fianca, pois esta sempre é prestada por
terceiro em favor de outrem, enquanto o deposito recursal é efetuado
pela propria parte interessada no processo: o0 empregador.

Por fim, nédo se trata de confisco porque este também vai para os
cofres do Estado, o que ndo ocorre com o depoésito obrigatdrio, como ja
asseverado alhures. Ademais, o confisco, de regra, revela-se como uma
punicdo, o que ndo se coaduna com o conceito e com 0s objetivos do
deposito recursal ja analisados na epigrafe anterior.

5 Historico legislativo

As normas a respeito do dep6sito compulsério sofreram diversas
alteracdes no decorrer do tempo. Assim, a efetiva compreensdo do as-
sunto passa por uma digressdo em seu histoérico legislativo. Também é
preciso tecer alguns comentarios acerca da importante agao direta de
inconstitucionalidade (ADIn n. 836-6/DF) ventilada sobre o tema.

Com efeito, o art. 899 da CLT, Decreto-Lei n® 5.452, de 01 de maio
de 1943, originariamente, possuia a seguinte redacao:

“Art. 899. Os recursos serao interpostos por sim-
ples peticao e terdo efeito meramente devolutivo,
salvo as excegdes previstas neste titulo, sendo per-
mitida a execuc¢do provisoria até a penhora.

Paragrafo Unico. Tratando-se, porém, de reclama-
¢cOes sobre férias, salarios ou contrato individual
de trabalho, de valor até Cr$ 5.000,00 (cinco mil
cruzeiros), so serdo admitidos recursos mediante
prova de depdsito da importancia da condenacéo.
Nesse caso, transitada em julgado a decisao recor-
rida, sera ordenado, desde logo, o levantamento
do depdsito em favor da parte vencedora.”

As regras a par do dep6sito recursal foram alteradas pelo Decreto-
Lein°® 75, de 21 de novembro de 1966, que dispunha sobre a aplicacdo
da correcdo monetdria aos débitos de natureza trabalhista e sobre a
elevacao do valor do depdsito compulsério nos casos de recursos pe-
rante os Tribunais do Trabalho. Assim rezava o art. 3° do indigitado
Decreto-Lei:

“Art. 3° O paragrafo Unico do art. 899 da Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho passa a constituir o §
1°, com nova redacgdo, acrescendo-se, mais dois
paragrafos ao mesmo artigo, na forma seguinte:

§ 1° Sendo a condenacéo ou valor dado a causa
pela senten¢a de montante até o débro de valores
mencionados nas letras 'a’, 'b' e 'c' do art. 894, s6
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sera admitido recurso, inclusive o extraordindrio
mediante prévio deposito da importancia respec-
tiva. Transitada em julgado a deciséo recorrida sera
ordenado o levantamento imediato da importan-
cia do deposito, em favor da parte vencedora, por
simples despacho do juiz.

§ 2° O deposito de que trata o § 1° sera feito na
conta vinculada do empregado a que se refere o
art. 2°dalLein®5.107, de 13 de setembro de 1966,
aplicando-se-lhe as disposi¢cdes da mesma Lei, ob-
servado quanto ao respectivo levantamento, o que
no mencionado § 1° se dispde.

§ 3° Se 0 empregado néo tiver ainda conta vincu-
lada aberta em seu nome nos termos do art. 2° da
Lein®5.107, de 13 de setembro de 1966, a emprésa
procedera a respectiva abertura, para o efeito do
disposto no § 2° déste artigo.

§ 4° Nao se aplica o disposto no presente artigo
aos dissidios coletivos.”

Sobreveio, em 28 de fevereiro de 1967, o Decreto-Lei n° 229, que,
através de seu art. 28, acrescentou um 8§ 5° ao vigente art. 899 da CLT.
Assim foi redigida a norma:

“Art. 28 No Capitulo VI - 'Dos Recursos' - do Titulo
X da CLT, o art. 894, o 'caput’ do 896 e o0 seu § 4°
passam a vigorar com a hova redacao sendo acres-
cidoum § 5° ao artigo 899, alterado pelo art. 3°do
Decreto-Lei n° 75, de 21 de novembro de 1966:
(...)

Art. 899

§ 5° Na hipd6tese de se discutir, no recurso inter-
posto, matéria ja solucionada através de
prejulgado do TST, o dep6sito de que trata o para-
grafo anterior podera ser levantado, de imediato,
pela parte vencedora.”

Posteriormente, através da Lei n° 5.442, de 24 de maio de 1968,
houve nova alteragdo das regras atinentes ao deposito recursal. O art. 1°
da referida lei assim disp®s:

“Art. 1° Os arts. 650, 656, 670, 672, 678, 679, 680,
restabelecido, 693 e suas alineas, mantidos os res-
pectivos paragrafos, 694, restabelecido, 697, 721,
894, 895, alinea a, 896 e seu § 4°, e 899 da Consoli-
dacgdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decre-
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to-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, passam a
vigorar com a seguinte redacéo:

(...)

Art. 899 Os recursos serdo interpostos por simples
peticdo e terdo efeito meramente devolutivo, sal-
Vo as excegdes previstas neste Titulo, permitida a
execucdo provisoria até a penhora.

81° Sendo a condenacéo de valor até 10 (dez) vézes
o salario-minimo regional, nos dissidios individu-
ais, s6 serd admitido o recurso inclusive o extraor-
dinario, mediante prévio deposito da respectiva
importancia. Transitada em julgado a decisdo re-
corrida, ordenar-se-a o levantamento imediato da
importancia do dep6sito, em favor da parte ven-
cedora, por simples despacho do juiz.

§2° Tratando-se de condenacdo de valor
indeterminado, o depdsito correspondera ao que
for arbitrado, para efeito de custas, pela Junta ou
Juizo de Direito, até o limite de 10 (dez) vézes o
salario-minimo da regido.

83° Na hipotese de se discutir, no recurso, matéria
jadecidida através de prejulgado do TST, o dep0si-
to podera levantar-se, de imediato, pelo vencedor.
84° O deposito de que trata o §1° far-se-a na conta
vinculada do empregado a que se refere o art. 2° da
Lein®5.107, de 13 de setembro de 1966 aplicando-
se-lhe os preceitos dessa Lei observado, quanto ao
respectivo levantamento, o disposto no § 1°.

85° Se o empregado ainda nao tiver conta vincula-
da aberta em seu nome, nos térmos do art. 2° da
Lein®5.107, de 13 de setembro de 1966, a emprésa
procedera a respectiva abertura, para o efeito do
disposto no § 2°.

§6° Quando o valor da condenacéo, ou o arbitra-
do para fins de custas, exceder o limite de 10 (dez)
vézes o salario minimo da regido, o depésito para
fins de recursos serd limitado a éste valor.”

ApOs, a Lei n®5.584, de 26 de junho de 1970, em seu art. 7°, veio a
explicitar que ndo apenas o depodsito deveria ser feito no prazo alusivo
ao recurso, como também a sua comprovacdo deveria vir aos autos no
mesmo prazo, in verbis:

“Art. 7° A comprovacao do depésito da condena-
¢do (CLT, art. 899, 88 1° a 5°) tera que ser feita den-
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tro do prazo para a interposi¢do do recurso, sob
pena de ser este considerado deserto.”

Posteriormente, em 05 de outubro de 1982, foi editada a Lei n°
7.033, que em seu art. 1° (abaixo transcrito) revogou o 8§ 3° do entédo
vigente art. 899 da CLT.

“Art. 1° Ficam revogadas as disposi¢Bes contidas
no § 3° do artigo 899 e no artigo 902 e seus para-
grafos da Consolidacéo das Leis do Trabalho, apro-
vada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de
1943.”

Sobreveio, em 21 de dezembro de 1988, a Lei n°® 7.701 que, man-
tendo a anterior redacéo do art. 899 da CLT, alterou os valores do dep6-
sito recursal e modificou algumas poucas regras sobre o tema. O art. 13
da citada lei assim disp0s:

“Art. 1° O dep6sito recursal de que trata o art. 899
e seus paragrafos da Consolidacéo das Leis do Tra-
balho fica limitado, no recurso ordinario, a 20 (vin-
te) vezes o valor de referéncia e, no de revista, a
40 (quarenta) vezes o referido valor de referéncia.
Sera considerado valor de referéncia aquele vigente
a data da interposi¢do do recurso, devendo ser
complementado o valor total de 40 (quarenta) va-
lores, no caso de revista.”

Em raz&o dessa alteracdo, restou prejudicado o Enunciado n. 35 do
TST, que dispunha que a majoracdo do salario minimo nédo obrigava o
recorrente a complementar o depésito recursal. O aludido enunciado
foi cancelado pela Resolu¢éo Administrativa do Pleno do TST n. 121, de
28 de outubro de 2003.

Ulteriormente, com a edi¢do da Lei n° 8.177, de 01 de marco de
1991, foram novamente alteradas as regras concernentes ao deposito
recursal. Manteve-se a entdo vigente redagdo do art. 899 da CLT com
algumas poucas modificagBes. Assim prelecionava o art. 40 da citada lei:

“Art. 40 O depdsito recursal de que trata o art. 899
da Consolidacédo das Leis do Trabalho fica limita-
do a Cr$ 420.000,00 (quatrocentos e vinte mil cru-
zeiros), nos casos de interposi¢do de recurso ordi-
nario e a Cr$ 840.000,00 (oitocentos e quarenta mil
cruzeiros), em se tratando de recurso de revista,
embargos infringentes e recursos extraordinarios,
sendo devido a cada novo recurso interposto no
decorrer do processo.

78 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano | — N° 2 — Fev 06




O DEPOSITO RECURSAL TRABALHISTA. TEORIA E PRATICA

§ 1° Em se tratando de condenacdo imposta em
acdo rescisoria, o deposito recursal tera como li-
mite maximo, qualquer que seja o recurso, o valor
de Cr$ 840.000,00 (oitocentos e quarenta mil cru-
zeiros).

§ 2° Os valores previstos neste artigo poderéo ser
periodicamente alterados pelo TST.”

Em razédo da grande quantidade de davidas geradas pelo transcrito
art. 40 da Lei n°® 8.177/91, o TST expediu, em 16 de maio de 1991, a
Instrucdo Normativa n. 02/91, que visou justamente a interpretar o refe-
rido dispositivo.

Em apertada sintese, pode-se dizer que a IN n. 02/91 do TST teve
trés grandes méritos: (1) esclareceu que somente caberia depoésito com-
pulsério nos recursos ordinarios, de revista, nos embargos infringentes e
nos recursos extraordinarios, solucionando, dessa forma, a grande davi-
da entéo existente acerca de quais eram os recursos passiveis de deposi-
to; (2) aclarou que somente seria exigido depdsito quando houvesse
condenacdo em dinheiro e que, uma vez depositado o valor total da
condenacdo, nenhum outro depésito seria exigido; (3) explicitou que,
na sucessao de recursos, havia complementacdo do depdsito anterior-
mente feito e ndo renovacgdo do ato.

Sobreveio a Lei n° 8.542, de 23 de dezembro de 1992, que alterou
as disposi¢Bes do art. 40 da Lei n® 8.177/91. O art. 8° da nova lei foi, de
todos, o que utilizou as piores técnicas de redacdo e que gerou mais
duavidas.

“Oart.40dalein® 8.177, de 1° de marco de 1991,
passa a vigorar com a seguinte reda¢ao:

Art 40 O deposito recursal de que trata o art. 899
da Consolidacéo das Leis do Trabalho fica limita-
do a Cr$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de cruzei-
ros), nos casos de interposicdo de recurso ordina-
rio, e de Cr$ 40.000.000,00 (quarenta milhdes de
cruzeiros), em se tratando de recurso de revista,
embargos infringentes e recursos extraordinarios,
sendo devido a cada novo recurso interposto no
decorrer do processo.

§1° Em se tratando de condenacéo interposta em
acao rescisoria, o deposito recursal terd como limi-
te maximo, qualquer que seja o recurso, o valor de
Cr$40.000.000,00 (quarenta milhdes de cruzeiros).
§2° A exigéncia de depdsito aplica-se, igualmente,
aos embargos, a execucdo e a qualquer recurso
subsequiente do devedor.
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83° O valor do recurso ordinario quando interpos-
to em dissidio coletivo sera equivalente ao qua-
druplo do previsto no caput deste artigo.

84° Os valores previstos neste artigo seréo reajus-
tados bimestralmente pela variagdo acumulada do
INPC do IBGE dos dois meses imediatamente ante-
riores.”

As dividas geradas pelo dispositivo sobretranscrito foram, posterior-
mente, aclaradas pela IN n. 03/93 o TST, que sera logo adiante analisada.

Por fim, 0 § 4° do art. 8° da Lei n® 8.542/92 alterou a redagdo do § 2°
do art. 40 da Lei n°® 8.177/91. Assim, a atualizacdo dos valores relativos
ao deposito recursal passou a ser feita bimestralmente pela variacédo
acumulada do INPC do IBGE dos dois meses imediatamente anteriores.
Em funcdo dessa regra, o TST passou a expedir sucessivos atos com 0s
novos valores, o que ocorre até hoje.

Em 05 de fevereiro de 1993, a Confederagao Nacional da Industria
ajuizou perante o Supremo Tribunal Federal a ADIn n° 836-6, na qual
sustentava a inconstitucionalidade do art. 8° da Lei n® 8.542/92 por vio-
lacdo ao art. 5°, LV, da Carta Magna.

O Pleno do Supremo Tribunal Federal, contudo, em decisdo datada
de 11 de fevereiro de 1993, indeferiu a liminar. Em 12 de marg¢o de 1993,
um més, portanto, ap6s o indeferimento da liminar na ADIn n° 836-6/DF,
e provavelmente impulsionado pelo ajuizamento de tal agdo, o TST
expediu a IN n°® 03/93, a qual visou a interpretacdo do art. 8° da Lei
n°8.542/92.

O TST consignou, no ultimo item da IN n° 03/93, que a interpreta-
¢do nela contida seria reexaminada, no que coubesse, apo6s a decisdo da
ADIn n° 836-6/DF, para que com esta guardasse rela¢ao de conformida-
de. No mesmo item, ficou assentada a revogacédo da IN n°® 02/91 do TST.

Os pontos mais importantes da IN n°® 03/93 do TST séo 0s seguintes:
(1) esclareceu que o depdsito pressupunha decisdo condenatdria ou
executoria de obrigacéo a pagamento em pecunia; (2) limitou o depdsi-
to compulsdrio aos recursos ordinario, de revista, extraordinario e em-
bargos infringentes; (3) dispbs que, uma vez depositado o valor da con-
denac¢do, nenhum outro depdsito seria exigido, salvo se houvesse am-
pliacdo do quantum debeatur; (4) quanto a expressao "'aos embargos, &
execuc¢ao e a qualquer recurso subsequtiente do devedor' contidano § 2°
doart. 40 dalLein®8.177/91, com aredac¢do do art. 8° da Lei n°® 8.542/92,
esclareceu que a insercdo da virgula deveria ser atribuida a erro de reda-
¢do e que ndo seria exigido depdsito recursal nos embargos, dada sua
natureza juridica, quando ja estivesse garantida a execucao; (5) disp6s
que nao seria exigido depdsito compulsério nos dissidios coletivos, por-
quanto a regra do § 3° teria efeitos limitados ao célculo das custas pro-
cessuais; (6) isentou do deposito recursal os entes de direito publico ex-
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terno, a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, as autarquias,
as fundagdes de direito publico ndo exploradoras de atividade econémi-
ca, as massas falidas, as herancas jacentes e os beneficiarios da assistén-
cia judiciaria gratuita.

Posteriormente, a Caixa Econémica Federal, através da Circular n®
149, de 08 de outubro de 1998, estabeleceu normas sobre o preenchi-
mento da guia de recolhimento. Em raz&o disso, o TST, por meio da
Resolucdo n° 87, de 08 de outubro de 1998, editou a IN n° 15, de 15 de
outubro de 1998, objetivando adequar as regras acerca do depoésito a
aludida circular.

Em 17 de dezembro de 1999, a Suprema Corte Trabalhista, com a IN
n° 18, estabeleceu regras sobre a comprovacéao do dep6sito recursal. Tal
instrucdo, que considera valida para a comprovacédo do depdsito a guia
em que conste, pelo menos, o nome do recorrente e do recorrido, 0
numero do processo, a designacdo do juizo e a indicagéo do valor depo-
sitado com a respectiva autenticacdo bancaria, foi editada pela Resolu-
¢ao n°92/99.

Por fim, em 11 de marg¢o de 2004, foi julgada a ADIn n°® 836-6/DF. O
Supremo Tribunal Federal entendeu que a matéria estava prejudicada
em razdo da superveniéncia do Ato n° 235 do Presidente do TST, que
alterou os valores do dep6sito recursal e que ndo previu depdsito em
dissidio coletivo. Asseverou a Suprema Corte que a acdo perdeu o obje-
to em razéo de ndo ter a Confederacdo Nacional da Indastria aditado a
inicial.

6 Comentarios acercadaIN n°03/93 do TST

Como o Supremo Tribunal Federal considerou a ADIn n°® 836-6/DF
prejudicada pela superveniéncia de alteracdo da norma questionada e
como o TST ndo reexaminou a IN n® 03/93, conforme havia se proposto
a fazer no item XIV da citada instrucdo, permanece ela em vigor até os
dias de hoje.

Embora a aludida interpretacéo do art. 8° da Lei n°® 8.542/92 esteja
em plena validade, é preciso que ela seja vista com algumas restri¢des.
Impd&e-se alertar para o fato de que o TST, ao editar a referida instrucéo,
em diversos momentos, exorbitou a sua competéncia.

Veja-se, por exemplo, que, em alguns itens (II, *'d" e "e"; Ill, ""a";
IV, "'d" e VIII), o 6rgao julgador autoriza que o dep6sito seja feito fora
da conta vinculada do empregado, desde que feito na sede do juizo e
que permanega a disposi¢ao deste. Tal autorizagdo contraria o texto le-
gal, que determina seja o depdsito obrigatoério efetuado apenas na con-
ta vinculada do empregado. Por 6bvio que esse consentimento somente
poderia ser feito através de lei, jamais por instrucdo normativa.

Percebe-se que também no item IV, "'¢", da IN n° 03/93, a Suprema
Corte Trabalhista ultrapassou a competéncia que Ihe é atribuida, uma
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vez que prevé hipotese de dep6bsito recursal sem qualquer limitagao.
Evidentemente, a lei ndo autoriza exigéncia desse teor. Pelo contrario,
desde tempos remotos, o legislador se preocupou em estabelecer valo-
res maximos para o deposito recursal.

No item X da IN n° 03/93, mais uma vez, o TST imiscuiu-se nas
atribuicdes de legislador ao dispensar do depdsito os entes de direito
publico externo, a heranca jacente e os beneficiarios da assisténcia judi-
ciaria gratuita. Com efeito, nao ha lei que autorize a dispensa de depo6-
sito aos entes de direito publico externo e a heranca jacente. De outra
banda, a assisténcia judiciaria somente comporta isen¢do do pagamen-
to das despesas que seriam devidas ao Estado, jamais autoriza o néo-
adimplemento daquilo que é devido ao autor do processo.

Por fim, também no item XIl da instrugdo em comento, verifica-se
excesso do TST, que estabelece regras de direito processual, cuja compe-
téncia para votacdo € unicamente do Poder Legislativo da Uniédo (art.
22,1, da CF/88). Como se ndo bastasse, atribui a regra efeitos retroativos,
0 que ndo se admite nem mesmo em normas de direito processual
validamente criadas.

Pelo visto, a Corte Trabalhista ndo utilizou a melhor técnica para
solucionar as questfes acima analisadas. Incorreu o tribunal em flagran-
te inconstitucionalidade (arts. 2°, 44 caput e 48 caput da CF/88) ao exer-
cer atribuicdes tipicas do Poder Legislativo. Melhor teria feito se hou-
vesse elaborado projeto de lei e 0 encaminhado ao poder competente
para vota-lo, conforme lhe autoriza o caput do art. 61 da CF/88.

Considerando a forma como esta atualmente posta a matéria, resta
a parte interessada apenas requerer, no processo, uma declaracédo
incidental de inconstitucionalidade. Desnecessario mencionar, todavia,
aenorme dificuldade que terdo as partes de verem reconhecido o exces-
so de atuacdo do tribunal quando o préprio 6rgdo que cometeu a
inconstitucionalidade é que ira julgar o recurso®®,

7 Sujeitos da obrigacédo de depositar

Muito se discute acerca dos sujeitos da obrigacdo de depositar.
Quanto ao empregador, ndo ha duvidas de que esta sujeito ao deposito
compulsério. Entretanto, os juristas dividem-se quando se trata de con-
denacéo sofrida pelo empregado. O mesmo ocorre com relacdo ao re-
curso interposto por terceiro interessado.

O 6nus de depositar, segundo ANTONIO ALVARES DA SILVAY, ndo
se restringe ao empregador. Para o insigne juiz, quando o trabalhador é
condenado (o que pode ocorrer, por exemplo, quando causa dano ao
empregador ou quando litiga de ma-fé) também se sujeita ao deposito.
Assim sustenta porque entende que o art. 899 da CLT contém apenas trés
exigéncias para que o deposito seja feito: ser o dissidio individual, haver
condenacéo e ter a parte apresentado recurso.
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N&o existe, de acordo com o autor, disposicéo legal que restrinja o
depdsito do valor da condenagao apenas ao empregador. Este ainda
acrescenta que ""a imposi¢ado do 6nus de depositar apenas ao emprega-
dor seria inconstitucional segundo o art. 5° da CF pois estaria discrimi-
nando sobre a igualdade de armas das partes no processo''8,

Todavia, esse posicionamento ndo atenta para o que dispdem os 8§
4° e 5° do art. 899 da CLT, os quais determinam que o depoésito deve ser
feito na conta vinculada do empregado. Por ndo possuir o empregador
contavinculada aberta em seu nome (a menos que seja também empre-
gado de outra pessoa em relacéo juridica adjacente, caso em que detera
a qualidade de empregado e ndo de empregador), ndo pode ser
beneficiario do depdsito. Além disso, a lei é clara ao referir-se a conta
""do empregado™.

Dessa forma, a CLT ndo autoriza o entendimento de que o traba-
lhador também se sujeita ao deposito. Assiste razdo, portanto, a
CHRISTOVAO PIRAGIBE TOSTES MALTA, quando assevera que o recla-
mado recorrente é que se sujeita ao depdsito. O mesmo entendimento
pode ser depreendido das ligdes de SERGIO PINTO MARTINS, que afir-
ma ser necessaria a garantia do juizo, via deposito recursal, para que "'a
empresa'" possa recorrer. No mesmo sentido posiciona-se JOAO DE LIMA
TEIXEIRA FILHO?% ao aduzir que a realizacdo do depdsito recursal faz-se
necessaria ""quando o recurso for interposto pelo empregador".

N&o se vislumbra qualquer inconstitucionalidade na exigéncia de
depobsito apenas do empregador. Isso porque o principio da igualdade
reside exatamente em tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais. Se 0 6nus fosse também imposto ao empregado, estaria este,
no mais das vezes, cerceado em seu direito de defesa, porquanto, em
regra, ndo possui condic¢des financeiras de arcar com tal encargo. Ade-
mais, a obrigacéo de efetuar o depdsito visa a garantia da execuc¢do do
crédito trabalhista e ndo de débitos de outra natureza. Por essas razdes,
se infere que o empregado ndo esta obrigado ao depésito.

A questdo é um pouco mais complexa quando se esta a tratar de
terceiro interessado. Para CHRISTOVAO PIRAGIBE TOSTES MALTAZ, o ter-
ceiro interessado nao pode ficar em situacdo melhor que a da prépria
parte, motivo porque entende haver, também nessa hip6tese, necessi-
dade de deposito. Assevera, ainda, que a lei exige o depdsito do recor-
rente e ndo de quem sofreu a condenacéo.

Permite-se discordar do ilustre doutrinador. Com efeito, ndo se presta
0 processo a uma disputa entre reclamado e terceiro interessado para
decidir quem fica em melhor situagdo. A lide angulariza-se com o recla-
mante e o reclamado. E entre estes que se trava a disputa. O terceiro
interessado é mero interveniente, portanto ndo interessa se fica ele em
melhor ou pior posi¢cdo em relacdo a parte recorrente.

Nesse diapasao, entende-se que o terceiro interessado nao se sujei-
ta ao depobsito. Esse 6Hnus deve ser imposto unicamente a parte devedo-
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ra. Seria uma teratologia juridica exigir que pessoa alheia ao débito seja
responsabilizada pela garantia da execu¢do. O pagamento do crédito
trabalhista deve ser imposto apenas a parte que a tanto esta obrigada,
no caso, o empregador .

8 Hipdteses de cabimento

Questédo de extrema relevancia é saber quais sao 0s recursos sujei-
tos ao deposito compulsério. Interessa, ainda, conhecer as acdes que
ndo comportam tal instituto. De outra banda, mesmo nas demandas e
Nnos recursos que se submetem ao depdsito, existem casos em que 0
mesmo nao é exigivel.

Em primeiro lugar, insta dizer que o depésito recursal somente é
devido quando houver condenac¢éo a pagamento em dinheiro. E nesse
sentido o item I da IN. 03/93 do TST. Ora, se o depdsito, como visto, tem
por objetivo garantir a execu¢do, por evidente que somente pode ser
exigido nas demandas em que exista obrigacdo de pagamento. Seria
il6gico garantir o juizo se nada houvesse a ser executado.

Nessas razdes funda-se a SUmula n® 161 da mais alta Corte Traba-
Ihista, que preleciona ser descabido o depoésito prévio quando ndo ha
condenacdo em pecunia. Isso pode ocorrer nas sentencas que contenham
carga eficacial meramente declaratéria ou constitutiva, bem como na-
quelas que resultem em obrigacao de fazer ou nao fazer (caso tipico é a
sentenga que determina apenas a anotacdo na carteira de trabalho).

Também nao se exige depdsito recursal nos dissidios coletivos. Tal
entendimento, a despeito do que fora previsto no § 3° do art. 40 da Lei
n°8.177/91, com aredagao da Lei n®8.542/92, cristalizou-se no item V da
IN n° 03/93 do TST, que dispOe ser incabivel depdsito compulsério em
dissidios coletivos. De outra banda, o § 1° do atual art. 899 da CLT esta-
belece que o depdsito € exigivel apenas nos dissidios individuais.

Isso ocorre porque os dissidios coletivos resultam nas sentencas
normativas, que possuem natureza constitutiva (quando a acdo é de
carater econdémico) ou declaratoria (quando a acéo é de carater juridi-
co). Dessa forma, apenas se constitui ou declara um direito. Nao héa exe-
cucao no dissidio coletivo. Se a sentenga normativa ndo for cumprida,
seguir-se-a a acdo de cumprimento e nesta, sim, o depésito € exigivel®.

Seria inconstitucional, segundo JOAO DE LIMA TEIXEIRA FILHO®, a
exigéncia de deposito prévio em dissidio coletivo. Assiste razéo ao au-
tor, pois ndo havendo execugao a ser garantida pelo deposito, a exigén-
cia implicaria visivel ofensa ao art. 5°, LV, da CF/88, que assegura aos
litigantes e aos acusados em geral o contraditorio e aampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes.

Em se tratando de condenacéo ao pagamento de importancia que
nao seja o principal (crédito trabalhista), também nao se exige deposito.
Se o empregador é condenado, por exemplo, ao pagamento apenas dos
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honorarios periciais, ndo precisa efetuar o depdsito do valor correspon-
dente. Isso porque o deposito existe como garantia do crédito do recla-
mante, no se prestando para garantir o pagamento de terceiros. E nes-
se sentido que tem se posicionado a jurisprudéncia?®.

O depodsito compulsério é, indiscutivelmente, devido no recurso
ordinario, no recurso de revista, nos embargos infringentes e no recurso
extraordinario. Tal se depreende do item Il da IN n° 03/93 do TST e do
proprio § 1° do art. 899 da CLT.

Nao se exige dep6sito prévio para a apresentacéo de embargos a
execucdo quando esta ja estiver suficientemente garantida pela penho-
ra ou por depésito recursal efetivado na fase de conhecimento. E isso
que dispde a IN n° 03/93 do TST, em seu item IV, "b". Permite-se aqui
fazer uma consideracdo: o deposito recursal ndo deveria ser exigido nos
embargos a execucdo em hipotese alguma, ja que estes constituem meio
de defesa do réu, exercitado através de acdo autdbnoma e nao de recur-
so. Para a fase executoria, ja existem meios adequados para constricdo
de bens, ndo podendo, por essa razao, ser exigido o depoésito. Cré-se
que este deveria restringir-se a fase de conhecimento.

Nao cabe deposito recursal em agravo de instrumento. Correto o
raciocinio de CHRISTOVAO PIRAGIBE TOSTES MALTAZ ao afirmar que, se
houvesse tal exigéncia com relacdo ao agravo de instrumento, na verda-
de seriam cobrados dois dep6sitos para a subida de um mesmo recurso,
0 que contraria a intengéo do legislador. JULIO CESAR BEBBER? também
entende ser inexigivel o depésito no agravo de instrumento. Para SER-
GIO PINTO MARTINS?, nao é cabivel depdésito recursal nem em agravo
de instrumento, nem em agravo de peti¢do, por absoluta falta de previ-
sdo legal.

O agravo de peticéo é o recurso que suscita as maiores ddvidas. Ha
gquem entenda ser incabivel o depdsito porque a execug¢ao ja se encon-
tra garantida pela penhora. Entretanto, ha também adeptos da posi¢éo
segundo a qual o agravo de peti¢do se sujeita ao instituto, uma vez que
a lei exige depdsito "a cada novo recurso™. Estes sustentam que, embora
a penhora, em tese, garanta a execuc¢do, nada é mais pratico do que o
depdsito em dinheiro, porquanto sua liberagéo néo se vincula a grandes
formalidades, diferentemente do que ocorre com a constri¢cdo de bens.

A jurisprudéncia é oscilante quando se trata do depdsito compulsé-
rio em agravo de peticdo®. A doutrina também n&o é pacifica. JULIO
CESAR BEBBER®! entende ser exigivel o depésito prévio no agravo de
peticdo. WAGNER D. GIGLIO®*2 também adota o mesmo entendimento,
sustentando que a penhora visa a garantia do juizo, enquanto o dep6si-
to objetiva a rdpida satisfacdo do julgado. Na mesma linha, posiciona-se
ANTONIO ALVARES DA SILVA®, Ao contrario, SERGIO PINTO MARTINS3
entende ser incabivel o depésito no agravo de peti¢do, no que é acom-
panhado por JOAO DE LIMA TEIXEIRA FILHO®. Numa posi¢do intermedi-
aria, ISIS DE ALMEIDA®* sustenta que o depésito deve ser exigido no
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agravo de peticdo apenas quando néo tenha sido efetuado na fase de
conhecimento.

Pelo que se percebe, a questéo é bastante controvertida. Acredita-
se, entretanto, que ndo deveria ser exigido deposito prévio para fins de
interposicdo de agravo de peti¢do. Nessa senda, adota-se integralmente
as razBes expendidas pelo JUIZ JOSE ROTSEN DE MELLO? no julgamento
do Al 318/75: ""O deposito para efeito de recurso de que cogita a lei
trabalhista s6 tem lugar na fase de conhecimento; o agravo de petigao,
sendo remédio da fase executoria, ja tem como antecedente assecuratorio
do Juizo a constricao judicial de bens, pelo que nao se pode exigir a
dupla garantia, consistente no deposito tratado no art. 899/CLT, para
seu processamento'.

Entretanto, a jurisprudéncia da Suprema Corte Trabalhista ja esta
sedimentada no sentido da exigéncia de depésito, mesmo que na fase
executiva, quando o juizo ndo estiver integralmente garantido. Assim
dispde a Sumula n° 128, item I, do TST (ex-OJ n° 189): "Garantido o
juizo, na fase executoria, a exigéncia de deposito para recorrer de qual-
quer decisdo viola os incisos Il e LV do art. 5° da CF/88. Havendo, porém,
elevacdo do valor do débito, exige-se complementacéo da garantia do
juizo". Em que pese ndo ser a posi¢ao do tribunal a mais adequada, é
imperioso que, nessas circunstancias, se faca o deposito, pois, dessa for-
ma, fica eliminado o risco de perda do recurso.

Os embargos declaratorios, contrariamente ao que sustenta ANTO-
NIO ALVARES DA SILVA®, ndo exigem dep@sito prévio. Isso porque,
inobstante tenham natureza juridica de recurso, ndo intentam a modifi-
cagdo julgado. Buscam apenas o esclarecimento de uma omisséo, con-
tradicdo ou obscuridade (CPC, art. 535) existente no julgado. N&o seria
aceitavel que a parte recorrente fosse compelida a efetuar o depdsito
em razdo de um equivoco que somente pode ser atribuido ao julgador.
Aos embargos de declaragdo aplica-se o mesmo raciocinio formulado
por CHRISTOVAO PIRAGIBE TOSTES MALTA quando trata do agravo de
instumento: se exigido, haveria dupla garantia para a subida de um
Unico recurso.

Convém salientar que as a¢des rescisorias (Sumula n° 99 do TST),
as acoes cautelares, os recursos interpostos em mandados de seguranga
e 0s recursos adesivos sujeitam-se a dep6sito, desde que, é claro, tenha
havido condenac@o em pecunia. Nao é cabivel em habeas corpus e
habeas data, por inexistir, nestas a¢des, condenacdo em dinheiro®. Tam-
bém nao se exige depdsito nos agravos regimentais, por inexisténcia
de previsao legal.

9 Hipodteses de isencao

Existem determinados entes que estdo dispensados do depoésito
compulsoério. Assim sendo, seus recursos sao admitidos mesmo que ndo
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tenhassido este efetuado, desde que, obviamente, estejam presentes os
demais requisitos de admissibilidade recursal.

Estéo isentas do depdsito prévio a Unido, os Estados, o Distrito Fe-
deral, os Municipios, as autarquias e as fundacOes de direito publico
federais, estaduais e municipais que ndo explorem atividade econdmi-
ca. Tal regra decorre do disposto no art. 1°, IV, do Decreto-Lei n® 779, de
21 de agosto de 1969. A liberacdo também encontra previsdo no art. 1°-
A dalein®9.494, de 10 de setembro de 1997, com a redacédo dada pela
Medida Provisoria n® 2.180-35, de 24 de agosto de 2001.

O citado Decreto-Lei entrou em vigor em 25 de agosto de 1969, qua-
tro dias depois de publicada a SUmula n® 04 do TST, que dispunha estarem
dispensadas do pagamento das custas e do deposito recursal as pessoas
juridicas de direito publico. Tudo leva a crer, portanto, que a iterativa
jurisprudéncia sobre o assunto concorreu para que a regra fosse consagra-
da em diploma legal. Em raz&o de ter se tornado prescindivel a interpre-
tacdo, em face da superveniéncia do Decreto-Lei, cuja clareza é solar, o
TST, através da Resolugdo Administrativa n® 121 de seu Orgéo Pleno, de 28
de outubro de 2003, cancelou a referida Simula n° 04.

As sociedades de economia mista, no entanto, ndo gozam de isen-
¢éo, a teor do disposto na Siumula n® 170 do TST, "'os privilégios e isen-
¢bes no foro da Justica do Trabalho ndo abrangem as sociedades de
economia mista, ainda que gozassem desses beneficios anteriormente
ao Decreto-Lei n°® 779, de 1969". O privilégio ndo lhes é assegurado,
segundo RAYMUNDO ANTONIO CARNEIRO PINTO#, porque as socieda-
des de economia mista se sujeitam ao regime juridico préprio das em-
presas privadas, de acordo com o art. 173, 1, § 1°, da CF/88.

A IN n°03/93 do TST, em seu item X, desobrigou da efetiva¢do do
deposito recursal os entes de direito publico externo, a massa falida, a
heranca jacente e a parte beneficiaria da assisténcia judiciaria gratuita.
Portanto, o entendimento da Corte Trabalhista é no sentido da
inexigibilidade de depdsito em tais casos.

Sustenta-se aqui, contudo, a inconstitucionalidade da dispensa com
relacdo aos entes de direito publico externo, a heranca jacente e aos
beneficiarios da assisténcia judiciaria, pelos motivos ja expostos no sex-
to titulo do presente trabalho. A discordancia, entretanto, ndo alcanca a
massa falida, que efetivamente deve ser liberada do depésito prévio.

O fundamento para a dispensa da massa falida, todavia, nédo esta
na IN n° 03/93 do TST, mas na especificidade da situac&o. E que, tratan-
do-se de crédito trabalhista existente contra massa falida, cré-se que
este precisa ser habilitado no juizo falimentar, onde deve ser executado
junto com os demais créditos existentes. Somente assim se evitara preju-
izo aos outros trabalhadores, j4 que a tramitacdo da execucdo na vara
do trabalho poderia acarretar perda aos demais ex-empregados, sendo
certo que, nesse caso, 0 concurso de credores é o procedimento mais
equanime para o pagamento dos créditos obreiros.
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Ora, se a execucdo sera feita no juizo falimentar, ndo é necesséria a
garantia do juizo trabalhista. O valor que seria utilizado para o dep0si-
to recursal deve ser mantido no ativo da empresa, a fim de que todos os
trabalhadores sejam igualmente beneficiados, sem qualquer espécie de
privilégio, o que certamente ocorreria se fosse exigido depdsito recursal
em proveito de apenas um ex-empregado.

Verifica-se, dessa forma, que embora o TST ndo tenha utilizado o
meio apropriado para a solugdo da questdo, seu entendimento andou
no caminho certo. O sustentaculo da dispensa no caso da massa falida,
porém, ndo pode ser atribuido a IN n°® 03/93 por entender-se que esta é,
no ponto, inconstitucional.

A validade da liberacdo encontra-se na Simula n° 86 do TST. Isso
porque o tribunal pode interpretar as leis ja existentes sem imiscuir-se,
em assim agindo, nas atribui¢cdes dos outros Poderes da Unido. Dessa
forma, é possivel chegar ao mesmo entendimento através do cotejo da
CLT com a Lei de Faléncias. Pela via da hermenéutica, portanto, encon-
tra-se fulcro para a isencéo. Isso foi feito na citada Simula n° 86, que
estabelece inocorrer desercdo de recurso de massa falida por falta de
pagamento de custas ou de depdsito do valor da condenacéo.

As empresas concordatarias, segundo SERGIO PINTO MARTINS*,
terdo de se sujeitar ao depdsito, ndo gozando do mesmo beneficio
que é concedido as massas falidas. As empresas em liquidacao
extrajudicial também néo estdo isentas do depésito recursal (Simula
n° 86 do TST).

Sobre a assisténcia judiciaria gratuita, é preciso tecer ainda outros
comentarios. Entende-se que, no &mbito da Justica do Trabalho, o bene-
ficio da gratuidade é reservado apenas ao obreiro, por for¢a do art. 14
da Lei n°® 5.584, de 26 de junho de 1970. Dessa forma, o empregador
jamais podera gozar de tal vantagem. Ora, como o trabalhador néo se
sujeita a depdsito, conforme ja se concluiu em titulo anterior, nunca
existira situagdo de parte agraciada com a gratuidade e que, ao mesmo
tempo, tenha de se submeter ao depdésito. Isso porque o empregador se
sujeita ao dep6sito, mas ndo pode receber o beneficio da assisténcia. Ao
contrario, o empregado pode ter a gratuidade, mas jamais se sujeitara
ao depdsito.

Mesmo que se admitisse poder o empregador gozar da vantagem
da gratuidade, ainda assim tal beneficio ndo compreenderia o depdsito
recursal. Isso porque a assisténcia judiciaria, segundo dispfe a Lei n°
1.060/50, apenas compreende as seguintes isenc¢des: (1) taxas judiciarias
e selos; (2) emolumentos e custas; (3) despesas com publicacéo de editais;
(4) indenizag¢®es de testemunhas; (5) honorérios de advogado e perito; e
(6) despesas com exames de DNA. Entre elas, ndo se inclui, pelo que se
percebe, o depdsito do valor da condenagéo. Tal entendimento é corro-
borado pela jurisprudéncia®.
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10 Valor do depdsito

A importancia do depdsito prévio correspondera, sempre, ao valor
da condenacéo ou ao do teto previsto em ato do Presidente do TST. Se o
valor da condenacéo for inferior ao do teto, bastara que a parte recor-
rente deposite o valor fixado na sentenca. Se a importancia arbitrada
superar o valor-limite, poderéa a parte optar por recolher o valor total da
condenacéo, caso em que despendera numerario mais elevado, ou en-
tao, simplesmente, depositar a importancia do teto.

Atualmente, de conformidade com o Ato GP n°® 173 do TST, de 29
de julho de 2005, o teto para recurso ordinario € de R$ 4.678,13 (quatro
mil, seiscentos e setenta e oito reais e treze centavos). O limite para
recurso de revista, embargos infringentes e recurso extraordinario, bem
COmMo para recurso em acao rescisoria esta em R$ 9.356,25 (nove mil,
trezentos e cinglienta e seis reais e vinte e cinco centavos).

Para melhor compreensao do tema, convém que se utilize a técnica
da exemplificacdo. Imagine-se que um juiz do Trabalho tenha em mé&os
trés reclamatorias distintas, tendo julgado todas elas procedentes. Na
primeira, o juiz fixa a condenacdo em R$ 2.000,00 (dois mil reais); na
segunda, em R$ 10.000,00 (dez mil reais); e, na terceira, em R$ 15.000,00
(quinze mil reais).

O valor do dep6sito para recurso ordinario correspondera a R$
2.000,00 (dois mil reais) na primeira reclamatoéria. Na segunda, o recla-
mado podera depositar R$ 4.678,13 (quatro mil, seiscentos e setenta e
oito reais e treze centavos), valor equivalente ao teto de recurso ordi-
nario, ou, se assim preferir, R$ 10.000,00 (dez mil reais), corresponden-
te ao valor total da condenacédo. Em ambos os casos estara preenchido
0 pressuposto de admissibilidade. Da mesma forma, na terceira
reclamatdria, podera o recorrente depositar R$ 4.678,13 (quatro mil,
seiscentos e setenta e oito reais e treze centavos) ou R$ 15.000,00 (quin-
ze mil reais).

Na sucessdo de recursos, existemn ainda outras regras a serem obser-
vadas. Uma delas esta consubstanciada na IN n° 03/93 do TST, item Il,
letra ""a", que dispde que uma vez depositado o valor da condenagéo,
nenhum outro depdésito sera exigido nos recursos das decisdes posterio-
res, salvo de o valor da condenacéo vier a ser ampliado.

Outra norma importante esta consignada no item I, letra "'b"", da
citada IN n° 03/93 do TST, que estabelece que, se o valor constante no
primeiro deposito, efetuado no limite legal, é inferior ao da condena-
¢ao, sera devida complementagdo de depdsito em recurso posterior,
observado o valor nominal remanescente da condenacéo ou os limites
legais para cada novo recurso.

Esta Ultima regra € complementada pela SUmula n® 128, item |, do
TST (ex-0OJ 139), que estabelece estar a parte recorrente obrigada a efe-
tuar o depésito legal, integralmente, a cada novo recurso, sob pena de
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desercdo, sendo que, uma vez atingido o valor da condenagdo, nenhum
depodsito mais sera exigido para qualquer recurso.

Dessa forma, se nas trés reclamatdrias acima citadas fosse negado
provimento aos recursos ordinarios dos reclamados, nao havendo redu-
¢do nem acréscimo do valor inicialmente fixado a condenacéo, as im-
portancias dos depdsitos para recurso de revista seriam as seguintes: (1)
na primeira reclamatéria nada seria devido, uma vez que a execugao ja
estaria garantida pelos R$ 2.000,00 (dois mil) depositados; (2) na segun-
da reclamatoria, o recorrente deveria depositar R$ 5.321.87 (cinco mil,
trezentos e vinte e um reais e oitenta e sete centavos)* se tivesse depo-
sitado, para recurso ordinario, o valor do teto, e nada seria devido se
tivesse depositado R$ 10.000,00 (dez mil), que era o valor total da con-
denagao; (3) na terceira reclamatoria, o recorrente de revista precisaria
depositar R$ 9.356,25 (nove mil, trezentos e cinglienta e seis reais e vin-
te e cinco centavos), correspondente ao teto de recurso de revista, se
tivesse depositado, para fins de recurso ordinario, o teto corresponden-
te (R$ 4.678,13), ou, se preferisse garantir integralmente a execugao,
poderia depositar R$ 10.321,87 (dez mil, trezentos e vinte e um reais e
oitenta e sete centavos)®, se igualmente tivesse depositado o teto de
recurso ordinario, mas, se houvesse depositado o valor total da conde-
nacao (R$ 15.000,00) no momento da interposi¢do do recurso ordinario,
nada mais seria devido.

As mesmas operagdes matematicas devem ser feitas no caso de re-
ducédo ou acréscimo da condenagado, sempre obedecendo as regras aci-
ma citadas (complementar o valor até chegar ao total nominal da con-
denagao ou depositar a importancia correspondente ao teto do recurso
que se pretende interpor).

Entretanto, se a demanda em questéo fosse uma agao rescisoria, 0
valor-limite, ja para o recurso ordinario, seria de R$ 9.356,25 (nove mil,
trezentos e cinqlienta e reais reais e vinte e cinco centavos). Este tipo de
acado tem ainda outra particularidade: somente é exigido um deposito,
até o valor-limite fixado em ato do Presidente do TST. Assim, uma vez
atingido o valor do teto, nada mais sera devido. E o que dispde o item
Il da IN n°® 03/93 do TST. Obviamente, também aqui somente havera
necessidade de depdésito se houver condenac¢do em pecunia.

Convém salientar que séo cabiveis embargos declaratérios se a sen-
tenc¢a ou acérdao néo fixar o valor da condenacéo. Se, em sede recursal,
houver acréscimo ou reducé@o de parcelas a serem pagas, sem gue 0
tribunal tenha se manifestado sobre o novo valor da condenacédo decor-
rente de tal circunstancia, também podera a parte interpor embargos de
declaracéo. Nao sendo apresentado tal recurso, permanece, para fins de
deposito, o valor fixado pelo juizo a quo*.

A atualizacé@o dos limites para o deposito recursal ainda obedece a
regrado § 4° do art. 40 da Lei n®8.177/91, com a redacédo dada pela Lei
n° 8.542/92, ou seja, o reajuste deve ser bimestral pela variagdo acumu-
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lada do INPC do IBGE. Entretanto, como atualmente a inflagdo esta ra-
zoavelmente controlada, ndo ha mais necessidade de reajuste bimestral.
Por esse motivo, o TST tem feito a atualizacdo anualmente. Em regra,
procede-se ao reajuste no final de julho ou inicio de agosto de cada ano.

A alteragdo dos valores para acompanhar a realidade econémica do
pais é feita através de ato do Presidente do TST. Isso tem gerado discus-
sOes a respeito da constitucionalidade dos reajustes. WAGNER D. GIGLIO*
sustenta que nem o IBGE nem o TST tém legitimidade para legislar e que
a atualizagdo prescinde de fixacé@o por lei, razdo por que sustenta haver
inconstitucionalidade na forma como séo feitas as atualiza¢des. Contudo,
adota-se aqui o entendimento de ANTONIO ALVARES DA SILVA*, que
afirma néo estar o TST legislando quando reajusta os limites do depésito
prévio. Cré-se estar a Corte Trabalhista atuando sob expressa permissao
legal (art. 8° da Lei n°® 8.542/92), bem como procedendo a mera atualiza-
¢do numérica dos valores consignados na propria lei.

11 Complementacéo do depdsito na sucessao de recursos.

Antigamente, havia duvidas se o novo depo6sito, na sucessao de
recursos, constituiria mera complementagéo do primeiro depdsito efe-
tuado no processo ou se haveria renovacdo do ato. As consequéncias
praticas de um ou outro entendimento sdo sensivelmente diversas.

Caso se entenda que ha simples complementacgao do primeiro de-
posito, a parte recorrente fica obrigada a depositar, no segundo recurso
interposto ou nos subsequientes, apenas a diferenga entre o valor da
condenacédo e a importancia que ja fora depositada, sempre obedecido
o teto do recurso que se pretende apresentar. Ao contrario, se for adota-
do o entendimento de que necessariamente deve haver renovacéo do
ato, sempre precisardo os depo6sitos corresponder aos valores-limite de
cada recurso, até que se atinja o valor da condenacéo.

Assim, num processo cuja condenagado seja, por exemplo, de R$
10.000,00 (dez mil reais), considerando que a parte tenha interposto
recurso ordinario e que, para tanto, haja efetuado depdsito no valor do
teto correspondente (R$ 4.678,13), para apresentar recurso de revista
teria ela de depositar, no minimo, R$ 5.321,87 (cinco mil, trezentos e
vinte e um reais e oitenta e sete centavos)* se adotado o entendimento
de que deve haver complementagao, e R$ 9.356,25 (nove mil, trezentos
e cinquenta e seis reais e vinte e cinco centavos), correspondente ao teto
do recurso de revista, se adotado o entendimento de que deve haver
renovacao do ato.

A discussdo ndo mais se sustenta nos dias atuais, sendo certo que o
novo depdsito constitui complementacao do anterior, até que seja al-
cangado o valor nominal da condenacéo. Tal se depreende do que foi
explicitado no titulo antecedente a este, especialmente em razéo do
teor da ja citada SUmula n® 128 do TST.
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A atual redacdo do item | da SUmula n°® 128 do TST, recentemente revi-
sada pela Resolugdo n° 129 do TST, de 20 de abril de 2005, é a seguinte: "'E
6nus da parte recorrente efetuar o deposito legal, integralmente, em relacdo
a cada novo recurso interposto, sob pena de deser¢do. Atingido o valor da
condenacado, nenhum depdsito mais é exigido para qualquer recurso."

Muito embora a aludida Simula utilize o termo "integralmente"
ao tratar da necessidade de depésito a cada novo recurso interposto, sua
parte final estabelece que nenhum outro depdsito seré exigido uma vez
que tenha sido alcan¢ado o valor da condenagéo. Isso significa que tam-
bém a atual jurisprudéncia da Suprema Corte Trabalhista adota o enten-
dimento de que deve haver uma complementacéo do deposito ja efetu-
ado, até que se atinja o valor da condenagao.

De outra banda, a IN n° 03/93 do TST utiliza, ndo em v8o, em seu
item Il, letra "'b", a expressao "'sera devida complementagao de deposi-
to em recurso posterior'. Antes mesmo da expedicdo da IN n°® 03/93 do
TST, AMAURI MASCARO DO NASCIMENTO®, ainda na vigéncia da IN n°®
02/91, defendia o entendimento de que deveria haver simples
complementacdo, argumentando que a entdo vigente instrucéo utiliza-
va exatamente este termo: complementagéo.

12 Insuficiéncia de depdsito

Ja foi dito que o deposito prévio constitui pressuposto de
admissibilidade recursal e que a sua auséncia implica desercéo do apelo.
Em vista disso, duvidas tém sido suscitadas quando ha depoésito, mas
este é inferior ao que deveria ter sido efetuado. Tais questionamentos
ocorrem, particularmente, quando a diferenga € muito pequena.

Os mais rigorosos sustentam que o depoésito efetuado a menor,
mesmo que seja infima a diferenca, implica desercdo do recurso, uma
vez que desatendida a determinacdo legal. Nessa linha, posiciona-se
SERGIO PINTO MARTINS®, que afirma ter o § 1° do art. 899 da CLT men-
cionado o "'prévio deposito da respectiva importancia' e que a "'respec-
tiva importancia' ndo estaria sendo resguardada se o dep6sito nao fosse
feito no valor integral. H4 também um entendimento mais flexivel, do
qual é adepto VALENTIN CARRION®2, que sustenta ndo haver desercéo
quando for infima a diferenca depositada a menor.

O TST tem sido extremamente severo no que concerne a questao.
Salvo rarissimas excecdes®®, ndo se admite recurso cujo depdsito tenha
sido efetuado em valor inferior ao devido. O entendimento do érgao
foi expresso através da Orientacdo Jurisprudencial n° 140 da Secéo de
Dissidios Individuais, que dispde o seguinte: ""Ocorre deser¢éo do recur-
so pelo recolhimento insuficiente das custas e do depdsito recursal, ain-
da que a diferenca em relagdo ao "quantum' devido seja infima, refe-
rente a centavos". Assim, o depoésito feito a menor, ainda que a diferen-
ca corresponda a apenas um centavo de real, implica desercao.
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Entretanto, tamanho rigorismo revela-se exagerado. Nao é a di-
ferenca de centavos de real que ira tornar a execucédo desprovida de
garantia. Se o objetivo do dep6sito compulsdério é garantir a futura
execucao e se o valor depositado a menor é tdo misero, a ponto de néo
se fazer sentir, ndo deixara a execucao de estar garantida. Por isso,
adota-se aqui aquela posi¢do mais flexivel, que propugna pela admis-
sdo do recurso quando a diferenca é infima. Por certo que, ao acolher-
se tal entendimento, em razdo de um imperativo légico, ter-se-a de
entregar a concepcéo subjetiva do juiz a definigdo do que seja "dife-
renca infima"'.

Sobre a insuficiéncia de depdsito, € preciso ainda abordar outra
discussdo, esta sobre a aplicabilidade ao processo do prabalho do dis-
posto no art. 511, § 2°, do CPC, que estabelece o seguinte: ""A insuficién-
cia no valor do preparo implicara desercéo, se o recorrente, intimado,
néo vier a supri-lo no prazo de 05 (cinco) dias".

Se, por forca do art. 769 da CLT, fosse aplicavel o dispositivo tam-
bém no campo trabalhista, estaria o juiz, verificando a ndo-integralidade
do depdsito, obrigado a intimar a parte recorrente para que viesse aos
autos suprir a diferenga e, somente se isso ndo fosse feito no prazo de
cinco dias, € que poderia ser o recurso considerado deserto.

Nao se vislumbra qualquer 6bice a aplicagdo de tal regra ao proces-
so do trabalho. Muito antes pelo contrario, a intimagédo do empregador
para que venha complementar o depdésito somente implica beneficio ao
reclamante, que tem garantido para si o valor inteiro da condenacgéo
ou, pelo menos, o do teto recursal. Cumpre, neste momento, relembrar
que o depdsito obrigatdrio ndo visa a obstar a interposicéo de recursos,
mas garantir a execucao.

De outra banda, as regras da CLT ndo impedem tal interpretacéo,
na medida em que nada se menciona acerca do procedimento a ser
adotado quando ndo houver integralidade do depdsito. A expressao
"deposito da respectiva importancia’ insertano § 1° do art. 899 ndo tem
o0 condéo de afastar a aplicabilidade do art. 511, § 2°, do CPC, pois esta
se destina apenas a indicar que o valor a ser depositado deve ser aquele
previsto na sentenca ou acérd@o condenatdrio. Por essas razdes e por ser
0 processo comum fonte subsidiaria do processo do trabalho (CLT, art.
769), sustenta-se aqui, em sentido contrario ao que tem prevalecido na
jurisprudéncia, ser perfeitamente amoldavel a seara trabalhista o dispo-
sitivo da lei processual civil.

O grande problema é que o depdsito compulsério tem sido visto
por alguns julgadores como verdadeiro "filtro recursal™, e este ndo é o
objetivo do instituto. Compreende-se que o volume de processos, atual-
mente em trAmite na Justica do Trabalho, é, se ndo assustador, pelo
menos preocupante. Entretanto, a reduc¢do do numero de lides traba-
lhistas deve ser promovida por outros meios, de preferéncia através de
expedientes anteriores ao préprio ajuizamento da a¢do. O que hao se
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pode fazer é utilizar o depdsito obrigatério como uma auténtica "'goleira
recursal™. Essa, repita-se, ndo foi a intengdo do legislador.

Convém aqui ressaltar que o rigorismo exacerbado com o empre-
gador, especialmente quando se trata de questdes processuais perfeita-
mente venciveis através de uma interpretacao razoavel e consoante com
o ordenamento juridico, somente se presta para incentivar o ajuizamento
desmedido de reclamatérias trabalhistas, muitas vezes totalmente in-
fundadas e baseadas na ja arraigada crenca de que nada se tem a perder.

Assim, se a diferenga for considerada infima pelo juiz responsavel,
podera o recurso ser admitido sem que, para tanto, seja necessaria a
complementacéo do valor remanescente. Nessa hipotese, também po-
dera o julgador, se assim preferir, intimar o recorrente para que integralize
o valor faltante, o que parece ser mais adequado. No caso de ser a dife-
renca um tanto mais consideravel, serd necessaria a intimagao a que se
refere o art. 511, § 2°, do CPC.

Entretanto, se 0 empregador nada depositar, 0s rumos a seguir se-
rdo outros. Nesse caso, restard demonstrado o propdsito protelatério do
recorrente ou, no minimo, a desidia para com a demanda. Se isso ocor-
rer, ndo sera dado ao empregador invocar o art. 511, § 2°, do CPC, espe-
cialmente porque este dispositivo prevé a insuficiéncia de preparo e ndo
a sua completa auséncia.

Todavia, se 0 motivo da auséncia do depdsito for plenamente escu-
savel, cré-se, pelos mesmos motivos acima expendidos, ser também apli-
cavel ao processo do trabalho aregra contida no art. 519 do CPC, o qual
estabelece que a pena de desercéo sera relevada se o recorrente provar
justo impedimento para a efetivacdo do preparo, caso em que 0 juiz
fixara prazo para que a parte interessada providencie no cumprimento
da exigéncia. O justo impedimento, pode ocorrer, por exemplo, na hi-
potese de greve geral dos economiarios.

13 Data de referéncia para afericdo do valor a ser
depositado

Pelo que foi visto, ja se sabe que os limites recursais sofrem atuali-
zagOes periddicas. Assim, indaga-se a respeito de qual dos valores, o
antigo ou o novo, deverd ser utilizado quando o teto for majorado no
periodo que medeia a publicagédo da sentenga ou acordao e a interposicéo
do recurso.

O valor que se considera para fins de depdsito, segundo
CHRISTOVAO PIRAGIBE TOSTES MALTA%, é aquele vigente no dia da
intimacéo do julgado recorrido. H&, todavia, corrente doutrinaria em
sentido oposto, a qual se filia iSIS DE ALMEIDAS, sustentando que a
data a ser considerada é a da efetivacdo do depdsito. Esta Ultima posi-
¢do é a que tem sido acolhida pelo TST, que externou seu entendimento
através do item VIII da IN n® 03/93.
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Dessa forma, havendo aumento do teto recursal no interregno que
vai da intimacé&o do decisum até a realizacdo de deposito, esta é a data
que se deve ter como referéncia. Andou bem a Suprema Corte Trabalhis-
ta na adocédo de tal tese, pois, se a finalidade do instituto é garantir a
execucao, e se os valores foram reajustados exatamente para manter seu
poder aquisitivo, € imperioso que se respeitem os novos limites.

A observéancia dos reajustes, de acordo com o item VI da IN. 03/93
do TST, passa a ser obrigatdria a partir do quinto dia seguinte ao da
publicacdo do ato do Presidente que editar os novos valores, sendo este
0 marco temporal para a discussdo que acima se ventilou.

O ultimo ato da Presidéncia do TST (Ato GDGCJ.GP n° 173/2005, de
21 de julho de 2005) ndo respeitou essa orientacdo, tendo determina-
do que a vigéncia dos novos valores ocorresse a partir do dia 01 de
agosto de 2005, apenas trés dias ap6s a publicacdo, que ocorreu dia 29
de julho de 2005. Esse equivoco ensejou correcao através do Ato
GDGCJ.GP n® 179, de 05 de agosto de 2005, o qual sanou a inconsistén-
cia ao determinar que 0s novos tetos passariam a valer a partir de 15
de agosto de 2005.

Entretanto, em vista do que ja se argumentou no titulo anteceden-
te, defende-se aqui a proposicdo de que, tendo o recorrente depositado
a importancia do dia da publicagdo da sentenga ou acordédo e tendo
ocorrido majoracgao dos limites, sera possivel a aplicacdo do art. 511, §
2°,do CPC.

14 Prazo paracomprovacao

Desde tempos remotos, o legislador utilizou o substantivo "pré-
vio" para caracterizar o depdsito recursal. Questionou-se, frente ao
uso desse vocabulo, se a comprovacdo do depdsito deveria ou nédo ser
trazida aos autos obrigatoriamente antes da interposi¢do da peca de
insurgéncia.

O art. 7° da Lei n°®5.584/70 estabeleceu que a comprovacéo do de-
posito deveria ser feita dentro do prazo para a apresentacéo do recurso.
Entretanto, ndo aclarou por completo as davidas que existiam a respei-
to da matéria. Ainda restava saber se 0 empregador poderia comprovar
o deposito apos a interposigao do apelo, desde que ainda ndo houvesse
expirado o prazo a ele alusivo, no caso de té-lo protocolado antecipada-
mente.

O TST firmou entendimento no sentido de que tem a parte interes-
sada o prazo integral do recurso para comprovacao do deposito, mesmo
que este seja interposto ja nos seus primeiros dias. Assim o fez através
da Sumula n® 245, que estabeleceu o seguinte: "*O depdsito recursal deve
ser feito e comprovado no prazo alusivo ao recurso. A interposi¢éo an-
tecipada deste n&o prejudica a dilacdo legal™. E no mesmo sentido o
item VIIl da IN n° 03/93 do TST.
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Cré-se, portanto, que assiste razdo a WAGNER D. GIGLIO® quando
afirma que o termo "prévio" perdeu completamente o sentido. Dessa
forma, o prazo para comprovacdo do depésito compulsério é sempre
igual ao do recurso que se pretende interpor, mesmo que este seja apre-
sentado antecipadamente, antes de expirado o prazo legal.

Considera-se valida a comprovacéo do depdsito recursal na Justica
do Trabalho quando, na guia respectiva, conste pelo menos o nome do
recorrente e do recorrido, o namero do processo, a designacdo do juizo
por onde tramitou o feito e a explicitacdo do valor depositado, desde
que autenticada pelo banco recebedor (IN n® 18 do TST).

Segundo CHISTOVAO PIRAGIBE TOSTES MALTAY, a guia deve vir
aos autos em seu original, ndo se prestando para fins de prova do depo6-
sito a copia xerogréfica simples. A maioria das cortes regionais traba-
Ihistas tém sido rigida nesse sentido, ndo aceitando, como prova do
deposito recursal, a copia da guia respectiva, especialmente quando
desprovida de autenticagao®. Felizmente, ja existem julgados, inclusive
do TST, entendendo que a cépia serve como prova®™.

15 Conversao em penhora

Discute-se a respeito da convertibilidade do dep6sito recursal em
penhora. Como néo poderia deixar de ser, existem duas correntes dou-
trinarias a par do assunto: uma sustentando, e outra negando a viabili-
dade de tal transfiguragéo.

Aqueles que entendem ser cabivel o depdsito recursal também
na fase de execug¢do, por coeréncia, apregoam a impossibilidade de
transformacao do depésito efetivado na etapa cognitiva em penho-
ra®®. Entretanto, este ndo parece ser o melhor caminho para a solugao
do problema.

Se tanto a penhora quanto o depdsito compulsério possuem idén-
tica finalidade (garantir a execu¢do), ndo ha motivo para que o juiz
deixe de autorizar a conversao em penhora do depdsito feito na fase de
conhecimento. Caso houvesse impossibilidade de fazé-lo, estaria o em-
pregador sendo duplamente onerado para garantir a mesma execucao.
Nessa hipotese, o recorrente, de forma totalmente desnecesséria, teria
imobilizado parte de seu patrimbnio que, mesmo estando a disposi¢ao
do juizo, ndo poderia ser utilizado como certeza de pagamento ou como
parte deste.

Acredita-se que, a hipotese, é plenamente aplicavel o art. 620 do
CPC, o qual dispde que, podendo a execugdo ser promovida por varios
meios, o juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso ao deve-
dor. Arigor, a parte sequer precisaria requerer a conversdo, umavez que
o dispositivo em comento utiliza o verbo mandar no imperativo. Assim,
cabe ao juiz, de oficio, determinar, quando da penhora, o abatimento
dos valores que ja se encontram depositados na conta vinculada do re-
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clamante. Salienta-se, a prop6sito, que antes do abatimento devera a
importancia depositada ser corrigida monetariamente, de acordo com
0s critérios proprios.

Alias, o item IlI, "'f"*, da IN n® 03/93 do TST assim deixa transparecer
quando estabelece que, com o transito em julgado da decisdo
condenatoria, os valores que tenham sido depositados e seus acréscimos
serdo considerados na execucao.

Dessa maneira, se o dep6sito compulsorio efetuado na fase de co-
nhecimento nédo for suficiente para cobrir o valor atualizado do débito,
devera a penhora ser apenas complementada com o valor faltante, até
que se atinja o importe total da condenacéo. Se, ao contrario, o valor
for bastante para pagar integralmente o crédito, ndo podera haver pe-
nhora, devendo o juiz converter o deposito ja existente e, com ele, ga-
rantir o pagamento.

16 O depdsito recursal e a solidariedade passiva

Outro ponto de divergéncia doutrinaria e jurisprudencial € a forma
como deve ser efetuado o dep6sito no caso de condenacdo solidaria. Ha
quem sustente que cada um dos litisconsortes precisara efetuar o seu
deposito, mas também existem juristas a defender a tese de que o depo6-
sito feito por um dos devedores solidarios aproveita aos demais.

O primeiro entendimento apéia-se no art. 48 do CPC, que preleciona
serem os litisconsortes, salvo disposicdo em contrario, considerados como
litigantes distintos em relacdo a parte contraria, sendo que os atos e
omiss@es de um ndo beneficiardo nem prejudicardo os outros. Defende
essa tese SERGIO PINTO MARTINS®L.

Tal posicdo, entretanto, ndo é a mais correta, tampouco tem sido
acolhida pela jurisprudéncia®. Na doutrina, igualmente, a corrente que
tem encontrado maior numero de adeptos é aquela segundo a qual o
deposito efetuado por um dos devedores solidarios a todos os demais
aproveita®. O TST, inclusive, ja referendou esse entendimento através
da Simula n° 128, IIl, do TST (ex-OJ n° 190).

Entretanto, essa regra nao é absoluta. O depdsito do co-responsa-
vel somente beneficia os outros litisconsortes quando o depositante ndo
esta a pleitear a sua exclusdo do processo. A restricdo existe porque ha
possibilidade de acolhimento do recurso, caso em que a execucao fica-
ria desprovida de qualquer garantia. Incensuravel, portanto, o entendi-
mento da Alta Corte Trabalhista, que protege o trabalhador de forma
eficiente e livre de excessos, assegurando-lhe uma garantia minima da
execucao.

Além de resguardar o obreiro, a sobrecitada Sumula do TST tem a
qualidade de ndo onerar duplamente a parte devedora, o que certa-
mente ocorreria se todos os litisconsortes passivos fossem compelidos a
efetuar depdsito assecuratorio de uma mesma execugao.
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17 O deposito recursal e o litisconsorcio ativo

O mesmo problema proposto no titulo anterior verifica-se no caso
de litisconsorcio ativo. Por evidente, também nas reclamatorias plarimas
¢ arbitrado valor a condenac&o. E exatamente nesse ponto que se assen-
ta a davida. Parte dos juristas entende que o quantum fixado em sen-
tenca abrange todos os reclamantes, havendo, dessa forma, necessidade
de um Unico dep6sito para que se tenha por garantida a execucdo. Ou-
tros estudiosos, contudo, sustentam que o depdsito deve ser efetivado
em relacdo a cada reclamante.

Aqueles que exigem depdsito Unico do valor da condenacéo ou do
teto recursal, tendo assim por garantida a execuc¢do com relac¢do a todos
os autores, alegam que a quantia arbitrada pelo juiz da causa ja repre-
senta o total da condenacgéao, sendo prescindivel relacionar, no decisum,
a fracdo que corresponde a cada um dos reclamantes.

Esse entendimento é o que tem sido acolhido pelo TST. A IN n°®03/93,
item I, "e"" estabelece que, nas reclamatorias pldrimas e nas em que hou-
ver substituicdo processual, sera arbitrado o valor total da condenagao
para fins de atendimento da exigéncia legal. Acertada a posi¢cdo da Corte
Trabalhista, pois entender em sentido contrario oneraria excessivamente
0 empregador e burocratizaria desnecessariamente o processo.

De outra banda, reclamar para cada autor um depdsito recursal
autébnomo significa dizer que, na pratica, o limite fixado pelo TST pode-
ria ser ultrapassado. Isso porque, havendo dois ou mais reclamantes e
sendo a condenacéo, para cada qual deles, superior ao teto recursal,
estaria o empregador obrigado a depositar tantos depdsitos de valor-
limite quantos fossem os autores. Isso, obviamente, vai de encontro ao
espirito do instituto.

Como bem estabelece a sobrecitada instrugdo normativa, o deposi-
to Unico também vale em se tratando de substituicdo processual. A re-
gra decorre do mesmo raciocinio vigente para o litisconsoércio ativo,
pois, nessa hipotese, pode haver, e geralmente ha, mais de um substitu-
ido. Exemplo tipico é o ajuizamento de acéo por sindicato.

Ainda que a condenacédo seja fixada em valores diferenciados
para cada reclamante ou substituido, o teto sera unico. Nesse caso,
deverdo ser somadas as importéncias relativas a cada um deles para
que se chegue ao total da condenagéo. Este é o valor que devera ser
considerado para fins de depo6sito recursal, observados os limites fi-
xados pelo TST.

18 Levantamento

O art. 899 da CLT, emseu § 1°, dispde que o levantamento do depo-
sito recursal pela parte vencedora sera imediatamente ordenado pelo
juiz, por simples despacho, apds o transito em julgado da decisdo recor-
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rida. Ao assim estabelecer, o legislador pretendeu dispensar de quais-
quer formalidades a liberacédo do depdésito.

O procedimento é facilitado porque, passando em julgado a sen-
tenca ou acordao guerreado, cessa a causa de existir do deposito recursal®,
Assim, a parte vitoriosa podera retirar, através de alvara, o valor que
antes estava a disposi¢do do juizo. Se vencedor o empregado, com 0
transito da decisao ter-se-a por indiscutivel o seu crédito, razao por que
podera levantar o depdsito como pagamento ou como parte deste. Se
triunfante o empregador, reconhecida estara a inexisténcia do seu débi-
to, motivo pelo qual ser-lhe-a restituido o numerario que despendeu.

Quando houver acordo para a extin¢gdo do processo, as partes dis-
poréo sobre o valor depositado. Na auséncia de expressa estipulacdo dos
interessados, a importancia disponivel sera liberada em favor da parte
depositante, no caso, o empregador (IN/TST n° 03/93, item XIlI).

19 Impossibilidade de depdsito em conta alheia a do FGTS

Em épocas passadas, permitiu-se que o deposito recursal fosse efe-
tuado em conta judicial comum, desde que a mesma estivesse localiza-
da na sede do juizo. Atualmente, ndo mais é autorizado o depésito em
conta que néo seja a do FGTS do empregado, muito embora alguns
autores ainda defendam tal possibilidade®. A conclusao é extraida da
cronologia das normas que disciplinaram o assunto.

A CLT, em sua redagao originaria, determinava que o depésito
fosse feito na conta vinculada do empregado. Em 1985, foi editado o
entdo Enunciado n° 165 do TST, que facultava o depdsito fora da conta
do FGTS, desde que feito na sede do juizo e que permanecesse a dispo-
sicdo deste. Em 1993, corroborando esse entendimento, o TST expediu
a IN n° 03/93, que autorizava o dep6sito em conta judicial comum
(item 11, "*d"). Posteriormente, em 1998, a Resolu¢do n°® 87 do mesmo
tribunal revogou o aludido enunciado, impedindo, assim, que o depo6-
sito pudesse ser feito em conta poupanca. Ainda em 1998, foi publicada
a Circular n° 149 da Caixa Econémica Federal, na qual ficou estabeleci-
do que o deposito deveria ser feito em conta vinculada (item 5.2). O
TST, no mesmo ano, editou a IN n® 15, que reiterou os termos do item
5.2 da Circular CEF n° 149/98. Finalmente, em 2003, o TST expediu a
Resolucdo Administrativa n® 121, que manteve revogado o ja em desu-
so Enunciado n° 165.

A atual redacéo do art. 899, § 4°, da CLT determina que o depésito
seja feito na conta vinculada do trabalhador. Evidencia-se, portanto,
que, nos dias de hoje, o empregador ndo pode mais garantir a execu-
¢ao, para fins de recurso, através de dep6sito em conta comum a dispo-
sicAo do juizo. Tanto assim é que o § 5° do mesmo artigo consolidado
determina que o empregador proceda a abertura de conta vinculada
para tal fim quando o trabalhador ndo possuir uma em seu nome.
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20 Forma e remuneracdo do depdsito

Como visto no titulo anterior, o depdésito recursal somente pode
ser efetuado na conta vinculada do trabalhador. O referido depdsito
deve ser feito através da chamada Guia de Recolhimento ao Fundo de
Garantia do Tempo de Servi¢co e Informacgdes a Previdéncia Social -
GFIP.

A IN n 15/98 do TST estabelece que o depésito pode ser feito em
qualquer agéncia da rede bancaria arrecadadora. De acordo com a Simula
n° 217 do TST, o credenciamento dos bancos para fins de recebimento
do depdsito recursal é fato notdrio e, portanto, independe de prova.
Todavia, na pratica, ap6s a centralizagdo das contas vinculadas na Caixa
Econdmica Federal por forga do art. 12 da Lei n°® 8.036/90, as demais
institui¢des bancérias, em sua grande maioria, deixaram de aceitar de
seus clientes os depdsitos fundiarios®®.

Por determinacgdo do art. 899, § 4°, da CLT, o depdsito recursal é
remunerado pelos mesmos critérios fixados na Lei n°® 8.036/90 (art. 13),
que regulamenta o FGTS. Ou seja, capitalizara juros de trés (03) por
cento ao ano e sera corrigido pelos mesmos critérios aplicados a cader-
neta de poupanca. Utiliza-se o chamado JAM (juros e atualiza¢cdo mone-
taria). Verifica-se, portanto, que o deposito recursal tem rendimentos
inferiores ao da poupanga, que é corrigida pela taxa referencial e capi-
taliza juros de meio (0,5) por cento ao més.

21 A questéo da constitucionalidade

Muito se discute acerca da constitucionalidade do depésito recursal
em face do principio do duplo grau de jurisdi¢do (art. 5°, LV, da CF/88),
do principio da igualdade (art. 5° caput da CF/88) e do principio do
acesso a justica (art. 5°, XXXV, da CF/88).

Embora alguns autores apregoem a inconstitucionalidade do de-
posito®, por ofensa aos dispositivos constitucionais consagradores dos
principios acima indicados, tem-se que o instituto ndo encerra nenhuma
ofensa ao texto da Lei Maior. No mesmo sentido, o escélio de ARION
SAYAO ROMITAS®, IVES GANDRA DA SILVA MARTINS FILHO® e SERGIO
PINTO MARTINS™.

Inexiste afronta ao inciso LV do art. 5° da CF/88. Isso porgue o direi-
to ao contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos que lhe
sdo inerentes, deve ser exercido de acordo com as regras processuais
vigentes. Em outras palavras, a ampla defesa deve ser exercida em con-
formidade com a legislagdo ordinéria, na qual existe previsdo expressa
do depdsito recursal. O que pretende a Carta Magna proibir é que o
legislador simplesmente barre a interposi¢do de recursos de maneira
arbitraria e infundada. Isso, evidentemente, ndo ocorre com o depdsito
recursal, que possui justa razdo de existir.
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Nao se pode olvidar que, na area trabalhista, tanto o direito mate-
rial como o direito processual tém caracteristicas muito peculiares, to-
das elas com um Unico objetivo: igualar, tanto quanto possivel, no pla-
no juridico, as partes que, no plano fatico, sdo naturalmente desiguais.
Essa € a mais primaria razao para que as regras trabalhistas tenham cara-
ter tdo protetivo.

Destarte, a exigéncia de depoésito para apenas uma das partes, o
empregador, nada tem de inconstitucional. Ndo ha arranhadura ao prin-
cipio da igualdade, previsto no caput do art. 5° da CF/88. Isso porque a
efetiva igualdade somente é alcancada quando os desiguais sdo desi-
gualmente tratados. O que se proibe é a diferenciagdo juridica
desarrazoada e injusta.

Por 6bvio que o empregado, na maior parte dos casos, Nnao possui
condicdes financeiras de arcar com o deposito recursal. Exigir que seu
apelo venha acompanhado do dep6sito seria 0 mesmo que vedar-lhe a
interposi¢ao do recurso. A diferenciacdo que existe em termos de dep6-
sito compulsério ndo é infundada, pelo contrario, é baseada em moti-
vos justos e eticamente defensaveis.

A ferramenta utilizada para corrigir desigualdades, como bem as-
severa EDUARDO J. COUTURE™, é criar outras desigualdades. Por essa
razdo, tem-se por constitucional o depésito compulsério, ainda que
exigivel somente do empregador.

Também ndo h& qualquer ofensa ao principio do acesso a justica,
insculpido no art. 5°, XXXV, da CF/88. O empregador nao esta impedido
de ajuizar demanda trabalhista, tampouco de recorrer. Todavia, tera que
cumprir o requisito legal, o que nao lhe cerceia o direito de defesa,
especialmente porque, em regra, possui condi¢cdes materiais de fazé-lo.

Acolhe-se, integralmente, o raciocinio de ARION SAYAO ROMITA™
quando afirma que pode o empregador desprovido de recursos finan-
ceiros comprovar nos autos, de forma inequivoca, tal circunstancia, caso
em que poderd, a critério do juiz, ser dispensado do depdsito. Nao se
trata de conceder assisténcia judiciaria gratuita, pois, como visto anteri-
ormente, esse beneficio ndo Ihe é extensivel. O que podera ocorrer é a
simples dispensa do depdsito, sem concessao do beneficio da assisténcia
judiciaria, quando o empregador fizer prévia e contundente prova de
que ndo possui condi¢des econdmicas para arcar com 0 encargo.

Pelo exposto, tem-se que o depdsito obrigatério nada tem de
inconstitucional. Pelo contrario, é condizente com principios consagrados
na Lei Maior. Visa a garantir o recebimento do crédito trabalhista, sem ferir
a regra da igualdade, o direito de acesso a justica e o contraditorio.

22 Conclusao

O deposito compulsorio € um dos requisitos de admissibilidade
recursal. Para que o apelo do empregador prossiga, € imprescindivel

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano | — N° 2 — Fev 06 l 101




ALINE DE Lima Riccarpr ArTIGO

que este deposite na conta vinculada do empregado o valor da conde-
nacgdo ou a importancia-limite para tal fim estabelecida pelo TST.

A exigéncia legal tem como objetivo garantir, ainda que parcial-
mente, a futura execucdo dos créditos trabalhistas. Assim, ndo se exige
depodsito do empregado recorrente, pois este ndo é devedor de verbas
trabalhistas em face de seu empregador. Pelo mesmo motivo, o dep6si-
to é inexigivel quando a condenacéo for apenas ao pagamento de ho-
norarios ou de custas processuais.

O deposito também visa a desestimular a interposi¢ao de recursos
com objetivos meramente protelatorios, porque obriga o recorrente a
despender numerario do qual poderia dispor caso optasse por ndo apre-
sentar o apelo. Por certo que, na hipotese de ter a insurgéncia do patrao
inten¢do unicamente emulatoria, ndo lhe convira apresentar o recurso,
uma vez que os critérios de atualizacdo dos depositos recursais séo em
muito inferiores aqueles utilizados pelo mercado financeiro. Melhor
atende aos interesses do empregador, nesse caso, aplicar o dinheiro em
produtos oferecidos por institui¢des bancarias ou outras formas de in-
vestimento. Depois, na fase de execucdo, quando a importancia ja lhe
rendeu frutos, podera emprega-la como pagamento, mesmo que parci-
al, do débito trabalhista.

Como o deposito deve ser efetuado na conta vinculada do traba-
Ihador, a sua remuneragao obedecera aos mesmos critérios utilizados
para a atualizagdo das contas fundiérias. Ou seja, capitalizara juros de
trés por cento ao ano e sera corrigido da mesma forma que o séo as
cadernetas de poupanca.

O deposito visa a garantir futura execucdo, motivo pelo qual so-
mente é exigido quando houver condenacdo a pagamento em dinheiro.
Por isso, prescindem de depdsito os recursos interpostos em a¢des mera-
mente declaratdrias ou constitutivas, bem como naquelas em que a con-
denacao seja uma obrigac¢ao de fazer ou de nao fazer.

E dispensavel o depdésito nos embargos a execugao (por possuirem
natureza juridica de acdo autébnoma e ndo de recurso), nos dissidios
coletivos, nos agravos de instrumento e regimentais, nos embargos
declaratérios, nos habeas corpus e nos habeas data. Em contrapartida,
ele é exigivel nos recursos ordinario, de revista, extraordinario e nos
embargos infringentes, ainda que interpostos em ac¢fes cautelares ou
mandados de seguranca. Também nas a¢8es rescisérias 0s recorrentes
estdo obrigados ao cumprimento da exigéncia legal, com a particulari-
dade de que, nesse caso, o depdsito sera Unico e os valores serdo dife-
renciados.

Muito embora a jurisprudéncia seja oscilante quando se trata de
agravo de peticéo, tem-se que nesta espécie recursal ndo deve ser recla-
mado depésito. O instituto foi criado para a fase de conhecimento e a
esta deve ficar limitado, uma vez que a fase executiva ja possui mecanis-
mos proprios para constricdo de bens ou valores.
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Ainda que tenha o TST isentado do depésito compulsério os entes
de direito publico externo, as herangas jacentes e os beneficiarios da
assisténcia judiciaria gratuita, entende-se que, no ponto, a Corte Traba-
lhista exorbitou a sua competéncia, razdo por que tais sujeitos devem se
submeter a obrigacéo de depositar.

A massa falida, ao contrario do que ocorre com as empresas
concordatarias ou em liquidagao extrajudicial, ndo se vincula ao dever
de depositar. Isso porque, em tal caso, a execugdo precisa ser feita no
juizo falimentar. Dessa forma, ndo ha necessidade de constituir garantia
na vara trabalhista.

Também estéo isentos do depdsito compulsério, por expressa de-
terminacao legal, a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios,
as autarquias e as fundacdes de direito publico que nao explorem ativi-
dade econdmica. O beneficio, entretanto, ndo é estendido as sociedades
de economia mista.

Atualmente, o teto do depésito para fins de recurso perante os
tribunais regionais estd em R$ 4.678,13 (quatro mil, seiscentos e setenta
e oito reais e treze centavos). Ja 0s recursos interpostos perante os tribu-
nais superiores tém valor-limite mais elevado, de R$ 9.356,25 (nove mil,
trezentos e cinqUenta e seis reais e vinte e cinco centavos). Essas impor-
tancias sdo corrigidas anualmente pela variacdo acumulada do INPC do
IBGE, através de ato do Presidente do TST.

Nao é inconstitucional a atuacéo do tribunal na edi¢do de atos que
se destinam & corre¢do dos valores-limite. Pelo contrario, a Suprema
Corte Trabalhista assim age sob expressa autorizacéo legal. Ao proceder
a atualizacdo, o tribunal apenas adequa os valores as novas realidades
da economia, a fim de que o instituto ndo deixe de atender as finalida-
des para as quais foi criado.

No caso de insuficiéncia de depdsito, se infimo o valor da diferenca
recolhida a menor, tem-se que o recurso ndo deve ser barrado no juizo
prévio de admissibilidade, muito embora nao seja esta a opinidao predo-
minante no TST. Também se sustenta aqui 0 minoritario entendimento de
que osarts. 511, § 2° e 519 do Codigo de Processo Civil sdo subsidiariamente
aplicaveis ao processo do trabalho, por for¢a do art. 769 da CLT.

Como o depdsito possui natureza juridica de garantia da execucdo
e porque a penhora possui a mesma finalidade, pode aquele ser conver-
tido em penhora, a fim de que a execucdo seja 0 menos onerosa possivel
para o devedor, conforme determina o art. 620 do CPC, também aplica-
vel ao processo trabalhista.

Incumbe ao recorrente comprovar nos autos a efetivacdo do depo6-
sito até o ultimo dia do prazo recursal, mesmo que o apelo tenha sido
interposto antecipadamente. Deve ser considerado, para tal fim, o va-
lor-teto vigente a data da realizac¢do do depdsito.

A importancia da condenacao, no caso de litisconsoércio ativo, sera
Unica e totalizard o montante devido a cada um dos autores. Havendo,
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ao contréario, mais de um devedor solidario, o depésito feito por qual-
quer deles é aproveitado pelos demais, desde que o co-reclamado
depositante ndo esteja pleiteando a sua exclusdo do processo.

Por fim, é de se mencionar que a exigéncia legal esta em absoluta
consonancia com a Constituicdo Federal, ndo tendo havido, com a criacdo
do instituto, qualquer ofensa aos principios da igualdade, do duplo grau
de jurisdicao e do acesso a justica. Pelo contrario, o deposito recursal veio
para atender uma necessidade basica verificada nas lides trabalhistas, qual
seja, a de assegurar que o empregado vencedor receba seu crédito.

Indubitavelmente, a demora na tramitacéo das reclamacgdes traba-
Ihistas, plenamente justificavel pelo excessivo nimero de processos que
atualmente tramitam nas varas e tribunais do trabalho, dificulta que o
obreiro venha a receber, no final da acdo, aquilo que lhe é devido. Nédo
raro as empresas entram em processo de faléncia ou ''somem™ no curso
do processo. Dessa forma, vé-se no depdsito recursal um meio eficiente
e justo de oferecer ao trabalhador uma garantia minima de pagamento.
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RESUMO: A presente pesquisa tem por objetivo
analisar o instituto da arbitragem e sua aplica¢do no
direito do trabalho, especialmente quanto a
possibilidade ou ndo de utiliza-lo para solucionar
conflitos que envolvam o FGTS, analisando-se os
requisitos exigidos pela Lei de Arbitragem em uma
perspectiva Constitucional, a fim de verificar a
disponibilidade ou nado desses direitos constitucio-
nalmente previstos.

Palavras-chaves: Constituicdo. Arbitragem. FGTS.
Trabalho.

1 Introducéo

Nas suas origens, o Direito se mesclava com manifesta¢des metafisicas,
reveladas pelos religiosos, ndo possuindo o Estado o monopélio da juris-
dicdo. Ao proéprio individuo era franqueado a sua defesa, onde o titular
do direito subjetivo galgava esforcos para adimplir os seus intuitos.

Com a evolucédo do melhor Direito, até pela propria repugnancia
que o homem passou a externar a partir de determinado momento da
historia no que se refere a solucéo privada dos litigios, o Estado reser-
vou para si a competéncia para dirimir os conflitos sociais. No
ordenamento juridico patrio, reputa-se crime "fazer justica com as pro-
prias maos' (CP, art. 345). Foi franqueado ao Estado, no exercicio de
dizer o que é o direito (Jurisdi¢cdo), o poder para dirimir os conflitos
entre os individuos. Baseado neste poder heterbnomo, o Estado e a
sociedade moderna se pautam.
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Certo é que, todavia, ha casos em que o préprio Direito permite a
utilizacdo da propria forca, da autotutela. A guisa de exemplo, pode-se
citar: o direito de retencdo (CC, arts. 319, 491, 495, 571, 578, 644, 681,
1.219, 1.423, 1.433,1l, etc); o "'desforco imediato™ (CC, art. 1.210, § 1°); 0
direito de cortar raizes e ramos de arvores limitrofes (CC, art. 1.283); a
legitima defesa e estado de necessidade (CP, arts. 24 e 25; CC, art. 188); a
auto-executoriedade do ato administrativo; a prisdo em flagrante (CPP,
art. 301). Tem-se, ainda, a execucdo extrajudicial, a que se refere o De-
creto-Lei 70/66%, assim como a decorrente de débito garantido com a
alienacdo fiduciaria, etc.?

Os exemplos retratados refletem exceg¢des previstas na propria lei
heterbnoma do Estado. Exatamente por esta caracteristica - a
heteronomia, é que tal poder é culturalmente aceito e praticado. A re-
gra, como resultou da propria evolugao do convivio social humano, é a
de que os conflitos hao de ser solucionados pelo Poder Judiciario, pelo
Estado, em ultima instancia.

Contudo, a propria lei estatal estabelece, em rol taxativo, os meios
de composicdo extra-estatal, isto €, os meios substitutivos da jurisdicédo
(autocomposicdo). Sdo eles a conciliacdo (que ganhou especial impulso
com a Lei 9.099/95, além do proéprio CPC, art. 331, com redacdo dada
pela Lei 8.952/94, e da CLT, em seus artigos 846 e 850), a transagao (ja
prevista, ha muito, no antigo CC/16, arts. 1.025 a 1.036 e, atualmente
inserida nos arts. 840 a 850 do CC/02), as Comiss@es de Conciliagdo Prévia
(Lei 9.958/00) e a arbitragem (recentemente revigorada em nosso siste-
ma pela Lei 9.307/96).

Alias, conforme bem abordado por Alexandre Freitas Camara,
seguindo-se a uma preocupacao do processualista de se propor meios
hébeis a garantir uma prestac¢do jurisdicional das posi¢des juridicas
de vantagens que busca, especialmente no Judiciario, tivemos a re-
forma do judiciario, o desaparecimento de juizes classistas, a
deformalizac@o de controvérsias (tendendo-se a informalidade nos
procedimentos em juizo, a exemplo do procedimento sumarissimo,
das causas submetidas aos Juizados Especiais Civeis, e do principio da
instrumentalidade das formas previsto nos arts. 154 e 244 do CPC).
Nessa senda, ressalta "o novo enfoque do acesso a justica", valorizan-
do-se 0s ""meios paraestatais de solucédo de conflitos', que seriam "'su-
cedaneos da jurisdi¢do", tais como "a arbitragem, a mediagao, a con-
ciliagdo", tudo com vistas a assegurar o amplo acesso a ordem juridi-
ca justad.

O presente artigo, em uma modesta tentativa de analisar varios
aspectos de um sé tema, mas sem a pretenséo de esgota-lo, cingir-se-a a
analise da arbitragem, analisando-a como meio de solucéo da lide tra-
balhista, em especial quando a questao refere-se ao FGTS.

No Brasil, o instituto da arbitragem encontra-se regrada pela Lei
9.307/96, que estabelece em seu artigo 1°:
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“Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderao
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relati-
vos a direitos patrimoniais disponiveis (grifamos).”

Assim, pretende-se analisar a possibilidade de utilizacdo da arbitra-
gem, como meio alternativo de solucdo de controvérsias, para dirimir
conflitos de natureza trabalhista, especialmente quando, em func¢édo do
resultado da lide instaurada, tenha-se como consequéncia a possibilida-
de de saque do FGTS.

Entendemos que a verificacdo acerca dessa possibilidade depen-
de, em primeiro plano, da analise da disponibilidade ou ndo do Fundo
de Garantia por Tempo de Servigo. Devemos estabelecer se estamos
tratando de direito inalienavel/indisponivel, porque, em caso afirma-
tivo, conforme disposicao expressa de lei, a arbitragem nao podera ser
utilizada.

2 Aspectos da Lei de Arbitragem e os pressupostos para
asua aplicagéo

Além do supracitado dispositivo, também o §1° do art. 2° do mes-
mo diploma determina que as normas de ordem publica ndo podem ser
excluidas quando da instauracéo de juizo arbitral®. Vejamos:

“Art. 2° ...

81° Poderao as partes escolher, livremente, as re-
gras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e
a ordem publica.”

A matéria ja causava preocupacéo ao legislador desde a sua exegese.
Pretendia-se excluir o cabimento da arbitragem em matéria de direitos
indisponiveis. Com fincas a evitar conflitos de competéncia sobre uma
eventual questao prejudicial de mérito, dispds a Lei da Arbitragem:

“Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem con-
trovérsia acerca de direitos indisponiveis e verifi-
cando-se que de sua existéncia, ou ndo, depende-
ra o julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral
remeterd as partes a autoridade competente do
Poder Judiciario, suspendendo o procedimento
arbitral.

Paragrafo Unico. Resolvida a questdo prejudicial e
juntada aos autos a sentenca ou acordao transita-
dos em julgado, tera normal seguimento a arbi-
tragem.”
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Ou seja, no caso de duvida, a arbitragem somente podera ter segui-
mento se, no ambito do Judiciario®, restar decidido que a questao néo
versa sobre direitos indisponiveis, porque, caso contrario, restara prejudi-
cado o procedimento arbitral, ndo sendo possivel a prevaléncia da clausu-
la compromisséria ou o0 compromisso arbitral, ainda que em detrimento
da propria liberdade de contratar decorrente da autonomia privada ga-
rantida pela ordem juridica. Frise-se, inclusive, que em sede arbitral, esta
liberdade de contratar alcanga, ainda, a possibilidade de se estabelecer o
direito a ser aplicado ao procedimento, podendo-se, também, afastar a
aplicacdo do direito em favor da equidade (art. 2°, Lei 9.307/96).

Assim, em face da indisponibilidade do bem juridico envolvido, da
seguranca juridica e da manutencédo da ordem publica, ndo se tera a
faculdade de indicar a arbitragem para a solucédo de controvérsia, de
modo que eventuais clausulas contratuais nesse sentido seréo nulas de
pleno direito. Resta as partes, nesses casos, o pleno acesso ao Judicidrio,
garantido, principalmente, pelo texto da Carta Politica.

Pois bem, por tras da questdo que pretendemos enfrentar, esta a
polémica acerca da possibilidade de utilizacdo da arbitragem como meio
de solucédo dos litigios trabalhistas individuais, que sera o nosso ponto
de partida.

No entanto, cumpre-nos, a priori, destacar algumas consideracdes.
Primeiramente, observamos que ndo estamos, aqui, pretendendo anali-
sar a constitucionalidade ou ndo da Lei de Arbitragem, embora alguns
autores neguem, por absoluto, a constitucionalidade da via arbitral, nos
moldes em que figurada pela Lei 9.307/96, fundamentando-se na garan-
tia constitucional de pleno acesso a justica. Partimos da premissa de que
a Lei é constitucional, como ja se manifestou o Supremo Tribunal Fede-
ral no julgamento da Sentenca Estrangeira Contestada 5206-76.

Ademais, temos que os direitos dos trabalhadores, antes de direitos
trabalhistas propriamente ditos, sdo, sobretudo, direitos sociais, inte-
grantes da categoria direitos fundamentais de segunda geragao, isto €,
direitos - no ordenamento juridico brasileiro - ja constitucionalizados.
Antes de regrados pelo Direito do Trabalho estdo dispostos na Constitui-
¢do e, segundo abalizada doutrina’, protegidos pela clausula de proibi-
¢ao de retrocesso. Percebe-se que os direitos fundamentais, até por sua
posi¢do geogréafica no texto constitucional, tém uma importancia im-
par, oriunda de uma ordem principiolégica pré-positivada. Assim, tam-
bém, devemos entender o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo.
(Artigo 7°, 11l da CF/88).

Partindo dessa premissa, entendemos que os direitos fundamentais,
por sua propria natureza, sio - via de regra - indisponiveis®. E certo que, em
alguns casos, tem-se relativizado essa indisponibilidade de direitos funda-
mentais em face da autonomia privada, que erige a liberdade de contratar.
Nao obstante, temos que considerar que a autonomia privada deve preva-
lecer onde existe igualdade entre as partes, sobretudo de natureza econé-

112 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano | — N° 2 — Fev 06




ARBITRAGEM E FGTS, COMO UM DIREITO INDISPONIVEL

mica, isto €, nenhuma delas podera afigurar-se como hipossuficiente na
relagdo juridica. Ademais, esta limitacao voluntéaria dos direitos fundamen-
tais deve estar isenta de vicios e sujeita a revogagao a qualquer tempo,
além de sempre obedecer a um padréo de razoabilidade em relagéo ao fim
a que se pretende com a renuncia®. Nessa senda, desejamos lembrar ques-
tOes basicas da nossa estrutura social, que, desde os seus primordios, é ca-
racterizada, de modo peremptadrio, pela sua desigualdade sécio-econémi-
ca. A existéncia de uma parte hipossuficiente € de alta relevancia para a
analise do tema proposto e de seus desdobramentos.

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias ressaltam que, mui-
tas vezes, na defesa de certos interesses econdmicos, o "'legislador ofen-
de excessivamente ao principio da justi¢ga™, restringindo direitos funda-
mentais, diante da tensdo entre estes e a autonomia privada. Nesses
casos, quando a ponderacao do legislador privilegia questdes patrimoniais
em detrimento da personalidade, ele segue na contram&o do sistema
constitucional que ilumina todos os demais sistemas de direito°. Os au-
tores observam que, por tras do discurso da nogdo de efetividade do
ordenamento juridico, "'como se vé na Lei de Arbitragem", estar-se-ia a
camuflar "o discurso do império do mercado, no qual o poder de aplica-
¢cdo do direito é privatizado e globalizado, afastando-se do Estado a
propria capacidade de regular o sistema normativo™%,

Temos que o legislador, ao editar a Lei de Arbitragem, atento a
Constituicdo Democratica, recebeu esses raios de luz e expressamente
ressalvou desta seara as controvérsias que tiverem como pano de fundo
questdes que envolvem direitos indisponiveis. Apenas excluindo a pos-
sibilidade da aplicagdo do instituto as matérias que versem sobre direi-
tos indisponiveis poderiamos afastar o argumento da prevaléncia da
hegemonia econémica.

Assim, antecipamos o entendimento de que, se em eventual confli-
to que se pretenda resolver em juizo arbitral, surgir a ddvida sobre a
relativizagdo de direito fundamental indisponivel, cumpre, a priori, nos
termos do art. 25 da Lei, suscitar o juizo prévio do judiciario, porque
somente quando houver a possibilidade de disposi¢do do direito podera
haver a instauracéo valida de procedimento arbitral.

Até porque a sentenga arbitral pode levar a coisa julgada material,
de modo que, solucionado o conflito através do arbitro, nédo cabe a
impugnacado do mérito da sentenga arbitral. Assim sendo, o recurso ao
Judiciério so6 caberia nos casos de nulidade da sentenca arbitral. Como
consequUéncia pratica, temos que eventual nulidade da sentenca
arbitral*?;, quando proferida sobre questbes de natureza trabalhista,
poderia ensejar conseqiéncias desastrosas'®. Diz a Lei 9.307/96:

“Art. 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a
sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou
a homologacéo pelo Poder Judiciario.
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Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as par-
tes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da senten-
ca proferida pelos 6rgédos do Poder Judiciario e,
sendo condenatoria, constitui titulo executivo.
Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

| - for nulo o compromisso;

Il - emanou de quem néo podia ser arbitro;

[Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;
IV - for proferida fora dos limites da convencgdo de
arbitragem;

V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitra-
gem,

VI - comprovado que foi proferida por prevarica-
¢a0, coNCussao Ou corrupcao passiva;

VII - proferida fora do prazo, respeitado o dispos-
to no art. 12, inciso lll, desta Lei; e

VIII - forem desrespeitados os principios de que
trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao or-
gdo do Poder Judiciario competente a decretagao
da nulidade da sentenca arbitral, nos casos previs-
tos nesta Lei.”

3 A arbitragem em matéria trabalhista

Talvez em razéo da forma como se poderiam afetar os direitos indi-
viduais fundamentais dos trabalhadores, alguns autores, especificamen-
te em matéria trabalhista, apegando-se ao texto constitucional (art. 114),
vém como possivel a arbitragem tdo somente nas lides de carater coleti-
vo. Mesmo com o advento da Emenda Constitucional n°® 45/04, que re-
formou o supracitado artigo, no que tange a arbitragem, o normativo
quedou incélume.

Outros, ainda, investidos numa linha mais liberal, entendem pelo
cabimento da arbitragem inclusive nas lides individuais trabalhistas,
fundamentando-se na flexibilizacdo dos direitos trabalhistas no plano
individual, incentivada pelos projetos de autoria do Executivo Federal,
de reestruturacédo da legislagdo laboral®*.

Aqueles que defendem a referida tese argumentam, dentre outras
coisas, que, apos a extingdo do contrato de trabalho, ndo haveria razéo
para se manter a indisponibilidade dos direitos trabalhistas, ja que ndo
mais subsistiria eventual temor acerca de imposi¢des do empregador
sobre o trabalhador em troca da preservacéo do contrato de trabalho.
Mesmo esses autores sao capazes de atentar sobre o conceito de direitos
disponiveis, representados pela possibilidade material e juridica de o
titular deles dispor, alienar, transacionar®.
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Certo é que, conforme expomos, poucos ndo sdo os entendimentos
de que os direitos indicados na Constituicdo Federal vigente (art. 7°) séo
indisponiveis, sendo, por conseguinte, ndo passiveis de rendncia, ex vi
do direito ao salario minimo, ao FGTS, as férias, 13°, dentre outros?®.
Ora, entendemos que os direitos sdo disponiveis ou ndo. Uma vez carac-
terizados como indisponiveis, ndo deixar@o de sé-los por razéo alguma
(clausula de proibicéo de retrocesso), ainda que, eventualmente, venham
a ser objeto de conciliacdo em sede de jurisdicdo estatal.

Além de ser considerado direito indisponivel (sendo irrelevante aqui
a discussao acerca da sua natureza, se publica ou privada), é de se ressal-
tar que os direitos sociais gozam de especial protecdo do Estado, pois,
ainda que nem sempre possuam eficacia imediata, sdo dotados de grau
minimo de efetividade material, ou seja, demandam do Estado presta-
¢Oes, sobretudo positivas, ainda que de natureza politica, e, por conta
dessa natureza - que os insere em certo grau de discricionariedade do
legislador - conferem aos individuos, ao menos, o direito de defesa,
quer dizer, ao menos a garantia de que "'servem de parametro de con-
trole de constitucionalidade de medidas restritivas desses direitos e re-
vogam normas anteriores incompativeis com os programas de acdo que
consagram. Servem, ainda, como modelo interpretativo das demais nor-
mas do ordenamento juridico, que com elas hdo de encontrar concilia-
¢ao sistematica™'’.

N&o causa estranheza, portanto, o seu arrolamento, em titulo proé-
prio, na Constituicdo Federal, no &mbito do corpo "'Dos Principios Fun-
damentais" e "'Dos Direitos e Garantias Fundamentais'.

“Titulo | - Dos Principios Fundamentais
Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil ... tem
como fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho

Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais
Capitulo Il - Dos Direitos Sociais

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores (...)”

Nesse contexto, entendemos que a Lei de Arbitragem, embora ja
tenhasido declarada constitucional pela Corte Suprema, deve ser inter-
pretada sistematicamente, conforme a Constitui¢cdo, sem reduc¢do de
texto, isto é, dentro de uma andlise teleoldgica, deve ser verificada a
sua aplicabilidade ou ndo quando a controvérsia for de natureza traba-
lhista, especialmente quando envolver o FGTS. Acreditamos que a lei de
arbitragem tem por fito possibilitar a sociedade o acesso a meio alterna-
tivo de solucéo de controvérsia, fugindo a, muitas vezes, lenta desen-
voltura do Judiciério na pacificagdo social. Ndo obstante, a arbitragem
deve ser utilizada quando, claramente, as partes litigantes estiverem em
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situacdo de igualdade. Esta isonomia, nem sempre podera ser verificada
de pronto, quando a controvérsia surgir entre empregado e emprega-
dor, entre empresa e individuo. Entendemos que, nesses casos, sera gran-
de a possibilidade de a controvérsia atingir direitos indisponiveis. Nesta
senda, a utilizacdo da arbitragem, no que concerne aos direitos traba-
Ihistas, pode dar azo a, ainda, mais sérias controvérsias. O proprio arti-
go 9° da CLT prevé, em seus termos, que o0s atos que tém intuito de
desvirtuar, impedir ou fraudar direitos trabalhistas s&o nulos de pleno
direito.

A indisponibilidade dos direitos, como a propria nomenclatura su-
gere, ""ndo admite que seu titular o torne impossivel de ser exercitado
para si mesmo, fisica ou juridicamente'8, Assim, tem-se como consequ-
éncia pratica que "a pretericdo de um direito fundamental (como é o
caso dos direitos sociais) ndo estara sempre justificada pelo mero fato de
o titular do direito nela consentir''?°.

Arespeito do tema, recentemente se pronunciou o Supremo Tribu-
nal Federal:

“Recurso Extraordinario 234.186/SP. Rel. Min.
Sepulveda Pertence

EMENTA (...). Aos acordos e convencgdes coletivos
de trabalho, assim com as sentencas normativas,
nao ¢ licito estabelecer limitacdes a direito consti-
tucional dos trabalhadores, que nem a lei se per-
mite?.”

E evidente que a propria Constituicdo contempla a possibilidade
de disponibilidade de alguns direitos trabalhistas, tal como a fixa¢do do
salario, da jornada de trabalho, ambos flexiveis mediante acordo ou
convencao coletiva. Diz-nos a Carta Magna:

Art. 7°. S8o direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicdo social:

VI - irredutibilidade de salario, salvo o disposto
em convenc¢do ou acordo coletivo;

Xl - duragéo do trabalho normal néo superior a
oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacao de horarios e a reducéo
da jornada, mediante acordo ou convengéo cole-
tiva de trabalho;

XIV - jornada de seis hora para o trabalho realiza-
do em turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociacdo coletiva.”
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Como decorréncia, tem-se, hoje, muito debatido a questéo a res-
peito da arbitragem ser ou ndo um procedimento habil para a solugéo
de lides individuais trabalhistas.

Viu-se que o direito material trabalhista constitui, como regra, di-
reito indisponivel, porque se afigura como consagracédo de uma das es-
pécies de direitos sociais, categoria de direito fundamental. E norma de
direito privado, mas de ordem publica. Dai surgem os principios consa-
grados no Direito do Trabalho, a exemplo do principio da protecédo ao
trabalhador, principio da irrenunciabilidade, principio da imperatividade
das normas juridicas, etc. Aliado a isso, reside o fato de que tais principi-
0s sO poderiam ser excepcionados por negociagao coletiva, como prevé
a propria Carta Magna.

E certo que a Carta da Republica n&o desprivilegiou a arbitragem
como meio de solugdo das lides trabalhistas, mas, por questdes de or-
dem publica, limitou o seu campo de atuacdo?. Vejamos:

“Art. 114. Compete a Justica do Trabalho proces-
sar e julgar:

(...)

§1° Frustrada a negociagao coletiva, as partes po-
derao eleger arbitros.

§2°, Recusando-se qualquer das partes & negocia-
¢do ou a arbitragem, é facultado 4s mesmas, de
comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natu-
reza econdmica, podendo a Justica do Trabalho
decidir o conflito, respeitadas as disposi¢des mini-
mas legais de protecdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente.”

Como visto, a CF/88 s6 admite a arbitragem do Direito do Trabalho
nas questdes coletivas. O texto da lei ndo da margens a outras interpre-
tacOes. Mas, poder-se-ia interpretar a Constitui¢ao extensivamente, para
que a arbitragem pudesse abarcar os litigios individuais trabalhistas?

N&o podemos chegar a conclusao tao apressada. Isto porque a Car-
ta da Republica, na distribuicdo da jurisdicdo trabalhista, referiu-se a
arbitragem como meio de solucéo das lides coletivas. A lide individual
trabalhista nao foi diretamente tratada pelo legislador constitucional.
Ora, se o constituinte teve o cuidado de explicitar a lide coletiva, nédo
cabe a interpretacdo extensiva, para fazer possivel a arbitragem nos liti-
gios individuais. Lembra-se o conhecido brocardo juridico: nao cabe ao
intérprete criar excecdes onde a lei ndo fez.

Se a CF/88 quisesse vislumbrar a arbitragem nas lides individuais
trabalhistas, té-lo-ia feito expressamente, assim como o fez em relacéo
as coletivas. Caso contrario, nenhuma serventia teria a ressalva constitu-
cional, relativamente aos conflitos coletivos. E ndo se pode admitir que
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a lei contenha palavras inGteis, despropositadas, sobretudo a lei consti-
tucional.?

Como nao ha texto legal proibindo a arbitragem para os litigios
individuais, os intérpretes vém apregoando pela sua possibilidade, em
que pese os argumentos ora apresentados. Ademais, como sera melhor
explorado no transcorrer desta explanacédo, ha uma nova forma de com-
posicdo de conflitos em sede trabalhista que muito se assemelha a arbi-
tragem, as ComissGes de Conciliagéo Prévia (CCP’s). Neste ponto, questi-
ona-se: o legislador, analisando-se o tema teleologicamente, pretendia
a utilizacdo da arbitragem nos dissidios individuais trabalhistas, sendo
que criou instituto bem préoximo, porém fundado em bases mais aceita-
veis para os padrdes trabalhistas?

No direito comparado, o cabimento da arbitragem na solucédo da
lide trabalhista individual ndo é unissono; pelo contrario, por demais
divergente. Na Espanha, a Ley de Arbitraje (Lei 36, de 5 de dezembro de
1988) determina:

“Art. 2°:

1. ..

2. Ficam excluidos do ambito de aplicacéo da pre-
sente lei as arbitragens trabalhistas.”

Ja na Colbmbia, a regra é inversa, permitindo-se ampla utilizacéo
da arbitragem no Direito do Trabalho, seja individual, seja coletivo. E o
que dispde o Decreto 1.818, de 1998, que versa sobre a Arbitragem.

Na Itélia, a sistematica é semelhante a brasileira, permitindo-se a
arbitragem somente do Direito Coletivo do Trabalho. Com efeito, o
ordenamento italiano ndo simpatiza com a arbitragem no direito indi-
vidual, reconhecendo-a somente quando haja previsao expressa em acor-
do coletivo de trabalho, e, ainda assim, determinando a recorribilidade
a justica estatal, por ndo emprestar ao laudo arbitral o efeito da coisa
julgada.?

Pelo descabimento da arbitragem nos litigios individuais do traba-
lho, o TRT da 5% Regido julgou o Recurso Ordinario 61.01.99.1534-50,
conforme in verbis:

"'Arbitragem. Conflitos trabalhistas. E inadmissivel
a instituicdo da arbitragem para dirimir questdes
trabalhistas, salvo aquelas gizadas em conflitos
coletivos."

Ademais, investindo-se no historicismo da vedacéo da arbitragem
como meio de solucéo de direitos indisponiveis, vamos nos deparar com
sutil alteragdo da sistematica brasileira.

E que, como visto, o art. 1° da Lei 9.307/96 veda, indiscutivelmente,
a arbitragem em meios de direitos indisponiveis. Ndo foi a toa o empre-
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go da expressdo "‘indisponivel'. Veja-se que era o art. 1.072 do Cédigo
de Processo Civil que contemplava a arbitragem antes da Lei 9.307/96.
Eis a sua redacéo, hoje revogada:

“Art. 1.072. As pessoas capazes de contratar pode-
rdo louvar-se, mediante compromisso escrito, em
arbitros que lhes resolvam as pendéncias judiciais
ou extrajudiciais de qualquer valor, concernentes
a direitos patrimoniais, sobre os quais a lei admita
transacdo.”

A Lei 9.037/96, regulando a arbitragem, revogou esse dispositivo
expressamente e, passou a autoriza-la nos seguintes termos:

“Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderao
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relati-
vos a direitos patrimoniais disponiveis. (destaca-
mos)?

A lei falava em "'direitos patrimoniais, sobre os quais a lei admita
transagdo". Hoje, diferentemente, fala em "direitos indisponiveis™. A
altera¢do marca profunda transformacgao no que se refere ao instituto
em comento. Assim, como adverte Carmona, pela nova Lei, ""a remissédo
a disponibilidade do direito é objetiva e ndo obliqua'?, ou seja, nédo
basta poder transigir, o direito deve poder ser exercido pelo titular "'sem
que haja norma cogente impondo o cumprimento do preceito, sob pena
de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia'*?.
N&o podemos olvidar, como bem observa Carreira Alvim, que "o poder
de transigir das partes &, por vezes, mais amplo em sede jurisdicional
estatal do que na arbitral, porquanto, naquela, mesmo o direito néo
patrimonial pode comportar transagao, se nao an debeatur, pelo menos
quantum debeatur"?.

Esta posi¢éo é corroborada, por via obliqua, pelos dizeres do pro-
prio Américo Pla Rodrigues, no seu "'Principios de Direito do Trabalho™'.
Sendo, vejamos: "A transacao, (...), se refere sempre a duas prestacdes
opostas (uma do empregador, outra do empregado) que se reduzem por
mutuo acordo a uma s6, por cessao mutua, donde se deduz a existéncia,
quanto a tais prestacdes, respectivamente de direitos incertos ou direi-
tos que se chocam, o que pressupde litigio. A res dubia - elemento es-
sencial da transacao - deve ser entendida em um sentido subjetivo, isto
€, duvida razoéavel sobre a situacdo juridica objeto do supracitado
acordo'%.(negritamos)

Isso porque ha direitos indisponiveis sobre os quais a lei admite a
transagdo, mas sempre pela via judicial, ou seja, exige-se, a0 menos, a
homologac¢éo do Poder Judicidrio. Um exemplo tipico é o proprio direi-
to trabalhista. Com efeito, ndo se nega a sua indisponibilidade (de re-
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gra), em que pese poder ser objeto de transagao (desde que constituida
a res dubia, como sera explicitado adiante), sob a chancela judicial, fa-
zendo, inclusive, coisa julgada material, obstando nova discussdo em
juizo, salvo, unicamente, sob os autorizativos da acéo resciséria ou da
querela nullitatis. Neste ponto, lembramos a ilustre autora e juiza do
TRT da 32 Regido, Alice Monteiro de Barros que aduz: "(...) queremaos
dizer que ndo somos contra a composi¢ao dos litigios extrajudicialmente,
mas repudiamos a idéia segundo a qual, sob o pretexto de desafogar o
judiciario, sacrifiguemos garantias minimas asseguradas ao trabalhador
em preceito constitucional"'?.

Frise-se que os Juizes em geral designam uma audiéncia nominada
de "audiéncia de conciliagdo", buscando o acordo entre as partes, e a
propria CLT tacha de nulo o processo onde nédo fora proposta a concilia-
¢ao (artigo 846).

Todavia, hoje, ndo mais diz a lei "direitos patrimoniais, sobre o0s
quais a lei admita transacéo"', donde poderia se admitir a arbitragem no
direito trabalhista; mas sim em "direitos indisponiveis", nos quais se
inserem os direitos laborais.

Octéavio Bueno Magano, antes mesmo da edic¢do da Lei 9.307/96, na
época em que ainda vigia o art. 1.072, ja defendia a edi¢do de ato
legislativo como meio de desimpedir-se a arbitragem trabalhista. De
certa forma, defendia a liberal tese do cabimento da arbitragem no
direito individual do trabalho, mas, por via reflexa, ha que se concluir
que o autor entendia ndo caber a arbitragem trabalhista nos moldes da
legislacdo entdo em vigor®.

Acentue-se que, hoje, a legisla¢do aplicavel - Lei 9.307/96 - é mais
rigorosa, como dito, ndo havendo norma legal expressa que autoriza a
arbitragem trabalhista nos litigios individuais, ao contrario, proibindo-a.

Situa¢do semelhante d4-se com o direito a alimentos. Com efeito, é
direito indisponivel, assim como o é a maioria dos direitos concernentes a
familia. Porém, mesmo sendo indisponivel, é passivel de transacéo, assim
como de conciliagdo, mas, sempre sob a chancela judicial. O que nédo pode
haver, entretanto, é a sua rendncia, ja que indisponivel. Nunca é demais
lembrar que verbas trabalhistas implicam em uma natureza alimentar.

Outro exemplo que nos cabe citar é relativamente ao Direito Penal.
E indisponivel por natureza, mas, mesmo assim, admite a transag&o, nos
moldes da Lei 9.099/95.

Ha muitos casos, como se percebe, em que, apesar de indisponivel,
o direito é ""transacionavel”, todavia, como explanado, tal possibilidade
encontra um campo restrito de aplicacdo.

N&o obstante, o art. 444 da Consolidacéo das Leis do Trabalho - CLT
- aquece mais ainda o debate, ao preconizar:

“Art. 444. As relagBes contratuais de trabalho po-
dem ser objeto de livre estipulagdo das partes in-
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teressadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicOes de protecdo ao trabalho, aos contra-
tos coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as deci-
sOes da autoridade competente."

Este mesmo dispositivo é também alvo de controvérsias, no que
tange a sua interpretacdo, tendo-se em conta a Lei de Arbitragem. Serve
de argumentacao tanto para aqueles que defendem a arbitragem, como
para aqueles que a repudiam.

Frise-se, aqui, o ja citado art. 114 da Constituicdo Federal que, ao
permitir a arbitragem somente das lides trabalhistas de carater coletivo,
indubitavelmente demonstra protecéo ao direito individual do traba-
lho.

Nesse sentido, transcrevemos trecho de acérdao proferido pela 52
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regi&o, no julgamento
do RO n°01908-2000-021-05-00-2°%L:

"Nada justifica que transac¢des havidas no curso do
liame de emprego, onde se vislumbra manifesta
rendncia antecipada dos direitos individuais do
empregado, sejam encaminhadas a conselhos de
arbitragem. Tal procedimento deve ser interpreta-
do como uma maneira imposta pelo empregador,
detentor do capital, ao empregado, a ele subordi-
nado juridicamente, para burlar os seus direitos
trabalhistas.

Importa salientar que nestas situacdes, em se tra-
tando de renuncia de direitos laborais, dada a con-
dicdo de fragilidade do trabalhador, a doutrina tem
entendido presumir-se absoluta coa¢éo econémi-
ca, especialmente quando condicionada sua per-
manéncia no emprego em razéo da realizacdo do
procedimento arbitral. Em casos tais, € manifesta
a vulnerabilidade do hipossuficiente em aceitar
qualquer proposta, porquanto pde o empregado
no contexto de optar entre a celebra¢do da avenca
ou ser despedido, concordando, inclusive, em ab-
dicar direitos indisponiveis e irrenunciaveis, oriun-
dos de normas cogentes ferindo, por conseguinte,
0s principios insculpidos nos arts. 9°, 444 e 468 da
Consolidagao Trabalhista.

N&o se pode, portanto, atribuir as transa¢des
extrajudiciais celebradas nestas condi¢fes, a vali-
dade pretendida pela empresa-ré, devendo ser con-
sideradas nulas, posto que enquadradas, como ja
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dito, na hipotese prevista no art. 9° Consolidado.
Veja, a prop6sito, o que leciona o grande mestre
Délio Maranhéo, com o brilhantismo que lhe é
peculiar, em seu livro Direito do Trabalho, 162 edi-
¢ao, in verbis:

"'E através dos recibos 'plena e geral quitacdo' que
essa coacdo, frequentemente se manifesta: o em-
pregado da quitacdo sem ter recebido o que a lei
garante. Mas, se 0 que era devido nédo foi pago,
tal quitacdo ndo pode prevalecer."

"Diz-se-a, que no direito civil, a quitacdo pode ser
dada em carater irrevogavel. Ai, sim, entra o Di-
reito do Trabalho. Nao é possivel admitir quitacdo
irrevogavel em relacdo a direitos do empregado,
irrenunciaveis ou de disponibilidade relativa, di-
ante do que dispde o art. 9° da Consolidagdo, por-
que tal importaria 'impedir a aplicagdo’ das nor-
mas imperativas de protecéo do trabalhador.”

E conclui o festejado autor:

"...art. 9° da Consolidacgado fulmina, assim, de nuli-
dade os atos praticados com o objetivo de desvir-
tuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos
nela contidos."

4 A arbitragem na solucéo de controvérsias relativas ao
FGTS

O tema, controvertido, foge aos limites do Direito do Trabalho,
gerando reflexos no direito publico. Nesta senda, analisamos os proble-
mas relativos ao FGTS do trabalhador que teve a sua lide resolvida por
arbitros, e ndo pelo Judiciario.

Como se sabe, 0 FGTS, além de seu carater publico, também possui
a sua face trabalhista, uma vez que detém tragos inconfundiveis, propri-
os dos direitos laborais. E um Fundo de carater publico, gerido pela
Uni&o Federal e operacionalizado pela Caixa Econémica Federal. E por
seu carater eminentemente publico que a Lei 8.036/90 prevé que as de-
libera¢des normativas relativas ao FGTS séo de competéncia de um Conse-
Iho Curador. Ademais, pelo artigo 7°, lll, da Constitui¢do Federal, estamos
lidando com direito social, e, por assim dizer, indisponivel, recebendo,
inclusive, a garantia de clausula de eternidade nos termos da Constitui-
cao (art, 60, § 4°, IV). Tal posicionamento (no sentido de colocar os direi-
tos sociais como clausula pétrea) ja foi corroborado pelo Supremo Tribu-
nal na ADIn n°® 939-07/DF. Conforme frisa Alexandre de Moraes, "'Impor-
tante, também, ressaltar, que na citada ADIn n°® 939-07/DF, o Ministro
Carlos Velloso referiu-se aos direitos e garantias sociais,(...) como per-
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tencentes a categoria de direitos e garantias individuais, logo,
imodificaveis, enquanto o Ministro Marco Aurélio afirmou a relagéo de
continéncia dos direitos sociais dentre os direitos individuais previstos
no art. 60, § 4°, da Constituicdo Federal™.?

A lei federal regulamentadora (Lei 8.036/90), ao prever as estritas
hipoteses de movimentacéo do FGTS, reflete disposicdo legal de direito
publico.

E por ter natureza de direito pablico o FGTS que o STJ entende
caber os julgamentos relativos aquele Fundo a 12 Se¢ao (Secéo de Direi-
to Publico), que, por disposi¢ao expressa do Regimento Interno daquele
Pretdrio, art. 9°, XI, tem competéncia para apreciar as matérias de direi-
to publico. Neste tocante, cabe citar os precedentes: CC 2.538/CE; CC
21.237/MG.

"CONFLITO DE COMPETENCIA. FGTS. Direito pu-
blico. - A relagéo juridica entre o titular da conta
vinculada do FGTS e a administracdo de Fundo é
de direito publico. - Conflito suscitado perante a
eg. Corte Especial™ (Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar.
Dec. 27/05/1998)

Tratando-se de direito publico, é por demais evidente que nao pode
ser livremente disposto pelas partes. Neste tocante, ha de se seguir, estri-
tamente, a lei. E, assim, o FGTS, um direito, por exceléncia, indisponi-
vel, por parte do trabalhador. Na verdade, sobre os valores desse Fundo
sequer cabe concilia¢do, seja no que tange ao valor em si, seja no que
tange a sua movimentacéo.*

Para a ocorréncia de saque do montante do FGTS a Lei 8.036/90
estabeleceu um rol taxativo de possibilidades®t. Sendo, vejamos;

“Art. 20. A conta vinculada do trabalhador no FGTS
podera ser movimentada nas seguintes situagdes:
| - despedida sem justa causa, inclusive a indireta,
de culpa reciproca e de for¢ca maior.”

A lei ndo d4 margens para interpretagdes. A interpretacdo do admi-
nistrador publico, (no caso, a CAIXA) como agente operadora do FGTS,
segundo o artigo 37, caput, da Carta da Republica, deve obedecer ao
principio da legalidade. Ao administrador publico somente é conferido
o direito vinculativo de seguir o que a lei determina. O principio da
legalidade, na Administracédo Publica, tem contornos distintos daqueles
aferidos nas relagdes privadas. Assim, no campo privado, o referido prin-
cipio esta regulamentado pelo art. 5°, Il, da Constitui¢do Federal, segun-
do o qual "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei"', ou seja, 0 que ndo é proibido esta permi-
tido. J4 no @mbito da Administragdo Puablica, o principio da legalidade
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possui outro perfil. Previsto no art. 37, caput, conforme mencionamos,
vincula o administrador a fazer somente o que a lei expressamente
permitir.

Destarte, ao administrador nao é conferido fazer o que a lei ndo
prevé. Proceder de modo contrario significa agir contra o que prescreve
os estreitos limites do principio da legalidade, cabendo, inclusive,
responsabilizacdo administrativa, civil e, até mesmo, penal. A interpre-
tacdo da lei, neste caso, s6 pode ser uma - a gramatical. Somente ao
particular é conferida a faculdade de fazer o que a lei nédo proibe®.

Nesse contexto, a CAIXA, operadora do fundo e ente da Adminis-
tracdo Publica, ndo possui essa faculdade, tendo que ficar adstrita ao
que lhe comanda a lei. Portanto, no caso do inciso | do art. 20 da Lei
9036/90, deve ocorrer a despedida sem justa causa para que o trabalha-
dor possa sacar seu FGTS.

Havendo dispensa do empregado sem justa causa, deve isto constar
no Termo de Rescisdo do Contrato de Trabalho. Assim, independente-
mente de dirimirem-se os litigios trabalhistas em juizo, preenchido esta
0 requisito para movimentacédo do FGTS.

E 0 que prescreve a lei, sendo dever, bem como direito da CAIXA,
exigir tal comprovacéo documental. Na auséncia da prova documental,
nédo cabera ao 6rgéo arbitral supri-la, pois o legislador, especialmente o
constitucional, ndo Ihe conferiu tal competéncia.

Neste momento, se for o caso, cabe aquele trabalhador que tem
numerario fundiario procurar aqueles 6rgaos judiciarios ou sindicais tra-
balhistas autorizados por lei a emitir tal pronunciamento.

N&o tem o arbitro competéncia para declarar a "'dispensa sem justa
causa', ja que a Constituicdo Federal ndo lhe outorgou jurisdi¢do para
solucéo das lides individuais trabalhistas, mas somente das coletivas.
Até porque, como ressaltamos, na arbitragem, é possivel afastar-se a
aplicacdo do direito, privilegiando-se a equidade, e o &rbitro ndo pode-
ria deixar de aplicar e proteger os direitos sociais trabalhistas, ja que -
como espécie de direitos fundamentais - s&4o normas cogentes, isto €, de
observéancia obrigatéria.

Ora, se o arbitro ndo tem poderes para dirimir a lide trabalhista
individual, ndo tem, por conseguinte, poderes para decidir sobre a ques-
téo prévia prejudicial, no caso, declaracdo da "dispensa sem justa cau-
sa"'. Manifestacao de 6rgaos arbitrais nesse sentido é nula, ou melhor,
inexistente®.

Assim sendo, a prova da demissao sem justa causa, necessaria para
o saque do FGTS, deve ser feita mediante Termo de Rescisdo do Contrato
de Trabalho (TRCT), que deve ser homologado quando aplicavel as hip6-
teses do art. 477, § 1°, da CLT, ou Termo de Audiéncia da Justica do
Trabalho®.
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5 Aorigem do procedimento no processo do Trabalho

Para melhor entendimento e consolidacdo do tema é necessario
que analisemos a questdo da Arbitragem no processo do Trabalho sob o
prisma da origem do procedimento, que seria o proprio Instituto da
Transacao.

A Transacdo € um ato juridico bilateral ou plurilateral, em virtude
do qual, mediante concessdes reciprocas, as partes interessadas extin-
guem obrigac0es litigiosas ou duvidosas.

Arnaldo Sussekind leciona, em seu Institui¢cdes de Direito do Traba-
Iho®, que, para que haja Transacao, € preciso que:

"(...)a) duas pessoas, pelo menos, estejam vincula-
das entre si, por for¢a da relagao juridica da qual
decorrem direitos e obrigacfes; b) haja incerteza
no pertinente a determinado ou determinados di-
reitos ou obrigagdes; c) a ddvida se refira a direi-
tos patrimoniais, isto €, direitos incorporados ao
patrimbnio de uma das partes do contrato; d) a
controvérsia seja extinta mediante concessdes re-
ciprocas."

Ou seja, tudo gira em torno de prestacdes opostas das duas partes.
Como ensina AMERICO PLA RODRIGUES®, elemento fundamental da ne-
gociacdo em torno destas presta¢des refere-se ao fato de seu objeto,
muito além de ser res litigiosa, seja res dubia. Neste tocante, cabe frisar
que qualquer direito tido como certo e, por assim dizer, indisponivel,
nao pode ser qualificado como res dubia. E que, se um dos contratantes
esti certo da obrigacdo que lhe cabe solver (mediante, como foi de-
monstrado, disposi¢des legais e constitucionais), age obviamente, de
ma-fé, ao transacionar com a outra parte, beneficiando-se das recipro-
cas concessdes entdo ajustadas. A transa¢ao extrajudicial, por via da ar-
bitragem, nos dissidios individuais do trabalho, submete o empregado,
ja hipossuficiente face a sua dependéncia econémica frente ao empre-
gador e & proépria situagao fatica do pais, a uma condi¢do ainda mais
gravosa.

Sem possibilidade de contar com a supervisdo de um magistrado
do Trabalho, como ocorre na concilia¢édo Judicial, ou mesmo sem o apoio
sindical configurado nas recém-criadas Comissdes de Conciliacéo Prévia,
o obreiro ficaria & mercé de transa¢des sem a devida supervisdo de uma
autoridade preocupada e informada a respeito do que seria disponivel e
o que seria indisponivel no Direito do Trabalho (sendo que a regra deve
ser a indisponibilidade, tendo em vista a sua natureza de direito social
fundamental). Alavancado, muitas vezes, por condi¢cdes econdmicas
aflitivas, o trabalhador transaciona e faz concessfes a respeito de direi-
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tos que nao sao caracterizados pela res dubia, uma vez que o Direito do
Trabalho agasalha, através de manto constitucional, direitos elevados
ao patamar de ordem publica. Em tal situagdo, ndo é exagero tachar
uma hipotética sentenga arbitral como nula, ou mais além, inexistente
no mundo juridico.

A Justica do Trabalho é um ramo sui generis do Direito, abragando
principios proprios, além dos constitucionalmente consagrados. Marcada
pela informalidade, oralidade e celeridade processual, a justi¢a Laboral
tem avancado e procurado maneiras de se tornar a justica modelo em
nosso pais: uma destas formas é a adocdo da conciliagdo como "‘carro-
chefe" de sua atuacéo, reforcada recentemente pelas Comissdes de Con-
ciliagdo Prévia Trabalhistas (CCPT), que sdo 6rgéos paritariamente for-
mados e que vém ganhando forga jurisprudencial e doutrinaria no sen-
tido de serem passagem obrigatdria, onde tiverem sido estabelecidos,
antes do campo judicial, configurando-se como verdadeiro pressuposto
processual. Neste ponto é interessante salientar, novamente, que as CCP’s
(ComissBes de Conciliagcdo Prévia) representam o procedimento mais
proximo da arbitragem que existe no processo do Trabalho.
Sabidamente, a Justica Laboral se pauta pela celeridade na resolugdo de
suas lides e na simplicidade nos seus procedimentos. Como se ndo bas-
tasse, foram criadas as supracitadas Comissdes que representam mais
uma via para a solugdo de conflitos trabalhistas buscando-se, no mais
das vezes, a celeridade. Certo é que, ndo obstante a simplicidade do
meio, o legislador, em face da importancia e especialidade dos direitos
e das partes envolvidas, fez questéo de instituir uma composi¢ao paritaria
desses 6rgaos, aonde os empregados estao representados por seus pares.
E claro que fraudes sdo passiveis de ocorréncia sempre, mas, ha de se
convir qué, nestes termos, este tipo de evento tem muito menos possibi-
lidade de existir quando comparado ao procedimento adotado na via
arbitral, em que um terceiro, e somente um terceiro (denominado "ar-
bitro™), concentra em suas méos poderes sobre direitos tdo relevantes.

Apesar das ja citadas vozes que, pela reforma trabalhista, planejam
flexibilizar os "indisponiveis direitos trabalhistas", é necessario frisar a
mais recente jurisprudéncia sobre o assunto. Decisdo da 42 Turma do
Tribunal Regional Trabalhista de Sdo Paulo - TRT/SP vedou a aplicacéo
da arbitragem na justica trabalhista, no processo de n°
00958200201602005 (20030321942), vejamos a decisdo (NANCI, 2004):

"EMENTA: JUiZO ARBITRAL. LEI N°9.307/96. INCOM-
PATIBILIDADE COM O DIREITO DO TRABALHO. A
Lei n®9.307/96 esta direcionada as relacdes civis e
comerciais e portanto, ndo tem aplicacdo subsidi-
aria no ambito desta Justica Especializada pelo
portal do artigo 8° consolidado, eis que Ihe falta a
conditio essencial da compatibilidade com os prin-
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cipios fundamentais do Direito do Trabalho. Nem a
presenca de um sindicato de trabalhadores por tras
dessa aparente "'negocia¢do'* afasta a manifesta frau-
de (art. 9°, CLT), até porque a entidade que se pres-
tou a esse papel sequer detém o munus representati-
vo dos bancérios, tendo a reclamante sido reconhe-
cida como tal, a luz da prova produzida™.

A maioria dos Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) tém entendi-
do que a Lei de Arbitragem nao se aplica a Justica Laboral porque as
verbas trabalhistas ndo seriam consideradas direito patrimonial disponi-
vel (pressuposto para a aplicacdo da lei) e, portanto, ndo poderiam ser
negociadas. Além disso, ha o entendimento de que o trabalhador, por
ser a parte mais fraca da relacdo de emprego, poderia ser forcado a
assinar um contrato de trabalho com a clausula arbitral.

Ja no ambito do C. TST, as discussdes ja comegam a tomar corpo,
com a chegada de alguns processos na Corte Maxima Trabalhista, além
de algumas ACP (Acdes Civis PUblicas) ajuizadas pelo Ministério Publico
do Trabalho, com fincas a impedir tal pratica, com base, exatamente,
nos argumentos retro-apresentados.

O caso recentemente analisado pelo TST (RR - 1650/1999-003-15-00)
€ de um ex-vigilante, demitido sem justa causa em 1995, que entrou na
Justi¢a para cobrar a diferenca de verbas trabalhistas como horas extras
e adicional noturno. A ex-empregadora afirma que a a¢édo deveria ser
extinta porque ha clausula contratual instituindo a arbitragem para a
solugdo de qualquer litigio decorrente da relagdo de trabalho. De acor-
do com a empresa, o litigio deve ser solucionado na cAmara conveniada
de arbitragem, prevista no dissidio coletivo da categoria.

A primeira instancia, ao julgar o processo, considerou que a de-
manda deve ser solucionada no Judiciario. A sentenga foi confirmada
pelo TRT de Campinas, que declarou ineficaz a assinatura de contrato de
trabalho que contenha essa clausula. Para o Regional, a arbitragem -
como alternativa para a solugdo de conflitos e litigios relativos a direi-
tos patrimoniais disponiveis - deve ser incentivada e estimulada, mas
néo pode ser aplicada aos conflitos individuais trabalhistas porque obs-
trui o direito de acdo do empregado e afasta todo e qualquer controle
por parte dos sindicatos profissionais.

O ministro Ives Gandra Martins Filho, da quarta turma do TST, afir-
mava ser necessario verificar se existia realmente, no caso concreto, uma
norma coletiva que previa o uso do método em contratos individuais.
Para ele, caso exista a previsdo em norma coletiva, ndo haveria proble-
ma em utilizar a arbitragem. Caso contrario, porém, ele afirma que o
método ndo poderia ser aplicado. Segundo o ministro, os direitos traba-
lhistas sdo indisponiveis individualmente, mas flexiveis coletivamente,
ou seja, se existir a concordancia da categoria.
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N&o obstante, a Turma entendeu que, naquele caso concreto, ndo
se tratava de procedimento arbitral, mas, meramente, de uma hipotese
de mediacgao. Porém, cumpre observar que o Tribunal demonstrou certa
tendéncia em aceitar a utilizacdo da arbitragem ap6s a dissolucdo do
contrato de trabalho. Vejamos um trecho da deciséo, publicada no DJ
de 30/09/2005:

"Cumpre salientar por primeiro, que o juizo
arbitral - 6rgdo contratual de jurisdicdo restrita
consagrado em nossa legislagdo que tem por fina-
lidade submeter as controvérsias a uma pronta
solugdo, sem as solenidades e dispéndios do pro-
cesso ordinario, guardada apenas a ordem légica
indispensavel de formulas que conduzem a um
julgamento escorreito de direito e de equidade - a
meu ver, tem plena aplicabilidade na esfera traba-
lhista porque héa direitos patrimoniais disponiveis
no ambito do direito do trabalho, data vénia de
doutas opinides em sentido contrario. E que, ao se
afirmar, genericamente, que os direitos trabalhis-
tas constituem direitos patrimoniais indisponiveis,
ndo se leva em conta que o principio da
irrenunciabilidade de tais direitos foi, em diversas
situacdes, mitigado pelo legislador. Um primeiro
exemplo desta circunstancia esta na existéncia de
normas especificas que prevéem expressamente sua
disponibilidade, como v.g. os direitos consagrados
pelos incisos VI e XIV do artigo 7° da Carta Repu-
blicana. Outro, quando se identifica 0 momento
em que os direitos sdo devidos. Isso porque, ape-
nas no ato da contratacdo ou na vigéncia de um
contrato de trabalho considera-se perfeitamente
véalida a tese da indisponibilidade dos direitos tra-
balhistas, posto que é de se reconhecer que a des-
vantagem em que uma das partes se encontra, pode
impedi-lo de manifestar livremente vontade. ApdGs
a dissolucéo do pacto, no entanto, ndo hase falar
em vulnerabilidade, hipossuficiéncia, irrenuncia-
bilidade ou indisponibilidade, na medida em que
empregado ndo mais esta dependente do empre-
gador. Cito, a propésito, as palavras do notavel
doutrinador Arnaldo Lopes Sussekind, que consi-
dera que "tais rendincias no momento ou depois
da cessagao do contrato de trabalho tem sido apre-
ciadas pela jurisprudéncia brasileira com menos
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restricdo do que as ocorridas nas demais fases da re-
lacdo de emprego" posto que, continua o douto
mestre, "'satisfeitas que sejam certas condi¢fes de li-
berdade de vontade, € licito ao empregado renunci-
ar, desde que se tratem de direitos ja adquiridos, isto
€, ja incorporados ao patriménio em conseqiiéncia
ou por forga de lei*'. Ocorre, contudo, que mesmo
consideradas tais premissas e ndo obstante o acérdao
regional tenha firmando tese diversa daquela por
mim propugnada - acerca da indisponibilidade dos
direitos trabalhistas e da inaplicabilidade, na esfera
trabalhista, do instituto da arbitragem - o julgado,
de modo algum, praticou qualquer violéncia a lei
da Arbitragem. Isso porque, data vénia de Sua Exce-
Iéncia o douto Julgador de origem, considero que o
negocio juridico formalizado e que deu origem ao
Termo de Conciliagdo de fls. 135/136, ndo obstante
tratado como fruto de um processo arbitral, dele ndo
se trata. O que acaba de ser afirmado decorre da
compreensao de que o juizo arbitral, tal como defi-
nido no artigo 3° da Lei n® 9.307/96, pressupfe a
existéncia prévia de uma lide, quando é certo que
no caso dos autos ndo havia, no momento da prati-
cado ato, qualquer conflito de interesses a legitimar
0 uso da arbitragem. A meu sentir, o procedimento
adotado foi outro™.

Nao podemos deixar de mencionar, também, a posi¢cdo do Superior
Tribunal de Justica a respeito da questdo em exame, ndo obstante en-
tendermos que eventual controvérsia a respeito da competéncia da ju-
risdi¢do arbitral quando a matéria de fundo envolve conflito de nature-
za trabalhista - mesmo que se refira ao FGTS, gerido pela Caixa Economica
Federal - deva ficar a cargo da Justica do Trabalho, nos termos do art.
114 da Constituicdo Federal. Devemos reconhecer, em que pese a nossa
discordancia, que aquele Superior Tribunal tem admitido a possibilida-
de de utilizagdo da arbitragem para a valida comprovacdo da rescisdo
do contrato de trabalho sem justa causa e, portanto, conferindo a sen-
tenca arbitral natureza de documento habil para o levantamento do
FGTS, até mesmo pela seu carater jurisdicional. Vejamos:

“ADMINISTRATIVO. FGTS. DEMISSAO SEM JUSTA
CAUSA. LEVANTAMENTO DOS DEPOSITOS. ARBI-
TRAGEM. DIREITO TRABALHISTA.

1. Configurada a demissdo sem justa causa, ndo ha
como negar-se o saque sob o fundamento de que

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano | — N° 2 — Fev 06 l 129




BAreARA BiANCA SENA E MArcos ULHoA Dani ArTIGO

o ajuste arbitral celebrado é nulo por versar sobre
direito indisponivel. O principio da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas milita
em favor do empregado e ndo pode ser interpre-
tado de forma a prejudica-lo, como pretende a
recorrente.

2. Descabe examinar se houve ou ndo a despedida
sem justa causa, fato gerador do direito ao saque
nos termos do art. 20, |, da Lei 8.036/90, pois, con-
forme a Sumula 7/STJ, é vedado o reexame de
matéria fatica na instancia especial.

3. Recurso especial improvido.

(REsp 707065/BA; Relator Ministro Castro Meira,
22 Turma, DJ 09.05.2005)”

E importante frisar, também, que, ao se adotar procedimento arbitral
no que toca ao FGTS, revolve-se o interesse publico, haja vista a funcéo
social que o fundo detém, que vai muito além de mero direito individu-
al fundiario. Relegar ao alvedrio de um &rbitro direitos inerentes a saU-
de financeira do fundo significa colocar a sociedade inteira em risco, eis
que beneficiaria do numerério fundiario (infra-estrutura, financiamen-
to de moradias, projetos esportivos e sociais, etc)*. De toda sorte, cabe,
neste momento, uma rapida digressao sobre de quem seria a responsa-
bilidade sobre eventual prejuizo oriundo do procedimento em estudo
(arbitragem e FGTS), com base no que ja existe como jurisprudéncia
consolidada do TST em tema analogo.

Tomamos como exemplo paradigma o caso dos chamados
"expurgos inflacionarios' do FGTS, decorrentes dos planos econémicos.
Neste caso, estabeleceu-se, na OJ 341 daquele Tribunal, que a responsa-
bilidade pelo pagamento de eventuais diferencas decorrentes das mul-
tas resilitorias de 40% seria sempre do empregador e nunca da CAIXA,
mera gestora do fundo. Portanto, ao vislumbrarmos hipotéticas acdes
por parte de ex-empregados que levantaram seus numerarios do FGTS
por meio de procedimento arbitral, ndo concebemos responsabilidade
da gestora do fundo por eventuais diferencas. Explica-se. Percebe-se que
muitos gerentes de agéncias da CAIXA vém sendo obrigados a liberar o
saldo existente do FGTS de varios trabalhadores por meio de mandado
judicial em que se reconheceu a validade do procedimento arbitral para
tal fim. Nestes casos, ndo raro, 0 numerario € levantado sem que se
observe os 3 anos fora do sistema do FGTS, como, também, ocorre no
levantamento do numerario sem o pagamento da multa de 40% devida
na espécie. Somos de opinido que eventuais a¢des dos ex-empregados
para reaver tais valores (em vista de uma possivel fraude no procedi-
mento arbitral) s6 podem ter no poélo passivo os ex-empregadores. Pen-
sar de modo diverso é aceitar a alegagao da propria torpeza dos participes
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da arbitragem, fato inaceitavel em nosso ordenamento. Em suma, a
CAIXA, mera operadora do FGTS, ndo poderia ser responsabilizada por
um evento externo aos seus designos e aos designos do Fundo, a exem-
plo do que ocorreu com as diferencas dos ""expurgos' (OJ 341 do TST).

6 Conclusao

Em que pese as decisdes do STJ e a tendéncia que se desponta no
TST, entendemos que a arbitragem nédo deve ser aplicada as lides de
natureza trabalhista, sobretudo, quando envolver controvérsia acerca
do FGTS, pelo simples fato de esses direitos - constitucionalmente pre-
vistos - afigurarem-se como indisponiveis. Nem se diga que as verbas
trabalhistas, porque eventualmente se transformam em verbas
indenizatdrias, fazem com que os direitos que Ihe deram origem tor-
nem-se disponiveis. Na verdade, continuam tendo a caracteristica da
indisponibilidade - apenas que, na via Judicial (e apenas nesta via), po-
dem ser transacionados. O rol dos direitos sociais permanecem intocaveis;
como espécie de direitos fundamentais ndo deixam de ser normas de
ordem publica. Repisa-se: a possibilidade de transacdo é sempre mais
ampla em sede de jurisdicdo estatal, onde, eventualmente, mesmo um
direito ndo patrimonial pode comportar transacdo e um direito indispo-
nivel pode deixar de ser absoluto em detrimento de outro direito indis-
ponivel, que deve prevalecer no caso concreto, diante da aplicacdo do
principio da proporcionalidade. Porém, essa relativizacdo deve ocorrer
tdo-somente em sede Judicial, porque - mais uma vez repetimos - o
procedimento arbitral ndo comporta controvérsias que versem sobre
direitos indisponiveis, previstos como direitos sociais no texto da Carta
Politica.

Se é verdade que a Lei 9.307/96 preza e incentiva o principio da
autonomia da vontade, também é verdade que se preocupou com a
manutencdo da ordem publica e dos bons costumes (art. 2° e seus para-
grafos). Assim, faz todo sentido a sistematica adotada pela Lei, qual
seja, a de permitir as partes convencionem as regras de direito que seréo
aplicadas na arbitragem, inclusive possibilitando que ela seja de direito
ou de equidade e, como conseqliéncia, exclui a possibilidade de sua
incidéncia sobre conflitos que envolvam direitos indisponiveis, ainda
que patrimoniais. Ora, é claro: porque se os direitos sdo indisponiveis, a
eles se aplicam normas cogentes, de ordem publica, que nao podem ser
afastadas, por vezes, nem mesmo pelo legislador infraconstitucional
(quando direitos constitucionalizados), menos ainda podem ser afasta-
das para privilegiar, por exemplo, a equidade.

N&o queremos, com isso, diminuir a importancia da busca por ca-
minhos conciliatérios nos conflitos privados, conforme ressaltou o en-
tao Vice-Presidente da Republica MARCO MACIEL* a época da edi¢éo da
Lei 9.307/96, na tentativa de dispensar o recurso ao Poder Judiciario.
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Devemos ter em mente que a arbitragem se revela muito Gtil na area
civel e nas questdes comerciais que abrangem recursos econémicos rele-
vantes, porque, como bem sugere Marco Maciel, podem, de fato, en-
contrar, por meio desse instituto, "'uma solu¢éo natural, consensuada e
de enorme praticidade'#?, que, na via judicial, poderia levar anos para
ser encontrada; mas, quando estamos nos referindo a conflitos em que
contendem partes com diferentes niveis econémicos, como, por exem-
plo, empregado e empregador, fornecedor e consumidor, grandes gru-
pos econdmicos e individuo, o que antes era pratico e agil na pacifica-
¢ao social torna-se conveniente e facilmente condutivel pela parte eco-
nomicamente mais forte, ensejando a ado¢&do de condutas abusivas em
detrimento dos mais desvalidos.

Mesmo quando se trata de empregado que ndo mais labora na
empresa com a qual contende, ndo vislumbramos a possibilidade de
utilizacdo da arbitragem, até mesmo por questdes de ordem pratica,
como, por exemplo, o custo do procedimento, que pode ser demasiada-
mente alto para o trabalhador - cumpre-nos indagar sobre a legitimida-
de de um procedimento arbitral inteiramente custeado pelo emprega-
dor - bem como em raz&o da sua desnecessidade, uma vez que existem
as Comissdes de Conciliacdo Prévia - onde a paridade de armas €, ao
menos, aparente diante da presenca de representacdo dos empregados
e de representag¢des patronais (que também sdo formadas por emprega-
dos da empresa) - e, para os locais onde ainda ndo tenhasido implanta-
da, remete-se ao acesso direto ao Judiciario, quando terdo a audiéncia
de conciliagdo para tentar solucionar, de pronto, o conflito.

Ademais, ainda que se admita a possibilidade de utiliza¢ao do ins-
tituto quando previsto em convencao coletiva, por exemplo, no caso
especifico do FGTS - quando reconhecida a demisséo sem justa causa por
sentenca arbitral e a simples apresentacdo da sentenca ao caixa se faca
suficiente para autorizar o saque - devemos indagar como o caixa ban-
cério seria capaz de averiguar prontamente a existéncia de convencao
coletiva autorizadora do procedimento arbitral, ou mesmo da prépria
validade daquele documento. Ele poderia exigir a apresentacéo da con-
venc¢do ou acordo coletivo? Se entendermos, como fazemos, que a deci-
sdo do arbitro, por si mesma, tem for¢a executiva de titulo judicial, a
resposta seria negativa. Ao mesmo tempo e, por essa razao, admitir-se a
arbitragem em controvérsias dessa natureza seria facilitar a ocorréncia
de fraudes ao Fundo (lembrando sempre o carater social do fundo, que
tem o interesse publico como norteador de seus fins, muito além do
direito fundiério individual). Por outro lado, exigir-se a homologacéo,
chancela ou verificagdo prévia pelo Judiciario quando se admite a arbi-
tragem para essas causas seria tornar letra morta a prépria sistematica
da Lei de Arbitragem, em especial, o art. 18.

Assim sendo, entendemos que a arbitragem né&o poderia alcancar
litigios que versem sobre direitos dos trabalhadores, especialmente o
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FGTS, pela sua prépria natureza de direito social, espécie de direito fun-
damental e, até, pela impossibilidade pratica desse procedimento.
Notas

1 Observamos que, no Supremo Tribu- do texto maior' e, como resulta na

nal Federal, ha precedentes da 12 Tur-
ma confirmando a constituciona-
lidade do Decreto-Lei n° 70/66, a
exemplo do Recurso Extraordinario
223.075, relatado pelo Ministro limar
Galvao, cuja publicacdo do acérdao
ocorreu no Diario de Justica de
06.11.1998: "EXECU(;AO EXTRAJU-
DICIAL. DECRETO-LEI N° 70/66.
CONSTITUCIONALIDADE. Compati-
bilidade do aludido diploma legal
com a Carta da Republica, posto que,
além de prever uma fase de controle
judicial, conquanto a posteriori, da
venda do imovel objeto da garantia
pelo agente fiduciario, ndo impede
gue eventual ilegalidade perpetrada
no curso do procedimento seja repri-
mida, de logo, pelos meios proces-
suais adequados. Recurso conhecido
e provido™. Nesse sentido, também,
0s recursos extraordinarios 240.361
(relator Min. Illmar Galvdo, DJ
29.10.99), 287.453 (relator Min.
Moreira Alves, DJ 26.10.01) e
148.872 (relator Min. Moreira Alves,
DJ 12.05.00).

Ndo obstante, quanto ao referido
Decreto-Lei, existem autores que
guestionam a sua
constitucionalidade, como Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(Direitos Reais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, pag. 385). Os
autores citam decisdo do TRF/3?2 Re-
gido (Ac. 52 T., Ag. 158.349, rel. Des.
André Nabarrete, 16.12.03) segun-
do a qual o Cédigo de Processo Civil,
em seu art. 1°, teria revogado o refe-
rido decreto-lei. Também, considera
gue "o exercicio da jurisdi¢do execu-
tiva por particulares, além de néo
haver permissivo constitucional, é in-
compativel com o artigo 5°, inciso LIV,

perda da propriedade, imprescindi-
vel seguir-se o devido processo legal,
pressupondo juiz natural e monop6-
lio da jurisdi¢do estatal, requisitos
estes ofendidos pelo Decreto-Lei n°
70/66. Desse modo, "a previsdo
contratual da execucdo extrajudicial
ndo prevalece sobre a garantia do
devido processo legal e 0 monopdlio
da jurisdicdo estatal".

Nesse sentido, MENEZES, lure
Pedroza, 2002, artigo publicado in
Revista Ambito Juridico, em fevereiro
de 2002.

CAMARA, Alexandre Freitas, 2004,
LicBes de Direito Processual Civil.
Vol. |. 92 edigdo, revista e atualizada
segundo o Cédigo Civil de 2002, 22
tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, pags. 37/39.

SENA, Barbara Bianca, 2005. A Lei de
Arbitragem vela ""pelo principio da au-
tonomia da vontade, ndo ignorando,
porém, as normas cogentes de ordem
publica as quais este principio ndo
pode se sobrepor. Em razéo desse prin-
cipio, os contratantes tém liberdade
para estabelecer a forma em que se
dard a resolugdo do conflito, tanto no
que diz respeito ao procedimento
adotado pelo arbitro como no que se
refere ao direito material aplicavel a
guestdo. Essa liberdade é garantida,
expressamente, no art. 2° e seus para-
grafos, estabelecendo que a arbitra-
gem podera ser celebrada conforme
o direito ou a equidade™ (SENA, Bar-
bara Bianca. A natureza juridica da
arbitragem no Brasil. Monografia
apresentada em sede de pesquisa aca-
démica no curso de pds-graduacdo
em Direito - ""Ordem Juridica e Mi-
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nistério Publico™ - pela Fundagéo Es-
cola Superior do Ministério Pablico do
Distrito Federal e Territérios. Brasilia,
2005, pag. 78).

A necessidade de se recorrer ao Judi-
ciario pode, muitas vezes, inviabilizar
o instituto da arbitragem, especial-
mente quando o que se pretende com
a adogdo desse procedimento é ob-
ter solucdo de forma mais célere. Nao
obstante, como se trata de contro-
vérsia incidental acerca da disponibi-
lidade ou ndo do direito, ndo ha
como deixa-la ao alvitre das partes,
porque mesmo a liberdade de con-
tratar ndo deve se sobrepor a ques-
tdes de ordem publica, especialmen-
te quando - ao fundo e ao cabo ou
ainda que indiretamente - a contro-
vérsia atinja direito fundamental, seja
de indole individual ou social, por-
que estes direitos fundamentam o
proprio Estado Democratico de Direi-
to, isto é, estdo nas bases de uma
Constituicdo Democratica.

Ac6rdao publicado no Diario de Jus-
tica de 30/04/2004.

A titulo ilustrativo, mencionamos
MORAES, Alexandre, 2002, de e
MENDES, Gilmar Ferreira, 2004, e SIL-
VA, José Afonso da, 1999:

"Os direitos sociais previstos
constitucionalmente sdo nor-
mas de ordem publica, com a
caracteristica de imperativas,
inviolaveis, portanto, pela
vontade das partes con-
traentes da relacdo trabalhis-
ta. (...)A definicao dos direitos
sociais no titulo constitucio-
nal destinado aos direitos e
garantias fundamentais acar-
reta duas consequliéncias ime-
diatas: subordinacdo a regra
da auto-aplicabilidade previs-
ta, no § 1°, do art. 5° e sus-
cetibilidade do ajuizamento
do mandado de injuncéo,

sempre que houver omissdo
do poder publico na regula-
mentacdo de alguma norma
gue preveja um direito social,
e conseqiientemente inviabi-
lize o seu exercicio". (MORAES,
Alexandre de. Direito Cons-
titucional. 112 edi¢do. Sédo
Paulo: Atlas, 2002, pag. 203).
Gilmar Ferreira Mendes des-
taca: "Se alguns sistemas
constitucionais, como aquele
fundado pela Lei Fundamen-
tal de Bonn, admitem discus-
sdo sobre a existéncia de di-
reitos fundamentais de cara-
ter social (soziale Grun-
drechte), é certo que tal con-
trovérsia ndo assume maior
relevo entre nés, uma vez que
o constituinte, embora em ca-
pitulos destacados, houve por
bem consagrar os direitos so-
ciais, que também vinculam o
Poder Publico, por forca inclu-
sive da eficacia vinculante que
se extrai da garantia proces-
sual-constitucional do man-
dado de injuncdo e da agdo
direta de inconstitucionali-
dade por omissdo”. Adiante,
ensina: "Os direitos a presta-
¢bes encontraram uma
receptividade sem preceden-
tes no constitucionalismo
patrio, resultando, inclusive, na
abertura de um capitulo espe-
cialmente dedicado aos direitos
sociais no catalogo dos direi-
tos e garantias fundamentais"
(Direitos Fundamentais e
Controle de Constituciona-
lidade. Estudos de Direito
Constitucional. 32 edi¢&o, revis-
ta e ampliada. Sao Paulo: Sarai-
va, 2004, pags. 7/8).
José Afonso da Silva, tendo por base
a Constituicdo, classifica os direitos
fundamentais em cinco grupos, quais
sejam: "(1) direitos individuais (art.
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59); (2) direitos coletivos (art. 5°); (3)
direitos sociais (arts. 6° e 193 e ss);
(4) direitos a nacionalidade (art.12);
(5) direitos politicos (arts. 14 a
17)"(grifamos). (Curso de Direito
Constitucional Positivo. 162 edicao,
revista e atualizada. S&8o Paulo:
Malheiros Editores, 1999, pag. 187).

Embora os direitos fundamentais se-
jam voltados, via de regra, para que o
Estado atue na protecdo da dignida-
de da pessoa humana, a doutrina, a
exemplo de Gilmar Ferreira Mendes
(op. cit.), e a jurisprudéncia (a exem-
plo dos julgamentos proferidos no
RE-201819, cujo teor esta disponivel
no Informativo de Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e acérdao
estd pendente de publicagédo, e no
HC 12.547/DF, publicado no DJ de
12.02.2001, pelo Superior Tribunal
de Justica) comecam a apontar pela
incidéncia dessas normas também nas
relagGes privadas (eficacia horizontal
dos direitos fundamentais), além de
naquelas relagdes entre Estado e in-
dividuo (eficacia vertical dos direitos
fundamentais). Desponta uma ten-
déncia no sentido de se aplicar os
direitos fundamentais as relag6es pri-
vadas, porque quase todos os direi-
tos privados seriam referenciaveis a
um direito fundamental, como no
caso da liberdade de contratar, que
integraria os direitos fundamentais
de desenvolvimento da personalida-
de e da propriedade; desse modo, "'o
estabelecimento de vinculos
contratuais com base na autonomia
privada relaciona-se, pois, com o exer-
cicio de direitos fundamentais"
(BRANCO, Paulo Gustavo Gonet e
outros. Hermenéutica Constitucio-
nal e Direitos Fundamentais. Insti-
tuto Brasileiro de Direito Publico - IDP.
12 edigdo, 22 tiragem. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002, pag. 121). Porém, de
qualquer forma, esses acordos ndo
poderiam contrariar a ordem publi-

10
11
12
13

ca. Subsiste, ainda sim, o dever de
protecdo aos individuos pelo Estado.
Também, como as normas de direi-
tos fundamentais s@o normas direta-
mente regulamentadoras das rela-
c¢Oes juridicas, "a lei é que deve mo-
ver-se no ambito dos direitos funda-
mentais, e, ndo, o contrario™ (BRAN-
CO, Paulo Gustavo Gonet e outros,
op. cit.,, pag. 121). Assim, o legisla-
dor infraconstitucional , seguindo
essa orientacdo, estabeleceu que a
arbitragem somente podera ser utili-
zada quando a controvérsia versar
sobre direitos patrimoniais disponi-
veis, tornando mais dificultosa a vio-
lacdo aos direitos fundamentais, que
por sua indisponibilidade, ndo po-
dem ser objeto de juizo arbitral.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet e ou-
tros, op. cit., pag 125.

Op. cit., pag. 388.
Op. cit., pag. 388.
Neste sentido, MENEZES, op. cit.

Nesses casos, se reconhecida pela
doutrina e jurisprudéncia a utilizacdo
da arbitragem para causas de natu-
reza trabalhista, entendemos ser da
competéncia da Justica do Trabalho
0 processo e julgamento de agBes
anulatorias de sentenga arbitral, nos
termos do art. 114 da Constituigdo:
Art. 114. Compete a Justica do Tra-
balho processar e julgar: (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n°®
45, de 2004): | - as a¢Bes oriundas da
relacdo de trabalho, abrangidos os
entes de direito publico externo e da
administracdo publica direta e indi-
reta da Unido, dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios; (Inclui-
do pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004); II- as a¢Bes que envol-
vam exercicio do direito de greve; (In-
cluido pela Emenda Constitucional n®
45, de 2004); Ill - as a¢Bes sobre re-
presentacéo sindical, entre sindicatos,
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entre sindicatos e trabalhadores, e
entre sindicatos e empregadores; (In-
cluido pela Emenda Constitucional n®
45, de 2004); IV - os mandados de
seguranca, habeas corpus e habeas
data , quando o ato questionado
envolver matéria sujeita a sua jurisdi-
¢do; (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n°® 45, de 2004); V- os conflitos
de competéncia entre 6rgdos com
jurisdicdo trabalhista, ressalvado o
disposto no art. 102, |, o; (Incluido
pela Emenda Constitucional n°® 45,
de 2004); VI - as ac¢Oes de indeniza-
¢do por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relagdo de trabalho;
(Incluido pela Emenda Constitucio-
nal n° 45, de 2004); VIl - as ac¢des
relativas as penalidades administra-
tivas impostas aos empregadores
pelos 6rgdos de fiscalizagdo das rela-
c¢Oes de trabalho; (Incluido pela Emen-
da Constitucional n°® 45, de 2004);
VIIl - a execugdo, de oficio, das contri-
bui¢des sociais previstas no art. 195,
I, a, e ll, e seus acréscimos legais,
decorrentes das sentengas que pro-
ferir; (Incluido pela Emenda Consti-
tucional n® 45, de 2004); IX- outras
controvérsias decorrentes da relacdo
de trabalho, na forma da lei. (Inclui-
do pela Emenda Constitucional n°®
45, de 2004).

Ainda sim, mesmo alguns defenso-
res da arbitragem no direito do tra-
balho, sugerem a presenca dos sin-
dicatos, como é o caso de Marcio
Yoshida (Arbitragem em face da
indisponibilidade dos direitos tra-
balhistas. In: Aspectos Atuais da Ar-
bitragem - coletanea dos arbitros do
Centro de Conciliagdo e Arbitragem
da Camara de Comércio Argentino-
Brasileira de S&o Paulo, coordenado-
ra: PUCCI, Adriana Noemi, Rio de Ja-
neiro: Forense, 2001, pag. 231):

"*A semelhanca do que ocorre nos Es-
tados Unidos da América do Norte
tem a arbitragem trabalhista sido ins-

15

16

tituida, preponderantemente, por
acordos e convengdes coletivas de tra-
balho, sob a fiscalizacéo dos sindica-
tos profissionais.

O acompanhamento e a fiscalizagao
do procedimento arbitral pelos sin-
dicatos sdo aconselhados, pois, de
um lado, afasta-se o temor de que o
trabalhador hipossuficiente seja sub-
jugado pelo poder econdmico do
lado empresarial, e, de outro, resol-
ve-se 0 problema do pagamento das
despesas da arbitragem".

Citamos, também, a titulo de ilustra-
¢ao Marcio Yoshida (Op. cit., pag. 239).

Demonstrando a existéncia dessa
controvérsia, citamos Marcio Yoshida
(Op. cit., pag. 231):

""Como ¢ cedico, o procedimento
arbitral ndo se destina, por forca do
art. 1° da Lei n® 9.307/96, a resolver
questdes que envolvam direitos
insuscetiveis de rendncia ou transa-
¢do, dentre 0s quais se inserem 0s
direitos personalissimos, os politicos,
os direitos de natureza publica em
geral, e, para alguns, também os di-
reitos trabalhistas.

Inobstante referida controvérsia, é
exatamente na esfera trabalhista que
o0 instituto da arbitragem tem alcan-
cado maior éxito e uma amplitude
nunca antes vislumbrada, ndo se ten-
do noticia que em outras areas do
direito tenha havido alguma altera-
¢do significativa no marasmo que,
antes da Lei n® 9.307/96, imperava
no segmento da arbitragem.

E notdria a falta de tradigio da arbi-
tragem no nosso pais', o que, se-
gundo o autor, se deve a nossa "cul-
tura intervencionista'*, acostumando-
nos "‘a sempre esperar do Estado al-
guma providéncia para resolver nos-
sos problemas™. E continua:

"A méao do Estado, todavia, tem se
mostrado incapaz de solucionar, sa-
tisfatoriamente, os milhdes de con-
flitos trabalhistas que batem as por-
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17

18

19

20
21

tas da Justica do Trabalho, frutos de
uma legislagdo  trabalhista
paternalista e instigadora do litigio™.
O autor cita ainda o enorme namero
de processos (na casa dos milhdes)
que, em 1998, foram ajuizados na
Justica do Trabalho e, por conseguin-
te, as milionarias divisas que eles con-
sumiram da Unido, afirmando ser
desalentador esse quadro e, portan-
to, teria contribuido para a boa aco-
Ihida da arbitragem no ambito tra-
balhista.

Sabemos que a quantidade de pro-
cessos que entravam o Judiciario é
numerosa nao apenas na Justica do
Trabalho. Concordamos que nao de-
vemos esperar que o Estado seja a
solucéo para todos os problemas da
sociedade, até porque o proprio Es-
tado tem chamado a contribui¢éo de
entidades ndo governamentais,
como as ONGs, OSCIPs etc, mas nem
por isso deixa de ser devedor de pro-
tecdo aos direitos irrenunciaveis,
como o sdo os direitos fundamentais
abrangentes dos direitos sociais e,
dentre eles, os direitos dos trabalha-
dores. Paternalista ou ndo, a legisla-
cdo trabalhista esta a regulamentar
direitos constitucionalizados e, que,
portanto, ndo podem sofrer retroces-
s0. Em que pese a controvérsia dou-
trinaria, podemos, inclusive, alocar os
direitos sociais entre as clausulas
pétreas (art. 60, § 4°, IV da Carta da
Republica).

BRANCO, 2002, Paulo Gustavo
Gonet e outros, op. cit., pag. 149.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet e ou-
tros, 2002, op. cit., pag. 123.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet e ou-
tros, 2002, op. cit., pag. 123.

Acordao publicado em 31/08/2001.

Neste sentido, MENEZES, 2002,
op. cit.
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23
24
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26

27

28
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Neste sentido, JUNIOR Anténio
Humberto de Souza em artigo publi-
cado na Revista Genesys.

MENEZES, 2002, op. cit.
MENEZES, 2002, op. cit.

CARMONA, Carlos Alberto. 1998. Ar-
bitragem e Processo: um comen-
tario a Lei 9.307/96. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1998, p. 48.

CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit,
p. 48.

ALVIM, J.E. Carreira. Tratado Geral
de Arbitragem Interno. Belo Hori-
zonte: Mandamentos, 2000, p.77.

RODRIGUES, Américo Pla. Principios
de Direito do Trabalho. Editora Ltr.
3? Edicao. Sdo Paulo. 2000, pg. 176.

BARROS, Alice Monteiro de. In Com-
péndio de Direito Processual do
Trabalho - Obra em Memoéria de
Celso Agricola Barbi. Editora Ltr.
32 Edicdo. 2002, pg. 942.

Apud MENEZES, lure Pedroza, op. Cit.

Acorddo publicado no DJ de
26/01/2004. Ressaltamos que, en-
guanto encaminhavamos este artigo
para publicacdo, noticiou-se, em 17
de janeiro de 2006 no sitio do TST
(www.tst.gov.br), julgamento da Pri-
meira Turma daquele Tribunal, pro-
ferido no RR 541362/1999.6 - Min.
Relator Lélio Bentes Corréa (acérdao
pendente de publicagdo), garantin-
do-se 0 acesso a Justica do Trabalho
ainda quando firmada a convencao
de arbitragem. Tratava-se de recurso
de revista de portuéario para ver ga-
rantido "o exame de reclamagéo tra-
balhista formulada contra o Sindica-
to dos Operérios e Trabalhadores
Portuérios em Geral do Estado de S&o
Paulo (SINTRAPORT) e a Companhia
Docas do Estado de S&o Paulo -
CODESP. A primeira instancia havia
negado o exame da demanda feito
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pelo trabalhador diante da previsao
inscrita no art. 29 da Lei n° 8.630 de
1993. O dispositivo estabelece que
'deve ser constituida, no ambito do
6rgdo de gestdo de méao-de-obra,
Comissdo Paritaria para solucionar
litigios decorrentes da aplicagdo das
normas', instituidas pela chamada Lei
de Modernizagdo dos Portos." Inici-
almente, o Tribunal Regional do Tra-
balho da 22 Regido, teria firmado o
entendimento "'de que a controvér-
sia entre as partes teria de obrigato-
riamente passar pela arbitragem da
Comisséao Paritaria. Somente se frus-
trada a tentativa de composicao, as
partes poderiam submeter a discus-
sdo ao Judiciario, a exemplo do que
acontece nas Comissdes de Concilia-
cdo Prévia". Para o Tribunal Superior
do Trabalho, "a submissdo da con-
trovérsia ao juizo arbitral representa
uma faculdade das partes™. A noticia
esclarece que, confirmando o voto do
relator, o ministro Emmanoel Pereira
afirmou: "o texto da Lei n°® 8.630/93
nao impde qualquer san¢do em caso
de ndo observancia de seu dispositi-
vo (art. 23), como ocorre, ao contra-
rio, com as Comissées de Concilia-
cdo Prévia".

Trecho do voto, constante do
ementéario n® 1730-10: "Tivemos,
Senhor Presidente, o estabelecimen-
to de direitos e garantias de uma for-
ma geral. Refiro-me aqueles previs-
tos no rol, que ndo é exaustivo, do
art. 5° da Carta, 0s que estdo conti-
dos, sob a nomenclatura direitos so-
ciais", no art. 7° e, também, em ou-
tros dispositivos da Lei Bésica Fede-
ral, isto sem considerar a regra do §
2°, do art. 5° segundo o qual "os
direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros de-
correntes do regime e dos principios
por ela adotados..." Houve o agasa-
Iho, portanto, de direitos e garantias
explicitos e de direitos e garantias

33
34

35

implicitos. MORAES, Alexandre de.
Direito Constitucional. 112 Edicdo.
Atlas: Sdo Paulo, 2002, pg. 545. No
mesmo sentido, na doutrina DANTAS,
Ivo. Constitui¢do Federal: teoria e pra-
tica. Rio de Janeiro: Renovar, 1994,
pg. 308.

MENEZES, op. cit.

Ressaltamos que essa questdo é bas-
tante controvertida. A esse respeito
sugerimos a leitura do artigo de Fa-
biano Jantalia Barbosa intitulado ""O
Direito ao FGTS e o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana: a
Legitimidade da Restricdo Legal
das Hipoteses de Saque", in Revis-
ta de Direito da AVOCEF - Associacio
Nacional dos Advogados da Caixa
Economica Federal. Ano |, n° 1,
Ago/2005, pags. 115/149.

Nesse sentido, temos a doutrina de
Hely Lopes Meirelles (Direito Admi-
nistrativo Brasileiro. 302 edi¢ao atu-
alizada por Eurico de Andrade Aze-
vedo, Délcio Balestero Aleixo e José
Emmanuel Burle Filho. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, pags. 87/88):
"A legalidade, como principio
da administracéo (CF, art. 37,
caput), significa que o admi-
nistrador publico esta, em
toda a sua atividade funcio-
nal, sujeito aos mandamentos
da lei e as exigéncias do bem
comum, e deles ndo se pode
afastar e desviar, sob pena de
praticar ato invalido e expor-
se a responsabilidade discipli-
nar, civil e criminal, conforme
0 Caso.
A eficacia de toda atividade
administrativa esta condicio-
nada ao atendimento da Lei e
do Direito. (...)
Na Administracdo Publica ndo
ha liberdade nem vontade
pessoal. Enquanto na admi-
nistracao particular é licito fa-
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zer tudo o que a lei ndo proi-
be, na Administracao Publica
s6 é permitido fazer o que a
lei autoriza. A lei para o parti-
cular significa "pode fazer as-
sim"; para o administrador
publico significa 'deve fazer

assim'.

36 Por fidelidade ao leitor, reconhecemos

37

gue existem manifestaces doutrina-
rias em sentido contrario, como Marcio
Yoshida (op. cit., pag. 239): ""'nem se
alegue, por outro lado, que a
legitimag&o do acordo seria a chance-
la e a tutela jurisdicional, pois, como
ja dissemos linhas atras, o que define
o direito disponivel ndo é a autorida-
de que homologa a transac¢do, mas,
antes de qualquer coisa, a possibili-
dade juridica e material do titular des-
se direito dele dispor. O direito a vida,
repetimos, fosse perante quem de di-
reito, ndo seria transacionavel. O di-
reito ao FGTS do trabalhador, na ou-
tra ponta, é objeto de incontestaveis
transagdes em audiéncias trabalhistas,
porque, é evidente, trata-se de direito
patrimonial disponivel™. Mesmo
Marcio Yoshida reconhece que, no
ambito do contrato de trabalho em
vigor, tem-se como regra geral a
indisponibilidade dos direitos do tra-
balhador, mas sustenta que, porquan-
to "a obrigacdo resultante do ilicito
patronal seja de fazer, ainda assim
podera o trabalhador exercitar seu di-
reito de transaciona-la, pois pode ela
ser convertida em indenizagao". Con-
cordamos com o fato de a verba po-
der ser transacionada e transformada
em indenizagdo, mas apenas na via
judicial, porque os direitos indisponi-
veis ndo deixam de sé-lo somente por-
gue passiveis de indenizagdo
pecuniaria quando violados.

Observamos, entretanto, a existéncia
de julgado em sentido contrario, pro-
ferido pelo Tribunal Regional da 12
Regido quando do julgamento da

Apela¢do em Mandado de Seguran-
¢a n° 2004.33.00.015281-0/BA (ve-
rificar data de publica¢do no DJ), con-
siderando que a homologag¢édo deva
se dar apenas para o fim de validar o
recibo de pagamento das verbas
rescisorias ou o pedido de demissao,
ndo se aplicando ao caso de dispen-
sa sem justa causa. Segundo a deci-
sdo, a leitura da lei ndo deixaria d(vi-
das quanto a validade do ato de ho-
mologacéo, que teria por finalidade
validar o recibo de pagamento, en-
guanto o ato de dispensa sem justa
causa, isto é, o fato gerador do direi-
to de movimentar o FGTS ndo seria
objeto da homologacéo, tendo ple-
na existéncia independente desta.
Isso porque, entendeu o TRF 12 Re-
gido, naquele julgamento, que o art.
20, | da Lei n°® 8.036/90 traz a possi-
bilidade de o trabalhador movimen-
tar sua conta em caso de dispensa
sem justa causa, sem impor qualquer
outro requisito para a liberacdo do
FGTS. Assim, a sentenca arbitral ndo
teria homologado a despedida sem
justa causa, mas tdo somente as par-
celas pagas ao trabalhador, porque a
comprovacdo da dispensa sem justa
causa se daria mediante a apresenta-
cdo do termo de rescisdo do contrato
de trabalho homologado pelo sindi-
cato ou pelo Ministério Publico do
Trabalho. Fundamenta seu entendi-
mento, também, na Siimula 330 do
TST, que dispde "a quitagdo passada
pelo empregado, com assisténcia da
entidade sindical de sua categoria,
tem eficacia liberatoria tdo-somente
em relagdo as parcelas declaradas no
TRCT, excluindo todas as demais par-
celas salariais nele ndo consignadas".
N&o estamos, aqui, questionando a
possibilidade de assisténcia sindical
ao empregado e a homologacéo da
quitacdo das verbas salariais, mas
apenas que esta homologacao e esta
quitacdo ndo poderia ocorrer em sede
de jurisdicao arbitral; da mesma for-
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ma, quando néo houver o termo de
rescisdo contratual esclarecendo a
dispensa sem justa causa, tal com-
provacdo ndo pode ocorrer naquela
sede. Ndo obstante, restou determi-
nado a Caixa, na parte dispositiva do
julgado, que passasse a aceitar as
sentencas arbitrais proferidas pelo
Conselho Arbitral da Bahia, "com vis-
ta a solucdo de litigios trabalhistas
como documentos aptos a permitir a
movimentacdo das contas fundidrias
dos titulares que, com esta finalida-
de, os apresentarem ao setor compe-
tente da CAIXA™.
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Fundamentos para elaboracao do
estudo de impacto ambiental e estudo
de impacto de vizinhanca

Luciane Martins de Aradjo Mascarenhas
Advogada da Caixa em Goias. Mestre em Direito
pela Universidade Federal de Goias

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo discorrer
sobre os fundamentos de dois importantes instrumentos
para a protecéo do meio ambiente: o Estudo de Impacto
Ambiental, cujo disciplinamento encontra-se na Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei n°®6.938/1981 e
nas Resolugdes numeros 1/1986, 6/1987, 9/1987 e 237/
1997, do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA); e o Estudo de Impacto de Vizinhanga previsto
no Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257/2001, ja
regulamentado por varios municipios. Esses dois institutos
estdo em perfeita consonancia com as disposi¢des do
artigo 225 da Constitui¢do Federal de 1988, que algcou o
meio ambiente ecologicamente equilibrado ao status
de garantia constitucional e que busca garantir a sadia
qualidade de vida.

Palavras-chave: Estudo de Impacto Ambiental. Estudo
de Impacto de Vizinhanga. Estatuto da Cidade.

1 Introducéo

A Constituicdo Federal traz, em seu artigo 225, a garantia funda-
mental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito e tam-
bém dever de toda coletividade.

Incumbe ao Poder Pablico dar efetividade ao direito do meio am-
biente ecologicamente equilibrado, para as presentes e futuras gera-
¢Bes, por meio das a¢des previstas no § 1° do artigo 225 da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988), que inclui em seu inciso IV, o seguinte: "exigir,
na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradagao do meio ambiente, estudo prévio
de impacto ambiental, a que se dara publicidade".

Assim, o Poder Publico tem o dever de exigir a realizacédo do Estu-
do de Impacto Ambiental (EIA), antes da instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo ambiental. Ao
conferir efetividade ao preceito constitucional em comento, é possivel
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fazer uma previsdo dos efeitos positivos e negativos dessas atividades
ou obras, possibilitando ainda a analise de alternativas visando a prote-
¢cdo do meio ambiente.

A despeito da exigéncia constitucional e de todo regramento sobre
0 assunto, convive-se, ainda, com o desrespeito a essas normas. Prova
disso é a usina hidrelétrica de Barra Grande no Parana, cujo Estudo de
Impacto Ambiental realizado ocultou que ela acarretaria a inundacao
de uma extensa floresta de araucdria, ecossistema mais ameagado do
Brasil. Apesar disso e de toda luta dos ambientalistas para impedir esse
estrago, a usina entrou em funcionamento no més de julho/2005.

Nota-se, pois, a necessidade de aprofundamento do tema. Nesse
sentido, e com o mesmo fundamento, também o Estudo de Impacto de
Vizinhanca se mostra como um importante instrumento para
compatibilizar desenvolvimento e prote¢cdo ambiental, que constitui
justamente o objetivo do desenvolvimento sustentavel.

2 Estudo de impacto ambiental

No ordenamento juridico brasileiro, esse instituto foi sendo
construido gradualmente no decorrer do tempo. Paulo de Bessa Antunes
(2004, p. 295) ressalta que a histdria legislativa sobre o Estudo de Impac-
to Ambiental teve inicio com o Decreto-Lei n® 1.413, de 14 de agosto de
1975, que introduziu o zoneamento de areas criticas de poluicdo. Pela
primeira vez, mesmo que de forma timida, constou na legislagao brasi-
leira que as industrias instaladas ou que viessem a ser instaladas no ter-
ritorio nacional eram obrigadas a promover "as medidas necessarias a
prevenir ou corrigir os inconvenientes e prejuizos da poluicédo e da con-
taminacdo do meio ambiente."

Hodiernamente, por meio da Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981
(BRASIL, 1981), denominada Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente,
em seu artigo 99, inciso lll, as avaliagdes de impactos ambientais, género
do qual o Estudo de Impacto Ambiental é a espécie, ganharam amplitu-
de e importéancia e alcaram a categoria de instrumento da Politica Naci-
onal do Meio Ambiente.

Essa legislagdo trouxe uma grande contribuicdo para orientar e
balizar as intervencdes sobre o meio ambiente, tanto para Poder PG-
blico, como para iniciativa privada. Conforme estabelecido no arti-
go 2° da lei em questao, a Politica Nacional do Meio Ambiente tem
por objetivo "a preservagdo, melhoria e recuperacdo da qualidade
ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condi¢des ao
desenvolvimento sécio-econdémico, aos interesses da seguranca naci-
onal e a protecdo da dignidade da vida humana". Apresenta tam-
bém, essa preocupacao o preceito constitucional sobre meio ambien-
te e, nesse contexto, prescreve-se que deve ser elaborado o Estudo de
Impacto Ambiental.
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O Decreto n° 99.274, de 6 de junho de 1990 (BRASIL, 1990), que
regulamenta atualmente a Politica Nacional do Meio Ambiente, em seu
artigo 7°, com redacdo dada pelo Decreto 3.942 de 27 de setembro de
2001 (BRASIL, 2001), define a competéncia do CONAMA para, dentre
outras funcdes, estabelecer os critérios para licenciamento de atividades
efetivamente ou potencialmente poluidoras, sobre estudo de impacto
ambiental, bem como normas, critérios e padrdes para controle e manu-
tencdo da qualidade do meio ambiente, tendo em vista o uso racional
dos recursos naturais e, ainda, 'deliberar, no &mbito de sua competén-
cia, normas e padrdes compativeis com 0 meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida" (art. 7°, VIII).

Dessa forma, compete ao CONAMA editar as normas e estabelecer
os critérios para realizacéo do Estudo de Impacto Ambiental para ativi-
dades ou obras de significativa degradacdo ambiental.

A Resolugdo CONAMA n° 1/86 (BRASIL, 1986) dispde sobre o impac-
to ambiental, bem como a abrangéncia do Estudo de Impacto Ambiental,
tracando as diretrizes técnicas para sua realizacdo, bem como do seu
Relatorio de Impacto Ambiental (RIMA), que reflete as concluses do
estudo elaborado. Apresenta, ainda, elenco das atividades com maior
potencial ofensivo ao meio ambiente, que devem se submeter ao Estu-
do de Impacto Ambiental antes de expedido o licenciamento correspon-
dente.

A Resolugdo CONAMA n° 6/87 (BRASIL,1987a) traga regras especiais
para obras de grande porte relacionadas a geragao de energia elétrica,
estabelecendo que a expedicdo das licencas ambientais deve se dar apo6s
arealizacdo do Estudo de Impacto Ambiental.

Por meio da Resolu¢cdo CONAMA n° 9/87 (BRASIL, 1987b), houve o
disciplinamento da realizagdo das audiéncias publicas no Estudo de Im-
pacto Ambiental, as quais estavam previstas na Resolu¢do n® 1/86.

A Resolu¢gdo CONAMA n° 237/97 (BRASIL, 1987) conceitua
licenciamento ambiental, licenca ambiental, estudos ambientais e im-
pacto ambiental regional, e, ainda, a rela¢do das atividades sujeitas ao
licenciamento, bem como o procedimento correspondente. Vincula a
expedi¢do da licenca ambiental a apresentacédo do Estudo de Impacto
Ambiental, para as atividades efetivas ou potencialmente causadoras de
significativa degrada¢ao ambiental.

Ha que se ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
1988) reconheceu o direito a qualidade do meio ambiente como mani-
festacé@o da propria vida, incluiu o Estudo de Impacto Ambiental como
matéria constitucional e como importante instrumento na defesa do
meio ambiente, conforme estabelece o inciso IV, § 1° do artigo 225. "E a
primeira Constituicdo no mundo que prevé o Estudo de Impacto
Ambiental, o que é uma conquista, pois o legislador ordinario, e via de
consequéncia, o Poder Executivo e o Poder Judiciario, ndo poderéo abran-
dar as exigéncias constitucionais", afirma Paulo Affonso Leme Machado
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(2001, p. 194). Ainda, a Carta Magna deixou claro que o momento da
realizacéo do estudo é anterior ao licenciamento ambiental e ao inicio
das obras ou atividades a ele sujeitas.

A Resolucéo n° 1/86 do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA; BRASIL, 1986), 6rgdo competente para tragar as normas e
critérios referentes ao licenciamento ambiental e ao Estudo de Impacto
Ambiental conceitua impacto ambiental da seguinte forma:

“Art. 1°[...] considera-se impacto ambiental qual-
quer alteracéo das propriedades fisicas, quimicas
e bioldgicas do meio ambiente, causada por qual-
quer forma de matéria ou energia resultante das
atividades humanas que, direta ou indiretamente,
afetam:

| - asaude, a seguranca e o bem-estar da popula-
cao;

Il - as atividades sociais e econdémicas;

[l - a biota?;

IV - as condicBes estéticas e sanitarias do meio
ambiente;

V - a qualidade dos recursos ambientais.”

Toda acgdo antropica repercute na natureza. O impacto ambiental
ocorre quando o meio ambiente, que engloba aspectos ecolégicos, eco-
ndmicos e sociais, é alterado profundamente em espaco de tempo mui-
to reduzido. Essa alteragdo pode ser positiva ou negativa, dependendo
da intervenc¢édo ocorrida. A no¢do de impacto d& a idéia de atrito, coli-
sdo, indicando a diversidade de interesses econdmicos e publicos sobre
0 meio ambiente.

Observe-se ainda que o meio ambiente de que trata o artigo 225,
inciso IV, da Constituic@o Federal, ndo se restringe apenas ao meio am-
biente natural, podendo ser aplicado também quando se trata de meio
ambiente artificial, cultural ou do trabalho.

Da analise conjunta do artigo da Resolu¢cdo CONAMA n° 1/86 (BRA-
SIL, 1986) e do dispositivo constitucional (BRASIL, 1988), nota-se que a
exigéncia do Estudo de Impacto Ambiental ndo diz respeito a qualquer
alteracdo no meio ambiente causada pela acdo humana, mas refere-se
as acdes humanas potencialmente causadoras de significativa degrada-
¢ao, ou seja, uma alteracdo drastica no meio ambiente que comprometa
a sua qualidade. Como bem esclarece Paulo Affonso Leme Machado
(2001), ""a palavra 'potencialmente’ abrange néo sé o dano de que ndo
se duvida, como o dano incerto e o dano provavel” (p. 64) e, ainda,
significativa é "a agressdo ambiental provavel que possa causar dano
sensivel™ (p. 194).

AResolucdo CONAMA n°237/97 (BRASIL,1997), em seu artigo 1°, incisos
Il e IV, conceitua estudos ambientais e impacto ambiental regional:
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“lll - Estudos Ambientais: sdo todos e quaisquer
estudos relativos aos aspectos ambientais relacio-
nados a localizagao, instalacdo, operacdo e ampli-
acdo de uma atividade ou empreendimento, apre-
sentado como subsidios para andlise da licenca
requerida, tais como: relatério ambiental, plano e
projeto de controle ambiental, relatério ambiental
preliminar, diagnoéstico ambiental, plano de ma-
nejo, plano de recuperacdo de area degradada e
analise preliminar de riscos;

IV - Impacto Ambiental Regional: é todo e qual-
quer impacto ambiental que afete diretamente
(area de influéncia direta do projeto), no todo ou
em parte, o territério de dois ou mais Estados.”

Para Michel Prieur (1991), o objetivo do Estudo de Impacto ambiental
consiste em evitar que uma construcdo ou atividade, justificavel no pla-
no econdmico, se revele posteriormente nefasta ou catastrofica ao meio
ambiente.

O artigo 2°, da Resolu¢cdo CONAMA n° 1/86 (BRASIL, 1986), estabe-
lece a relacdo das atividades sujeitas ao Estudo de Impacto Ambiental:

“Artigo 2° Dependera de elaboracdo de estudo de
impacto ambiental e respectivo relatério de im-
pacto ambiental - RIMA, a serem submetidos a
aprovacdo do 6rgéo estadual competente, e do
IBAMA em carater supletivo, o licenciamento de
atividades modificadoras do meio ambiente, tais
como:

| - estradas de rodagem com duas ou mais faixas
de rolamento;

Il - ferrovias;

[l - portos e terminais de minério, petréleo e pro-
dutos quimicos;

IV - aeroportos, conforme definidos pelo inciso |,
art. 48, do Decreto-Lei n® 32, de 18.11.66;

V - oleodutos, gasodutos, minerodutos, troncos
coletores e emissarios de esgotos sanitarios;

VI - linhas de transmisséo de energia elétrica, aci-
ma de 230 KV;

VII - obras hidraulicas para exploracgdo de recursos
hidricos, tais como: barragens para fins hidrelétri-
cos, acima de 10 MW, de saneamento ou de irriga-
¢ao, retificacdo de bacias e diques;

VIII - extrac@o de combustivel fossil (petréleo, xisto,
carvao);
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IX - extragcdo de minério, inclusive os da classe I,
definidas no Codigo de mineragao;

X - aterros sanitarios, processamento e destino fi-
nal de residuos toxicos ou perigosos;

XI - usinas de geracdo de eletricidade, qualquer
que seja a fonte de energia primaria, acima de 10
MW;

X1l - complexo de unidades industriais e
agroindustriais (petroquimicos, siderudrgicos,
cloroquimicos, destilarias de alcool, hulha, extra-
¢ao e cultivo de recursos hidricos);

XIII - distritos industriais e zonas estritamente in-
dustriais - ZElI,

XIV - exploragdo econdmica de madeira ou lenha,
em areas acima de 100 hectares ou menores, quan-
do atingir areas significativas em termos
percentuais ou de importancia do ponto de vista
ambiental;

XV - projetos urbanisticos, acima de 100 hectares
ou em &reas consideradas de relevante interesse
ambiental a critério da SEMA e dos 6rgdos munici-
pais e estaduais competentes;

XVI - qualquer atividade que utiliza carvao vege-
tal, em quantidade superior a dez toneladas por
dia.”

Essa relacdo tem por objetivo estabelecer, a priori, as atividades em
que se faz necessaria a apresentacao do Estudo de Impacto Ambiental,
para que o empreendedor ndo se surpreenda com sua exigéncia posteri-
or. Ocorre que a relacdo € meramente exemplificativa, conforme se pode
observar pela expressdo contida no caput do artigo acima citado, tais
como, ndo esgotando o rol de atividades e obras que possam causar
significativa degradacdo ambiental.

O rol citado, no entanto, esta longe de esgotar-se. Se houver ativi-
dades que causem significativa degradacdo ao meio ambiente, e que
nao estejam previstas no rol acima mencionado, cumpre a administra-
cdo determinar a realizagdo do Estudo de Impacto Ambiental.

A analise sobre a necessidade ou ndo de realizagdo do EIA, nos
casos ndo-previstos pela Resolugdo 1/86, do CONAMA (BRASIL, 1986),
deve ocorrer sempre com base nos dispositivos constitucionais, mormente
no artigo 225 do texto constitucional (BRASIL, 1988), que atribui ao Po-
der Publico a exigéncia do estudo em questdo, como forma de garantir
o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Essa exigéncia
combina-se com o artigo 37, que determina a administracédo publica a
observancia aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
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publicidade e eficiéncia. Por meio da observancia desses principios, pode-
se exercer a correta avaliacdo da questéo.

Em relacdo as atividades previstas no artigo 2° da Resolugédo
CONAMA n° 1/86 (BRASIL, 1986), ndo pode haver dispensa da realizacédo
do EIA pelo Poder Publico. ""A vantagem de se arrolarem algumas ativi-
dades no art. 2° obriga também a prépria Administracao Publica, que
ndo pode transigir, outorgando a licenca e/ou autorizacdo sem o EIA",
declara Paulo Affonso Leme Machado (2001, p. 207). Esse é o entendi-
mento que tem prevalecido entre os estudiosos da matéria.

Dessa forma, se esse instrumento de protecdo ambiental ndo for de
cunho obrigatério nos casos listados no rol apresentado pela Resolucéo
n° 1/86 (BRASIL, 1986), bem como a outros empreendimentos que pos-
sam causar significativo impacto ambiental, havera riscos para a manu-
tencdo de meio ambiente ecologicamente equilibrado e garantido cons-
titucionalmente.

Quanto a elaboracéo do Estudo de Impacto Ambiental, trata-se de
um trabalho cientifico complexo que envolve varias areas do conheci-
mento, motivo pelo qual se faz necessaria a formacdo de uma equipe
multidisciplinar, com especialistas de varias areas do conhecimento. Esse
trabalho tem, portanto, um carater holistico, pois deve-se proceder a
analise sobre a interacéo de varios fatores em uma determinada area.

Todos os custos decorrentes da realizacdo do Estudo de Impacto
Ambiental e seu relatério correspondente estao a cargo do propo-
nente do projeto. Como ressalta Paulo de Bessa Antunes (2004, p.
338), ndo raro, o proponente do projeto estabelece clausulas
contratuais com os membros da equipe técnica, que se obriga a
contraprestacéo pecuniaria apenas se houver aprova¢do do empreen-
dimento pelo 6rgao competente.

Em que pese o EIA estar vinculado ao proponente do projeto, cum-
pre ao 6rgdo ambiental exercer o controle e fiscalizacéo, a fim de que o
ElA retrate a realidade e ndo os interesses do empreendedor.

Nesse sentido, nos termos do artigo 11 da Resolugéo n° 237/97 (BRA-
SIL, 1997), foi mantida a responsabilidade dos profissionais pelas infor-
macOes apresentadas, sujeitando-os as san¢des administrativas, civis e
penais, nos casos de falsidade dos dados. Dessa forma, apesar da
vincula¢do da equipe ao proponente do projeto, o empreendedor e 0s
profissionais que subscrevem o EIA sdo responsaveis pelas informacgdes
prestadas, podendo ser responsabilizados pelos trabalhos realizados, caso
estejam em desacordo com a realidade. Também nesse sentido, prescre-
ve o artigo 14, 8 1°, da Lei n°® 6.938/81 (BRASIL, 1981), que, além das
san¢des administrativas previstas no mesmo artigo 14, o poluidor é obri-
gado, independentemente de culpa, a reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros afetados por sua atividade.

O artigo 17, do Decreto n°99.274/90 (BRASIL, 1990), estabelece que
0 CONAMA deve fixar os critérios basicos, segundo os quais deve ser
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exigido o Estudo de Impacto Ambiental. A Administragdo Publica deve
oferecer as diretrizes para elaboracédo do Estudo de Impacto Ambiental
pela equipe multidisciplinar, instrumento que é conhecido como Termo
de Referéncia e serve como orientacdo para estabelecer os elementos
que devem ser analisados de forma mais detalhada pelos técnicos que
elaborardo o EIA.

O artigo 5°, da Resolucdo CONAMA n° 1/86 (BRASIL, 1986), traca as
diretrizes gerais para a elaboracdo do Estudo de Impacto Ambiental,
que deve conter todas as alternativas tecnolégicas para execucdo ou
ndo do empreendimento, bem como as alternativas de localiza¢éo do
projeto. Deve, também, identificar e avaliar os impactos ambientais
gerados e definir os limites da area afetada. Referido artigo define, ain-
da, a area geografica de influéncia do projeto que é a bacia hidrografica
em gue vai se situar a obra ou atividade. Nao se pode olvidar, no entan-
to, que essa delimitacdo deve servir apenas como diretriz e ndo como
regra, pois, muitas vezes, a area de influéncia pode transcender esses
limites.

Segundo Paulo de Bessa Antunes (1996),

“aenorme inter-relagéo entre todos os componen-
tes da biosfera fazem com que os atos praticados
localmente repercutam globalmente. O fenéme-
no da poluicdo transfronteira, das chuvas acidas e
outros demonstram a dificuldade da abordagem
do tema (p. 329).”

O conteudo do Estudo de Impacto Ambiental esta previsto no arti-
go 6° da Resolugdo CONAMA n° 1/86. Devendo o estudo abranger aspec-
tos fisicos, bioldgicos e econbmico-sociais existentes antes da implanta-
¢do do projeto, com verificacdo de todas as hipoteses de realizacdo ou
ndo do empreendimento, a fim de possibilitar a posterior analise dos
impactos gerados pelo projeto, de forma imediata e mediata.

Destaque-se que os incisos lll e IV do art. 6° da Resolucdo CONAMA
n° 1/86 (BRASIL, 1986), que tratam sobre as medidas mitigadoras dos
impactos negativos e o necessario acompanhamento e monitoramento
desses impactos, devem ser considerados em consonancia com o dispos-
to no artigo 10, § 3° da Lei n° 6.803/80 (BRASIL, 1980) que acrescenta a
necessidade de confiabilidade da solucéo a ser adotada. Assim, 0 estudo
deve demonstrar a eficacia das medidas propostas.

As medidas mitigadoras, conforme disposto também no artigo 9°
da mesma resolucéo, devem atuar nos impactos negativos que nao pu-
derem ser evitados, devendo constar o grau de alteragdo esperado, em
que se enquadram a instalac@o de equipamentos de controle ambiental
e medidas visando a economia dos recursos naturais, como por exem-
plo, areutilizacdo da 4gua nos empreendimentos industriais. Essa medi-
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da, além de economizar um bem ambiental cada vez mais escasso, re-
verte-se em economia do custo de producao.

As medidas compensatdrias ja atuam como forma de responsabili-
dade pelos danos causados pelo empreendimento no meio ambiente.

O CONAMA expediu as Resolucdes n° 10, de 3 de dezembro de
1987 (BRASIL, 1987) e n° 2, de 18 de abril de 1996 (BRASIL, 1996) que
tracam os parametros para a compensacdo ambiental e instituem o
Sistema Nacional de Compensacéo. De acordo com o estabelecido nes-
sas normas, o licenciamento de atividades sujeitas ao EIA/RIMA fica
condicionado a implantagdo de unidade de conservagao, preferencial-
mente estacdo ecoldgica. A reparagao ambiental pode realizar-se, ain-
da, por meio do custeio de atividades de aquisi¢cdo de bens para unida-
des de conservacédo publicas definidas na legislacdo. A unidade de con-
servacao deve situar-se preferencialmente naregido do empreendimento
e tem por objetivo preservar as amostras representativas dos ecossistemas
afetados.

O programa de acompanhamento de que trata o inciso IV, do arti-
go 6° da Resolugdo CONAMA n° 1/86 (BRASIL, 1998) € uma atividade que
integra o EIA. E de suma importancia que haja uma fiscalizagéo do 6r-
gdo ambiental competente pelo licenciamento, que pode suspender ou
cancelar a licenca, conforme disposto no artigo 19, da Resolucdo CONAMA
n°237/97 (BRASIL, 1997), quando ocorrer a violagdo ou inadequacédo das
condicionantes e normas legais, e, ainda, se houver omissdo ou falsa
descricdo de informacdes relevantes que motivaram a expedicdo do
licenciamento. O monitoramento dos impactos, a ado¢do das medidas
mitigatorias e de compensacéo sdo medidas que podem propiciar que a
atividade ou obra seja sustentavel.

Todos os dados constantes na relagdo citada no artigo 6° sdo im-
prescindiveis, sendo 0 minimo necessario para a correta avaliacdo dos
impactos ambientais. O Estudo de Impacto Ambiental deve contemplar
todo o contetido estabelecido pelos artigos 5° e 6°, da Resolugédo n° 1/86
do CONAMA (BRASIL, 1986).

O Relatério de Impacto Ambiental (RIMA) é um documento que
integra o Estudo de Impacto Ambiental e apresenta a sua sintese, com as
conclusdes da equipe multidisciplinar. Tem por objetivo tornar compre-
ensivel para o publico o conteltido do EIA.

O conteudo do RIMA, previsto no artigo 9° da Resolu¢do n° 1/86,
deve vir expresso de forma clara e adequada, a fim de possibilitar o
acesso ao publico leigo. Deve conter os dados que possibilitem a discus-
sdo do estudo elaborado e da viabilidade do empreendimento. Deve
possuir a recomendac¢ao da equipe multidisciplinar quanto a alternativa
mais favoravel a realiza¢@o ou ndo do projeto.

Findos os trabalhos, deve-se dar publicidade aos EIA/RIMA, visando
propiciar a sua discussao nas audiéncias publicas, conforme previsto no
dispositivo constitucional que trata sobre o EIA, art. 225, inciso IV da

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano | — N° 2 — Fev 06 l 151




Luciane MARTINS DE ARAUIO MIASCARENHAS ArTIGO

Constituicdo Federal, (BRASIL, 1988) e, ainda, no artigo 5°, inciso XXXIV,
do mesmo texto constitucional. A Lei n°® 10.650, de 16 de abril de 2003
(BRASIL, 2003), dispde sobre o acesso publico aos dados e informacgdes
existentes nos 6rgaos e entidades integrantes do Sistema Nacional do
Meio Ambiente (SISNAMA), permitindo o acesso aos documentos, expe-
dientes e processos administrativos que tratem de matéria ambiental,
bem como o fornecimento de todas as informag8es ambientais.

Nesse sentido, o disposto no artigo 11, da Resolucdo CONAMA n°
1/86 (BRASIL, 1986), que resguarda apenas o sigilo industrial. O artigo
10, § 1°, da Lei 6.938/81 (BRASIL, 1981), estabelece que devem ser pu-
blicados em jornal oficial e de grande circulacdo os pedidos de
licenciamento, sua renovacao e a respectiva concessao. Observe-se, ain-
da, que a Resolucdo n° 1/86, em seu artigo 11, § 2°, disp8e que, ao ser
determinada a execucdo do Estudo de Impacto Ambiental e a apresen-
tacdo do Relatério de Impacto Ambiental, o 6rgdo ambiental compe-
tente deve determinar prazo para recebimento dos comentarios dos
6rgaos publicos e demais interessados, podendo, se necessario, pro-
mover audiéncia publica.

A realizacdo da audiéncia publica nesse procedimento confere
efetividade a fungcdo ambiental dos bens de uso comum do povo, a que
se refere o caput do artigo 225, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).
Se assim o é, nada mais l6gico que a coletividade tenha acesso a esse
instrumento que visa a protecdo ambiental. A participa¢do popular pos-
sibilita a discusséo e o0 acesso as informagdes constantes do Relatoério de
Impacto Ambiental, constituindo, portanto, uma forma importante de
exercicio da cidadania.

A Resolucéo n° 9/87, do CONAMA (BRASIL, 1987b), regulamenta as
audiéncias publicas que devem ser realizadas ap6s a conclusédo do EIA/
RIMA, que tem por finalidade expor o contetido do Relatério de Impac-
to Ambiental e debater o projeto, dirimindo as davidas e recolhendo as
criticas e sugestdes dos interessados. Trata-se de um instrumento de in-
formacéo e consulta a populagao.

Nota-se a importancia da educa¢do ambiental e da informagao, a
fim de que acomunidade esteja preparada para um debate das questdes
ambientais que envolvem o projeto. Esse momento é de grande impor-
tancia e as discussdes devem estar focadas no objetivo da audiéncia pu-
blica, evitando que se transforme em palco para reivindica¢des de ou-
tras necessidades da comunidade, ou para a realiza¢éo de discursos po-
liticos.

Ao final da audiéncia publica, deve ser lavrada ata que, juntamen-
te com o RIMA e demais documentos que lhe forem anexados e o RIMA,
servira de fundamento para andlise e parecer do 6rgédo competente quan-
to a aprovagao ou ndo do projeto.

Apos essa fase, o 6rgado ambiental deve expedir ou nédo a licenca
ambiental, visto que, normalmente, o Estudo de Impacto Ambiental
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acompanha o procedimento para fins de licenciamento ambiental, para
obtencéo da primeira licenca, ou seja, licenca prévia (LP).

A Administracdo Publica podera acolher ou ndo as conclusdes do
EIA, devendo de qualquer forma, fundamentar a decisdo, concedendo
ou néo o licenciamento ambiental correspondente. O fundamento para
a decisdo do 6rgao ambiental deve ser o dispositivo constitucional que
garante o meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes
e futuras geracdes, cabendo a administracao assegurar a sua efetividade.
Observe-se que o regime constitucional ndo garante a intocabilidade do
meio ambiente, mas a sua utilizacdo de forma sustentavel. Nesse senti-
do, encontram-se as disposi¢cdes do artigo 170, da Carta Magna (BRASIL,
1988), que traz os principios gerais da atividade econdmica, nos quais se
inclui a defesa do meio ambiente.

Vale lembrar, ainda, que a fundamentacdo da decisdo administrati-
va deve atender também as disposi¢cdes da Lei n® 6.938/81 (BRASIL, 1981),
que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, que tem por objeti-
vo, conforme exposto no artigo 2°, a preservagdo e recuperacao da qua-
lidade ambiental propicia a vida, assegurando condi¢des ao desenvolvi-
mento socioecondmico, aos interesses da seguranca nacional e a prote-
¢do da dignidade da vida humana.

A decisdo administrativa pode, portanto, acatar ou ndo as conclu-
sOes do EIA, desde que devidamente fundamentada, atendendo-se, ain-
da, as disposi¢Bes constitucionais e legais que tém que estabelecer a
compatibilizacdo de desenvolvimento e prote¢do ambiental, a fim de
alcancgar o desenvolvimento sustentéavel.

Da mesma forma que o Estudo de Impacto Ambiental, o Estudo de
Impacto de Vizinhang¢a € um importante instrumento para prote¢do do
meio ambiente, especificamente para o meio ambiente urbano.

Nota-se, portanto, a liga¢ao existente entre meio ambiente natural
e urbano e, nesse sentido, mostra-se necessaria a abordagem do Estudo
de Impacto de Vizinhanca.

3 Estudo de impacto de vizinhanca

O Estudo de Impacto de Vizinhanca, de igual modo, tem como
fundamento precipuo garantir um meio ambiente ecologicamente equi-
librado previsto na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

O Estudo de Impacto de Vizinhanca é, portanto, um instrumento
que visa harmonizar as rela¢des do ser humano com o meio ambiente,
com o local em que habita, com a comunidade.

Nesse aspecto, além da concepc¢do de meio ambiente, ha que se
entender também o significado de vizinhanga utilizado pelo legislador
ao instituir esse estudo.

O conceito de vizinhancga expresso no Codigo Civil de 1916 (BRA-
SIL, 1916), artigos 554 e 555, se referia-se tdo-somente a contigiidade,
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no aspecto puramente geografico. Dessa forma, o proprietario tinha
o direito de impedir o mau uso da propriedade vizinha que viesse a
prejudicar o sossego, a seguranca € a salde de seus habitantes, po-
dendo, para tanto, exigir a demoli¢do ou a reparacao necessaria. Fran-
cisco Clemente de San Tiago Dantas (1972) apresenta essa delimitacdo
espacial:

“Para que haja "'conflito de vizinhan¢a" é sempre
necessario que um ato praticado pelo possuidor
de um prédio, ou o estado de coisas por éle man-
tido, va exercer os seus efeitos sbbre o imovel vizi-
nho, causando prejuizo ao proprio imoével ou in-
cdmodos ao seu morador. Essa "'interferéncia’, essa
repercussao in alieno, é o elemento fundamental
do conflito (p. 20).”

Nota-se que, pelas disposi¢des contidas no Cédigo Civil de 1916, as
relacdes de vizinhanca se circunscreviam a um curto espago geogréfico,
de propriedades limitrofes, e sua tutela tinha por objetivo resguardar o
direito de propriedade, motivo pelo qual seu titular podia repelir os
atos de terceiros que viessem a restringir esse direito. ""A diminui¢cdo em
qualquer désses aspectos, - a absten¢do for¢ada do proprietério diante
de alguma das vantagens que a coisa Ilhe oferece, ou a necessidade de
tolerar a ingeréncia alheia -, faz decair o dominio da sua plenitude",
afirma Dantas (p. 17).

O novo Caddigo Civil, instituido pela Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (BRASIL, 2002), em que pese trazer as mesmas disposi¢cdes dos
artigos 554 e 555 do antigo cédigo, seus artigos 1.277 e 1.280, apresenta
uma ampliagdo dos elementos componentes do direito de vizinhanca.
O artigo 1.277 e seu paragrafo Unico assim estabelecem:

“Art. 1.277. O proprietario ou o possuidor de um
prédio tem o direito de fazer cessar as interferén-
cias prejudiciais a seguranga, ao sossego e a saude
dos que o habitam, provocadas pela utilizagdo de
propriedade vizinha.

Paragrafo unico. Proibem-se as interferéncias con-
siderando-se a natureza da utilizacéo, a localiza-
¢ao do prédio, atendidas as normas que distribu-
em as edificacbes em zonas, e os limites ordinari-
os de tolerancia dos moradores da vizinhanga.”

Ao dispor a distribuicdo das edificagdes em zonas urbanas, o novo
Cadigo Civil possibilitou o aumento dos limites da propriedade sob o
aspecto da vizinhanga que passa a ser o que estiver determinado nas
normas municipais sobre zoneamento.
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Avinculacéo ao zoneamento amplia, de forma significativa, o con-
ceito de vizinhanca que se torna ndo s6 aquela que tenha relagdo de
proximidade, extrapolando os imdveis confinantes. Dessa forma, passa
a abranger a zona urbana em que se encontra o imovel.

O Cadigo Civil (BRASIL, 2002) fala, ainda, em "limites ordinarios de
toleréncia’ dos moradores, demonstrando que existe um limite que deve
ser suportado pelo vizinho, ndo havendo anormalidade nesse sentido.

E mais, o artigo 1278 expressa, ainda, que o interesse social tem
prevaléncia sobre o direito de fazer cessar as interferéncias prejudiciais
provocadas pela propriedade vizinha, cabendo ao vizinho neste caso o
direito de exigir a indenizacéo e a redu¢do ou a eliminagdo dessas inter-
feréncias. O intuito das disposic¢des civilistas consiste em tutelar o bem-
estar social, sem desconsiderar o interesse dos vizinhos, como aponta
Guilherme J. Purvin de Figueiredo (2004):

“Temos, de forma enfatica, a introducdo de um
conceito solidario de vizinhanca. Nao se trata mais
de buscar tdo somente o bem estar pessoal delimi-
tado no art. 554 do antigo Cédigo Civil mas, mui-
to mais do que isso, de contribuir para a
sustentabilidade ecolégica, econdmica e social a
partir de uma perspectiva local (p. 96).”

Ao conceito de vizinhanga, que se pode denominar vizinhanca
alargada, solidaria, o qual extrapola o limites dos confinantes e que
envolve um grande numero de habitantes, que aplica-se o Estudo de
Impacto de Vizinhanga.

As cidades constituem, ainda, sistemas abertos de alta complexida-
de e estdo continuamente se alterando, ou seja, em constante troca com
0 meio que as circunda. A extensao dos impactos do ponto de vista
social ou ambiental nela ocorridos vai depender da forma como se deu
o desenvolvimento urbano.

Elida Séguin (2002b) declara:

“O Homem, ao tentar domar a Natureza, busca
modifica-la para que ela atenda melhor aos seus
propositos e conforto humano. Criador e criatura
atuam em simbiose. O homem constréi a cidade
que vai contextualiza-lo e influencia-lo, numa
fetichizacdo do espa¢o modificado (p. 34).”

Em face do crescimento desordenado das cidades, da necessidade
de cria¢do de um novo modelo visando ao alcance de um meio ambien-
te urbano ecologicamente equilibrado, houve a regulamenta¢do dos
artigos 182 e 183, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2002), que dispdem
sobre a Politica Urbana. A sua regulamentacao deu-se pela edi¢do da Lei
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n°10.257, de 10 de julho de 2001 (BRASIL, 2001), denominada Estatuto
da Cidade, que estabeleceu parametros para os municipios elaborarem
suas leis e planos urbanisticos.

Nota-se, ainda, grande preocupacdo ndo somente com o0s aspectos
formais das relagfes urbanisticas, mas também com o meio ambiente e
a melhoria da qualidade de vida da populagdo. No entender de Edésio
Fernandes (2004, p. 320), o Estatuto da Cidade promove a interagdo en-
tre o Direito Urbanistico e o Direito Ambiental.

O Estatuto da Cidade estabelece diretrizes a respeito da funcéo so-
cial da cidade e das formas de tornéa-la sustentavel, de aliar desenvolvi-
mento urbano e sustentabilidade, priorizando a¢fes voltadas para o0s
segmentos mais pobres da populagéo. A referida lei apresenta um ins-
trumental a ser utilizado pelo Municipio, que deve adapta-lo a sua rea-
lidade.

O Estudo de Impacto de Vizinhanga (EIV) encontra-se previsto no
Estatuto da Cidade como um dos instrumentos de democratizacdo da
gestdo urbana, fazendo a intermediagdo entre os interesses dos empre-
endedores e o direito a qualidade urbana.

Esse instituto foi sendo construido ao longo do tempo, tendo como
inspiracéo o Estudo de Impacto Ambiental, e ja foi disciplinado por va-
rios Municipios, muito antes de sua instituicdo pelo Estatuto da Cidade,
portanto, ja estava consagrado na pratica.

A propriedade, em face do EIV, sofre restricdes com o objetivo de
assegurar de que a sua utilizacdo particular ndo coloque em risco as
garantias asseguradas a toda populagao.

E considerado o "'mais importante instrumentos de atuacio no meio
ambiente artificial na perspectiva de assegurar a dignidade da pessoa
humana'. E ainda, o "EIV segue necessariamente o0s critérios impostos
pelo artigo 225, IV da CF o que se traduz em instrumento de natureza
constitucional" (FIORILLO, 2002, p. 74).

De fato, o Estudo de Impacto de Vizinhanca tem também como
objetivo compatibilizar os interesses econémicos e os direitos funda-
mentais, em especial ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
constituindo, portanto, um instrumento para garantir a sua efetividade.

A ocupacdo e a utiliza¢do dos terrenos urbanos sempre produzem
impactos no seu entorno que podem interferir na vida urbana. Quanto
maior o empreendimento, maior serd o impacto causado sobre a sua
vizinhanga e o Estudo de Impacto de Vizinhanca visa tutelar a qualida-
de de vida no local.

O Poder Publico nédo proibe a realizagdo do empreendimento, mas
intervém a fim de evitar a ocorréncia de transtornos a sociedade, sobre-
tudo a circunvizinhang¢a da area em que se instala o empreendimento.

O Estudo de Impacto de Vizinhanca € o instrumento que objetiva
compor esses conflitos. Seu resultado define a viabilidade ou ndo do
empreendimento, fazendo-se necessarias a realiza¢do das adequacdes
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necessarias ao meio no qual ele vai se inserir, se for o caso. O artigo 36,
do Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001) assim estabelece:

“Art. 36. A Lei municipal definird os empreendimen-
tos e atividades privados ou publicas em area urba-
na que dependeréo de elaboragéo de estudo prévio
de impacto de vizinhanga (EIV) para obter as licen-
¢as ou autorizacbes de construcdo, ampliacdo ou
funcionamento a cargo do Poder Publico municipal.”

Desse modo, a realiza¢ao do Estudo de Impacto de Vizinhanca cons-
titui pressuposto necessario para que a municipalidade expeca as licen-
¢as ou autorizacgdes urbanisticas necessarias. A sua elaboracéo deve ser
anterior a instala¢do do empreendimento, do mesmo modo como acon-
tece com o Estudo de Impacto Ambiental. Cumpre a lei municipal defi-
nir os empreendimentos que estao sujeitos ao EIV, com base em critérios
como o porte da obra e a regido em que sera executada e a finalidade a
que se destina.

Percebe-se, portanto, que nos parametros a serem tracados pelos
Municipios ndo podem prevalecer os interesses econdmicos acima dos
sociais e ambientais, visto que nédo é este o objetivo do instituto.

Deve-se enfatizar ainda que tanto o EIA como o EIV visam identifi-
car possiveis impactos ambientais e socioeconémicos, servindo de ins-
trumento para que prevalecam padrdes de produg¢éo e de consumo com-
pativeis com o desenvolvimento sustentavel, que abrange aspectos soci-
ais, econdbmicos e ambientais.

O artigo 37 do Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001) contém o seguin-
te preceito:

“Art. 37. O EIV sera executado de forma a contem-
plar os efeitos positivos e negativos do empreen-
dimento ou atividade quanto a qualidade de vida
da populagao residente na area e suas proximida-
des, incluindo a analise, no minimo, das seguintes
questdes:

| - adensamento populacional,

Il - equipamentos urbanos e comunitarios;

[l - uso e ocupacéo do solo;

IV - valorizagdo imobiliaria;

V - geracdo de trafego e demanda por transporte
publico;

VI - ventilagdo e iluminagéo;

VII - paisagem urbana e patrimdnio natural e cul-
tural.

Paragrafo unico. Dar-se-a publicidade aos docu-
mentos integrantes do EIV, que ficardo disponi-
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veis para consulta, no 6rgdo competente do Poder
Publico municipal, por qualquer interessado.

Portanto, o grande objetivo do EIV consiste em garantir a qualida-
de de vida da populacéo residente nas proximidades em que vai se rea-
lizar o empreendimento.

Cumpre ressaltar que esses s&0 0s aspectos gerais apresentados pelo
estatuto federal das cidades, como conteudo minimo do EIV, cumprin-
do ao municipio estabelecer os critérios especificos, com todo o
detalhamento necessario a fim de facilitar o trabalho da equipe
multidisciplinar.

Ha que se observar, no entanto, que esse estudo deve fazer uma
analise acurada dos impactos de ordem social, econémica e ambiental
que envolvem o empreendimento, como postula o documento elabora-
do pela Camara dos Deputados (BRASIL, 2001) .

“A aplicacéo do Estudo de Impacto de Vizinhanga
implica em muitos riscos e deve ser feita de forma
cuidadosa. O impacto de vizinhanga mais usual-
mente tratado é o impacto sobre o sistema viario
e a semaforizacdo, investimentos que, em ultima
instancia, beneficiam e valorizam - ou até mesmo
viabilizam - alguns grandes empreendimentos.
Assim, devemos levar em conta impactos que ul-
trapassem aqueles sobre o sistema viario: impac-
tos de ordem ambiental (impermeabiliza¢do ex-
cessiva do terreno, aumento da temperatura),
paisagistica (impacto sobre paisagens de morros,
dunas, vales, vista para frentes de agua), econdémi-
ca (impactos sobre o comércio e o servicos locais,
ou sobre a produc¢do de pequenos agricultores) e
social (perda de empregos ou renda, sobrecarga
dos equipamentos publicos) (p. 199).”

Deve ser avaliada, ainda, a compatibilidade do empreendimento
com as atividades humanas que lhe sdo vizinhas e com os recursos natu-
rais, como ar, agua, solo. Nesse aspecto, deve haver previsao de areas
verdes ndo s6 para fins paisagisticos, mas com o objetivo de possibilitar
0 escoamento da 4gua da chuva e também a manutenc¢édo da qualidade
do ar. N&o se pode olvidar a necessaria andlise relativamente a poluicédo
sonora e visual a ser causada pelo empreendimento, bem como as possi-
veis alteracdes climaticas.

O artigo 38 do Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001) disp&e que a ela-
boracéo do Estudo de Impacto de Vizinhang¢a ndo substitui a elaboracéo
do Estudo de Impacto Ambiental. Como aponta Elida Séguin (2002b), "'o
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EIV nao substitui o EPIA, mas podera ser incluido neste, aumentando-
lhe o angulo de abrangéncia com a participacéo da vizinhanca da area
que sofrera o impacto ambiental™ (p. 45).

No tocante a regulamentacéo legal, o Estudo de Impacto Vizinhan-
¢a, pelo Municipio deve ter por fundamento a normatizacdo que regu-
lamenta o Estudo de Impacto Ambiental, com as adequagdes necessarias
ao objeto desse estudo, que transmudam as questdes do meio ambiente
natural para o meio ambiente humano. ""A questdo ambiental e a ques-
tdo urbana apresentam-se intrincadas de modo forte e 0 ordenamento
dos espacos urbanos aparece, sem ddvida, como instrumento da politica
ambiental™, assinala Odete Medauar (2004, p. 25).

Apesar de serem institutos distintos, o fundamento constitucional
de ambos é o mesmo, qual seja artigo 225, § 1°, IV. No ambito da legis-
lagdo infraconstitucional, o embasamento encontra-se primeiramente,
a Lei n®6.938, de 31 de agosto de 1981 (BRASIL, 1981), que estabelece
em seu artigo 9° os instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambien-
te, prevendo, em seu inciso lll, ""a avaliagdo de impactos ambientais".

Tanto o EIA como o EIV sédo avaliagBes de impactos ambientais, am-
bos tém enfoque interdisciplinar e abrangem os varios aspectos relacio-
nados aos impactos que se desejam prever - o primeiro enfoque verifica
0s impactos perante 0s recursos haturais, o outro, as questdes sociais. O
Estatuto da Cidade (BRASIL, 1981) relaciona, em seu artigo 4°, os instru-
mentos da Politica Urbana, estando previstos em seu inciso VI o Estudo de
Impacto Ambiental (EIA) e o Estudo de Impacto de Vizinhanca (EIV).

Os dois instrumentos tém por objetivo evitar a implantacéo de de-
terminados empreendimentos que possam vir a causar danos ao meio
ambiente, & qualidade de vida da populag¢ao, assegurando, assim, o di-
reito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Servem como
indicativo para a decisdo da administra¢cdo publica, que deve levar em
conta os anseios da populacéo.

Dessa forma, a analise do caso concreto é que define os estudos
que devem ser realizados, se apenas um deles, se 0s dois, ou se é neces-
saria a realizacdo de estudos ambientais simplicados, caso a atividade
ou obra nédo se enquadre como potencialmente causadora de significati-
va degradacdo ambiental. A realizacdo dos estudos € requisito para a
expedi¢do das licencas ambientais (Estudo de Impacto Ambiental) e ur-
banisticas (Estudo de Impacto de Vizinhanga). Se houver necessidade de
realizacédo dos dois estudos, a decisdo administrativa que determinar ou
nao a expedic¢do dessas licengas deve ser harmonica e coerente.

4  Conclusao

O Estudo de Impacto Ambiental e Estudo de Impacto de Vizinhan-
¢a tém como fundamento as disposi¢cdes constitucionais que visam dar
efetividade ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e
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também as disposi¢des contidas na Lei n° 6.938/81(BRASIL, 1981) e no
Estatuto da Cidade. Dessa forma, por sua importancia, esses instrumen-
tos ndo podem, de forma alguma, servir tdo-somente para cumprir um
requisito formal para fins de licenciamento perante o 6rgédo publico
competente.

Esses institutos sdo instrumentos fundamentais para a protegao
ambiental e concretizam a ligagdo existente entre ser humano e meio
ambiente, cuja necessidade de protecdo visa a preservacédo da propria

vida.

Notas

1 Biota: conjunto de seres vivos que
habitam um determinado ambiente
ecologico em estreita correspon-
déncia com as suas caracteristicas fi-
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RESUMO: Em linguagem simples, o artigo aborda
aspectos fundamentais das Operac¢des Estruturadas
de Financiamento em Saneamento e Infra-Estrutura
desenvolvidas pela CAIXA, a partir da apresentacao
realizada no dia 22 de julho de 2005, em Brasilia/DF,
por ocasido da 22 Reunido Tematica da GEAJU -
Geréncia Nacional de Atendimento Juridico. Serao
analisadas as principais caracteristicas do project
finance modalidade geralmente destinada ao
financiamento de grandes obras e aplicavel as
Parcerias Publico-Privadas (PPP), dentre elas parte
da terminologia adotada, analises técnicas necessarias
a montagem da estrutura contratual e garantias, de
modo a assegurar o sucesso do empreendimento e,
consequentemente, o retorno do capital mutuado.

Palavras-Chave: Operag¢des Estruturadas. Infra-
Estrutura. Saneamento Basico. Project finance.

1 Introducéo

Tradicionalmente, para que se defina 0 montante de recursos destina-
do a financiamento para determinada empresa, as institui¢des financeiras
avaliam sua capacidade de pagamento ou de endividamento. Essa estru-
tura é denominada "*financiamento corporativo', ou corporate finance.

Entretanto, narealizacdo de projetos de grande porte, normalmente
relativos a infra-estrutura, tais como construgao de estacdes de trata-
mento de agua, esgoto e lixo ou ainda de rodovias etc., 0 modelo geral
de financiamento ndo se mostra viavel na maioria das vezes, pois raras
sdo as empresas que possuem analise de risco (rating) capaz de garantir
0 empréstimo de um volume de recursos suficiente a execugéo da obra.

Somando-se a isso a crescente participacdo da iniciativa privada em
projetos até entdo desenvolvidos exclusivamente pelo setor publico, foi
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necessario o desenvolvimento e adaptacéo dos modelos até entéo exis-
tentes, de forma a viabilizar a continuidade dos financiamentos volta-
dos para a infra-estrutura e garantindo, ao mesmo tempo, a execucao
dos projetos e o retorno do capital.

Assim, na década de 90, quando o Pais passou a transferir ao setor
privado parte das atividades até entéo concentradas pelo Poder Publico,
por meio das concessdes e privatiza¢des, os financiadores passaram a
utilizar-se do "*financiamento do projeto™, ou project finance, como nova
modalidade de colaboracéo financeira e alternativa capaz de garantir a
continuidade e o aumento dos financiamentos.

Em virtude disso, foi necessario adotar e adaptar a realidade brasi-
leira toda a estrutura inerente ao project finance, ja utilizado em diver-
sos paises. O novo modelo, que permite aos financiadores a analise e
segregacao do risco do projeto a ser desenvolvido, aplica-se também as
Parecerias Publico-Privadas, onde Estado e setor privado buscam, juntos,
atender as necessidades de investimentos em infra-estrutura, comparti-
Ihando riscos e beneficios gerados pelo projeto.

Como esta andlise ndo pretende esgotar o assunto, consistindo em
uma abordagem basica das operacgdes estruturadas de financiamento
desenvolvidas na CAIXA, parte da terminologia utilizada ou prevista
num project finance puro nao sera enfocada, por distanciar-se do obje-
tivo proposto.

2 Operacoes Estruturadas

Em suas normas internas, a CAIXA?! assim enfoca as operacdes
estruturadas de financiamento desenvolvidas pela Superintendéncia
Nacional de Saneamento e Infra-Estrutura (SUSAN):

“No mercado financeiro nacional e internacional,
a terminologia de "operagdo estruturada’ é em-
pregada para expressar um conjunto de servigos
prestados a um cliente, em geral de grande porte,
caracterizada principalmente pela atividade de
assessoramento juridico e financeiro, na busca de
solucbes financeiras e consequentemente
disponibiliza¢édo de produtos estruturados criados
especialmente para atender as demandas especifi-
cas de investimento e/ou de prote¢do do balan¢o
do cliente.

Considera-se operagao estruturada de financiamen-
to a aplicacdo de variadas técnicas de engenharia
financeira por meio de estruturas elaboradas para
atender as necessidades do cliente e/ou do proje-
to, utilizando instrumentos operacionais que pos-
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sibilitam, em comum acordo com os interessados
no sucesso do empreendimento, buscar as melho-
res alternativas para as fontes de financiamento
de um projeto, inclusive com a participacdo de
outras institui¢es financeiras.”

Como modalidades financeiras previstas, tem-se o corporate finance
e o project finance. Todavia, outras solu¢des séo abordadas no a&mbito
das operacdes estruturadas desenvolvidas na CAIXA, tais como as fusdes
e aquisicdes, as securitiza¢des de recebiveis, 0os empréstimos consorcia-
dos e areestruturacdo societaria, que podem ou ndo coexistir dentro de
uma das referidas modalidades.

A complexidade é a principal caracteristica de uma operacao
estruturada, uma vez que serdo aplicadas, dentre as op¢des disponiveis,
as mais adequadas a natureza do projeto a ser desenvolvido em relacéo
aempresa tomadora, mediante a criacdo de um produto personalizado.
Consequentemente, o prazo de elaboracéo € longo, tem custo operacional
mais elevado e exige das areas envolvidas o dominio das normas aplica-
veis, tanto no ambito interno (manuais normativos da CAIXA, Resolu-
¢des de Diretorias, Circulares etc.) quanto externo.

2.1 Corporate Finance

O financiamento corporativo tradicional tem seu principal foco na
capacidade de pagamento da empresa, e ndo do projeto. As garantias
normalmente exigidas sdo hipoteca, fianga dos sécios ou de terceiros,
notas promissorias etc.

Seus principais riscos consistem na auséncia de garantia aos
financiadores de que os recursos recebidos estdo sendo de fato aplica-
dos no empreendimento e na possibilidade de a empresa passar a dedi-
car-se a outros projetos que comprometam sua estrutura financeira e,
assim, inviabilizem o pagamento do empréstimo.

2.2 Project finance

O project finance implica na elabora¢do de uma estrutura comple-
Xa e Unica para cada opera¢do, com foco no risco e na capacidade de
pagamento do préprio projeto e tendo como principal garantia seu flu-
X0 de caixa, e ndo exclusivamente a capacidade de pagamento do
tomador. Os contratos sdo elaborados a partir da analise e
dimensionamento dos riscos existentes, sejam eles econdmicos, finan-
ceiros, politicos, juridicos etc., que poderdo ser minimizados mediante
a adoc¢ao de garantias e contratagao de seguros.

A flexibilidade também é apontada como caracteristica marcante
em um project finance, pois, ao longo do desenvolvimento de uma ope-
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racdo, poderdo surgir fatores ndo previstos, cabendo a todos os partici-
pantes o monitoramento constante e abrangente para adaptacéo da es-
trutura proposta a realidade. HELIO CABRAL MOREIRA? bem exemplifica
o surgimento de situagdes imprevistas ao mencionar as dificuldades en-
frentadas pela Franca e Inglaterra quando da construcédo do Eurotunel:
do lado francés, a maquina perfuratriz quebrou, provocando atrasos e
custos adicionais. Esta possibilidade ndo tinha sido prevista. Do lado
inglés, contrariamente aos calculos dos gedlogos, a perfuratriz encon-
trou terrenos com muita agua, obrigando a um trabalho em um ambi-
ente alagado. Portanto, mais vagaroso e com custos muito maiores.

John D. Finnerty define project finance como "engenharia finan-
ceira baseada em ativos'*?, ou seja, a captacéo de recursos para financiar
determinado projeto mediante a transferéncia de ativos a uma empresa
(SPE) criada com o proposito especifico de desenvolvé-lo e implanta-lo,
resultando em uma estrutura contratual de compartilhamento de riscos
e garantias entre as partes envolvidas.

A origem do project finance remonta a década de 70, quando o
Reino Unido expandia suas plataformas continentais de exploragdo de
petréleo e gas*. Como os investimentos necessarios eram muito altos e o
risco elevado, os participantes optaram pela divisdo de risco do neg6-
cio. Além do Eurotunel sdo exemplos de project finance no mundo a
North-South Expressway (Malésia), Sydney Harbour Tunnel Austrélia);
no Brasil temos a NovaDutra (Rodovia Presidente Dutra), financiada pelo
IFC (International Financial Corporation, uma entidade do Grupo Banco
Mundial incumbida de investir em projetos do setor privado em paises
em desenvolvimento) e o BNDES (Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social), a Ponte Rio-Niterdi®, a modernizacdo e expansao
da SPVIAS (Rodovias Integradas do Oeste S/A), financiada pela CAIXA e
pelo BNDES. Recentemente, com recursos do FAT (Fundo de Amparo ao
Trabalhador), a CAIXA contratou sua primeira opera¢do na modalidade
project finance ndo afeta a area de saneamento e infra-estrutura: o fi-
nanciamento da constru¢do das unidades habitacionais da Vila Pan-
Americana, que serdo utilizadas para abrigar os atletas e comitivas par-
ticipantes dos Jogos Pan-Americanos Rio/2007.

Um project finance classifica-se em full-recourse, limited-recourse
ou non-recourse. Full-recourse quando os patrocinadores e/ou acionis-
tas se responsabilizam, por meio de garantias convencionais, pelo paga-
mento total do empréstimo, na condi¢do de fiadores/avalistas. Limited-
recourse quando os financiadores ndo recebem garantias totais da soci-
edade e patrocinadores, podendo contar, entretanto, com garantias com-
postas tanto pelos recursos oriundos do empreendimento quanto por
outras tradicionais em operag¢6es de financiamento, tais como hipoteca,
penhor de ac¢Bes/quotas da SPE etc. Na modalidade non-recourse, o
financiador depende exclusivamente do fluxo de caixa do projeto para
a quitacéo da divida.
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CLAUDIO BONOMI® adverte que, devido aos riscos envolvidos, mes-
mo mundialmente raros sdo os casos de project finance puro, ""basea-
dos exclusivamente nos recebiveis, com compartilhamento claro dos
riscos entre o patrocinador, o adquirente da producéo, o escritorio de
engenharia e o construtor, os bancos financiadores e, por fim, os inves-
tidores."”

3 Inicio de um Project finance

Tipicamente destinado as grandes obras, de um modo geral um
project finance esta associado a uma concessao publica, nos moldes da
Lei n° 8.987, de 13.02.95. Publicado o edital de licitagcdo, é dado o
prazo de 30 a 90 dias para que as empresas interessadas participem sob
a forma de consorcios. Entregue a documentacgao de habilitagdo e par-
ticipagdo desses consorcios e ap6s a abertura das propostas, os partici-
pantes do consoércio vencedor constituem a Sociedade de Propésito
Especifico, que formalizard o Contrato de Concessdo com o Poder
Concedente.

Apo6s a assinatura do Contrato de Concessao, a SPE buscara as fon-
tes de recursos (funding) para o empreendimento, iniciando-se uma lon-
ga negociacdo com os possiveis credores até que seja formalizada a es-
trutura contratual e assinado o contrato de financiamento. Em sua
maioria, as operac8es de project finance contam com, no minimo, duas
fontes de recursos: a primeira consiste no proprio capital dos acionistas
(SPE), o que demonstra, perante os financiadores, a credibilidade do
projeto; a segunda, proveniente dos credores, pode derivar de recursos
proprios, emissao de titulos, linhas de financiamento do BNDES, recur-
sos de fundos como FAT e FGTS, agéncias multilaterais de crédito, ban-
cos internacionais, fundos de penséo etc.

Nao raro, até que se concluam as negociagdes e os recursos disponi-
veis para o financiamento sejam liberados prazo que se aproxima de
um ano, podendo estender-se 0s acionistas langam mao dos préprios
recursos para iniciar o empreendimento, a fim de que mantenham em
dia as obrigacOes e prazos relativos ao andamento das obras assumidos
junto ao Poder Concedente, evitando a aplicacdo de san¢Bes contratuais
que podem culminar na extingdo da concessao, nos termos do art. 35 da
Lei n© 8.987/95.

As negociag¢des tém inicio a partir do estudo de viabilidade do pro-
jeto, preparado pelos integrantes da SPE e apresentado aos financiadores,
momento em que sera avaliada a adequacao técnica e econémica do
empreendimento. A primeira analise identificara a fase em que o proje-
to se encontra e os riscos de uma maneira geral. Em relagdo a obra a ser
desenvolvida, um project finance sera denominado greenfield (projeto
novo) ou "expansdo’, como no caso do financiamento concedido a
Rodovias Integradas do Oeste S/A comentado no item anterior.
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4  Participantes de uma Operacéo Estruturada da CAIXA

Uma operacao estruturada de financiamento em saneamento e infra-
estrutura é composta do Gestor da Aplicacdo, Gestor dos Recursos, Agente
Financeiro, Agente Fiduciario (adaptacdo do trustee), Mutuario (Socie-
dade de Propoésito Especifico - SPE), S6cios ou Acionistas, Poder
Concedente, Seguradoras e Consorcio Construtor.

Essa nomenclatura basica também é adotada nas demais operacdes
na modalidade project finance n&o relacionadas a saneamento e infra-
estrutura desenvolvidas por outros financiadores, a excecdo do Gestor
da Aplicacéo, na forma aqui caracterizado.

4.1 Gestor da Aplicacao

Esta posicao é ocupada pelo Ministério das Cidades que, nas opera-
¢Oes estruturadas com recursos do FGTS, € responsavel pelo enquadramento,
hierarquizacéo e selecdo das propostas de financiamento.

4.2 Gestor dos Recursos

Instituicdo financeira ou agéncia multilateral de crédito, na condi-
cdo de fornecedor de recursos.

4.3 Agente Financeiro

Papel desempenhado pela CAIXA ou outras institui¢des financeiras
responsaveis pelo financiamento da operacéo.

4.4 Agente Fiduciario (trustee)

Trust, no direito anglo-saxao, € um contrato financeiro em que al-
guém, um grupo de pessoas ou uma entidade, denominado trustee,
investe ou guarda dinheiro de outrem, que lhe é transferido
fiduciariamente.

No Brasil, figura do agente fiduciario consiste em uma adaptacao
do trustee, sendo responsavel pela prestacéo de servicos técnicos de acom-
panhamento dos contratos, notadamente o monitoramento das garan-
tias prestadas (covenants).

As atividades desenvolvidas pelo agente fiduciario devem ser esti-
puladas contratualmente (obrigagdo de fazer) e, como envolvem risco e
sdo passiveis de responsabilidade, podera ser contratado seguro que
garanta o cumprimento dessas atribuicdes.

Na CAIXA, as atribui¢cbes do agente estédo relacionadas ao controle
do fluxo de recebiveis, monitoramento de contas vinculadas, controle
de valores financeiros destinados a pagamento de valores das presta-
¢des mensais devidas, monitoramento diario do valor das garantias (in-
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clusive nas operacOes de crédito com garantia de penhor mercantil e
cessao de recebiveis), fiscalizacdo da SPE e seu gestor administrativo e
financeiro, nos termos do subitem 2.4 da Circular CAIXA n° 280, de
22.01.2003. Ressalte-se ainda a possibilidade de a propria CAIXA desem-
penhar as atribui¢bes do agente fiduciario.

4.5 Mutuéario

No &mbito das operacOes estruturadas de financiamento em sanea-
mento e infra-estrutura da CAIXA, podem ser tomadores dos recursos 0s
Estados, Municipios, Distrito Federal, além de empresas estatais nao de-
pendentes e sociedades de propo6sito especifico (SPE), adaptacao de
Special Purpose Company (SPC).

Na mencionada Circular n°® 280, de 22.01.2003, a CAIXA definiu as
condicdes e procedimentos operacionais basicos para analise e contratagdo
de operacgdes de crédito estruturadas por intermédio de uma SPE, den-
tre as quais destacam-se:

- constituicdo do mutuario (SPE), sob a forma de sociedade
por quotas de responsabilidade limitada (na pratica, também
€ admitida a sociedade an6nima, desde que de capital fe-
chado);

- contratacdo de agente fiduciario habilitado perante o Agente
Operador;

- existéncia de disposi¢des no contrato social que vedem a manu-
tencdo de quadro funcional proprio, excecao feita ao gestor ad-
ministrativo/financeiro;

- proibicdo de contrair divida adicional além daquela que seja im-
prescindivel ao objeto para o qual foi criada, bem como de assu-
mir/garantir débito de acionista ou terceiros.

Em um project finance, o mutuario seréd invariavelmente uma Soci-
edade de Proposito Especifico, o que garante a segregac¢ao do capital
dessa empresa (composto do fluxo de caixa do projeto) em relacdo ao
empreendimento e ao capital de suas acionistas/quotistas.

A criagdo de uma SPE permite que o consdrcio vencedor do proces-
so de licitacdo detenha personalidade juridica e, como diz seu proprio
nome, passe a executar especificamente o objeto constante do edital e
do contrato de concessdo, devendo extinguir-se ap6s o cumprimento
dessa finalidade. A exigéncia de sua criagdo decorre da propria Lei 8.987/
95, que em seu art. 20 assim determina:

“E facultado ao Poder Concedente, desde que pre-
visto no edital, no interesse do servi¢o a ser conce-
dido, determinar que o licitante vencedor, no caso
de consoércio, se constitua em empresa antes da
celebragédo do contrato.”
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A suposta "faculdade" de constituicdo da SPE deverd, entretanto,
ser interpretada como obrigatoriedade, haja vista a impossibilidade de
celebracéo do contrato de concessédo entre o Poder Concedente e o con-
sorcio vencedor da licitacdo e a caracterizacdo de afronta a finalidade
da norma, qual seja, o interesse do servi¢o a ser concedido.

Dentre os beneficios de contratacdo com a SPE, destaca-se ainda a
facilidade de fiscalizagdo de suas atividades, balan¢os, compromissos
financeiros assumidos etc., conferindo maior garantia aos credores e
também ao Poder Concedente, em virtude do longo prazo tanto dos
financiamentos quanto da duracdo das concessdes, estas variando de 20
a 30 anos.

Em um project finance, € usual que uma SPE adote a forma de
sociedade andnima, estrutura que permite maior facilidade de acesso
ao mercado de capitais e aumenta suas alternativas para a captacéo de
recursos; contudo, também se verifica, em alguns casos, a existéncia de
sociedades por quotas de responsabilidade limitada.

No caso de faléncia ou desinteresse de um dos sécios, € possivel sua
retirada e substituicdo, observado que, nos termos do art. 27 da Lei n°
8.987/95, impde-se a anuéncia do Concedente no caso de transferéncia
da concessao ou do controle societario da concessiondria, sob pena de
caducidade da concesséo.

4.6 Acionistas

S&o os patrocinadores (sponsors) do projeto, ou seja, aquelas em-
presas que integram a composi¢ao societaria do mutuario. Participam
dos contratos de financiamento na condi¢do de intervenientes, poden-
do também contrair obrigacdes e prestar garantias.

4.7 Poder Concedente

Nos termos do art. 2°, |, da Lei n° 8.987/95, considera-se Poder
Concedente a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Municipio, em
cuja competéncia se encontre o servi¢o publico, precedido ou ndo da
execucdo de obra publica, objeto de concessédo ou permissao.

O art. 29 da referida Lei dispBe sobre as obriga¢des do Poder
Concedente:

“Art. 29. Incumbe ao poder concedente:

| - regulamentar o servi¢o concedido e fiscalizar
permanentemente a sua prestacéo;

Il - aplicar as penalidades regulamentares e
contratuais;

[Il - intervir na prestagdo do servi¢o, nos casos e
condig¢Bes previstos em lei;
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IV - extinguir a concesséo, Nos casos previstos nes-
ta Lei e na forma prevista no contrato;

V - homologar reajustes e proceder a revisdo das
tarifas na forma desta Lei, das normas pertinentes
e do contrato;

VI - cumprir e fazer cumprir as disposi¢des regula-
mentares do servigo e as clausulas contratuais da
concessao;

VII - zelar pela boa qualidade do servico, receber,
apurar e solucionar queixas e reclamacdes dos usu-
arios, que serédo cientificados, em até trinta dias,
das providéncias tomadas;

VIII - declarar de utilidade publica os bens neces-
sarios a execucdo do servigo ou obra publica, pro-
movendo as desapropriagdes, diretamente ou me-
diante outorga de poderes a concessionaria, caso
em gue sera desta a responsabilidade pelas inde-
nizacdes cabiveis;

IX - declarar de necessidade ou utilidade publica,
para fins de institui¢cdo de serviddo administrati-
va, 0s bens necessarios a execucdo de servico ou
obra publica, promovendo-a diretamente ou me-
diante outorga de poderes a concessionaria, caso
em que sera desta a responsabilidade pelas inde-
nizacdes cabiveis;

X - estimular o aumento da qualidade, produtivida-
de, preservacdo do meio-ambiente e conservagao;
XI - incentivar a competitividade; e

XIlI - estimular a formac&o de associa¢des de usua-
rios para defesa de interesses relativos ao servigo.”

4.8 Seguradoras

N&o existe operacéo estruturada ou project finance que ndo depen-
da de uma boa politica de seguros, ja que sua elaboragao tem por base
os riscos do projeto. Uma vez identificados, serdo contratados seguros
cujas apolices (performance bonds) dardo cobertura aos riscos de enge-
nharia, lucros cessantes e responsabilidade civil, destinados a eventos
tais como o aumento do preco da construgdo, atraso na finalizacdo das
obras, destruicdo de equipamento, indenizac¢des etc., devendo ser
mantidas até a conclusao do empreendimento.

Na contratagdo dos seguros, normalmente a SPE figura como
tomadora e, em caso de sinistro, os direitos de ressarcimento serdo sub-
rogados aos financiadores, podendo também existir previsdo para de-
posito nas contas bancarias do empreendimento, tratadas adiante.
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4.9 Consoércio Construtor - EPC

Também chamado de Engineering, procurement & construction
(EPC), os contratos de construcéo de obras de grande porte sdo de ori-
gem anglo-saxd, possuindo pontos em comum com 0s contratos de
empreitada global previstos em nosso ordenamento juridico. Os contra-
tos firmados entre a SPE e os epcistas como sdo costumeiramente cha-
mados os construtores , além de garantirem preco fixo de construcéo e
montagem, representam o compartilhamento de riscos de engenharia e
construcdo entre esses dois participes, devidamente segurados por apo-
lices proprias (seguro de garantia de construcéo/executante construtor).

Os contratos do tipo EPC podem relacionar-se a construgao de toda
obra ou de parte dela, sendo habituais os chamados contratos turn key,
nos quais o objeto da contratacéo é a entrega completa do empreendi-
mento. Embora desejavel um contrato de empreitada global, na pratica
existem casos onde é adotada a forma mista, cabendo a SPE o forneci-
mento de parte do material, enquanto o epcista fica incumbido de ou-
tros, bem como dos servicos relativos a execucéo da obra. Entretanto, a
opcéo por esse tipo de contrato misto € mais arriscada, uma vez que o
atraso na entrega de determinado material de responsabilidade da SPE
influira nos trabalhos do epcista, gerando o atraso de toda a obra. Ocor-
rendo prejuizos, sera necessario mensurar o impacto desse atraso em
todo o projeto, considerando-se eventualmente a hipoétese de o emprei-
teiro ja estar em mora quando da interrupgao do fornecimento.

Submeter questdes como essas a apreciacéo do Judiciario provavel-
mente implicaria em longos anos de espera, principalmente em virtude
de sua complexidade, da necessidade de pericias etc. Assim, € comum a
previsdo da arbitragem, como também é normal que os financiadores
exijam contratos de empreitada global, sob pena de tornarem mais one-
rosos os recursos disponibilizados.

Em relacéo ao custo dos contratos do tipo EPC, duas das disposicdes
do Cadigo Civil que tratam da empreitada (arts. 610 a 626) merecem
destaque como fatores majoradores do custo: primeiro a garantia de 5
anos em relacéo a solidez e seguranca da obra (art. 618) e depois a pos-
sibilidade de o empreiteiro suspender a obra quando, no decorrer dos
servigos, se manifestarem dificuldades imprevisiveis de execugao, resul-
tantes de causas geoldgicas ou hidricas, ou outras semelhantes, de modo
que torne a empreitada excessivamente onerosa, e o dono da obra se
opuser ao reajuste do preco.

Importante ressaltar que nem sempre a execucdo da obra depen-
de da contratacdo de outras empresas, pois em muitos casos uma ou
mais empresas acionistas da propria SPE se encarregarem de construi-
la, podendo inclusive retirar-se da sociedade ap6s a conclusdo dos
trabalhos e a recuperacdo dos recursos investidos, alienando sua par-
ticipacéo.
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5 Analises necessarias

Com a finalidade de mitigar os riscos do empreendimento, é preci-
so que os financiadores classifiqguem e mensurem cada um deles, com
destaque para o risco de construgdo (abandono, ndo concluséo, atraso),
risco de mercado (flutuacéo dos prec¢os, da demanda, da moeda), risco
politico (desapropriacdes, custos e tarifas).

A CAIXA realiza as seguintes andlises: técnica de engenharia, técni-
ca social (quando o trabalho social fizer parte do projeto), econémico-
financeira, da estrutura de seguros, risco do projeto/acionistas, crédito e
analise juridica.

Em virtude da natureza das operacfes, as andlises sdo abrangentes
e tém por objetivo apontar os riscos envolvidos, a fim de que possam
ser desenvolvidas solu¢bes mitigativas que integrardo o corpo dos con-
tratos.

Na analise de risco de crédito — efetuada com base na metodologia
adotada pelas agéncias de rating” —, serdo conferidos conceitos as em-
presas interessadas em obter o financiamento. As principais variaveis
analisadas sdo nivel de endividamento, flexibilidade de re-financiamen-
to (ou aumentar endividamento), liquidez, participacdo de mercado,
desempenho relativo a outras empresas do setor, administracéo, situa-
¢do econbmica, leis e regulamentacdo de mercado. Os conceitos variam
de AAA (seguranca maxima) a DDD (alto risco de insolvéncia). Melhores
conceitos obviamente garantem a pratica de melhores juros nos em-
préstimos, ao passo que conceitos C (risco de insolvéncia) e D podem
inviabilizar sua concessao.

Nao obstante a importancia de todas os tipos de andlise aqui men-
cionadas, pretende-se maior enfoque da andlise juridica das operacdes
estruturadas de financiamento.

N&o existe uma férmula a ser seguida, cabendo aos profissionais
envolvidos valerem-se do maior numero de informagdes possiveis, expe-
riéncias e estudos de casos semelhantes. Assim, para que sejam definidos
0s pontos a serem observados em uma analise juridica, deve-se ter em
mente a necessidade de questionamento do maior nimero de situacdes
de ambito juridico que possam apresentar risco ao bom desenvolvimento
do projeto, bem como ao retorno do capital mutuado, dentre elas o edital
e contrato de concessao, a legislacdo estadual/municipal pertinente, as
hipoteses de extingdo da concessao (art. 35 da Lei n° 8.987/95), atos
constitutivos da SPE e composigao societaria, certiddes e a¢des judiciais
movidas contra a SPE (com destaque para possiveis acdes civis publicas).

FregUentemente a andlise juridica dependera das demais, bem como
da quantidade de informac8es disponibilizadas aos advogados encarre-
gados da sua elaboracdo. Questdes como a possivel faléncia de uma das
acionistas da SPE, san¢des aplicadas pelo Poder Concedente que podem
ocasionar a extingdo da concessao, problemas em relacdo a titularidade
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da area onde sera realizado o empreendimento ou na integralizacdo de
capital da SPE constituem hipo6teses a serem observadas no momento da
analise juridica.

Especificamente em relacdo a regularidade dos procedimentos
licitatorios, a area juridica da CAIXA consolidou entendimento no se-
guinte sentido: como a organizagdo politico-administrativa brasileira
caracteriza-se pela autonomia de seus entes — Uniéo, Estados, Distrito
Federal e Municipios —, nos termos do art. 18 da Constitui¢ao Federal,
inexiste embasamento legal para que qualquer érgao distinto daqueles
que tenham por competéncia a fiscalizagdo desses entes, a exemplo dos
Tribunais de Contas, passe a avaliar os aspectos legais de atos praticados
pelo Poder Executivo. Assim, a CAIXA s6 poderia manifestar-se sobre a
legalidade de determinado procedimento licitatorio se estivesse investida
do poder de fiscalizacéo.

Em que pese o acertado posicionamento da CAIXA e a auséncia de
determinacéo legal para referida fiscalizacdo, nas operacdes estruturadas
€ prudente que o juridico observe, apenas no ambito interno, a solidez
do contrato de concessdo como um todo, com a finalidade Unica de
apontar eventuais riscos de ndo conclusdo do projeto que impossibili-
tem cumprimento das obrigacdes financeiras assumidas pela SPE junto
ao Agente Financeiro.

6 Estrutura de Garantias

Uma vez mensurados os riscos, sera elaborada a estrutura de garan-
tias (security package) do projeto. Normalmente sdo oferecidos aos cre-
dores o penhor dos direitos emergentes da concessdo/empreendimento
(arrecadacdo tariféaria, até o limite que ndo comprometa a continuidade
do servico prestado pelo concessionario), fianca bancaria e/ou dos séci-
os, penhor das agdes/quotas, hipotecas, apolices de seguros etc. Contu-
do, importante ressaltar que, nessa modalidade de financiamento, mui-
tas das garantias tradicionais podem mostrar-se indcuas na pratica, em
virtude da dificuldade em executéa-las.

Em um project finance séo também consideradas garantias as obri-
gacdes de fazer e de ndo fazer (covenants) constantes dos contratos, que
tém por objetivo reduzir as varia¢des do fluxo de caixa do projeto. Basi-
camente, consistem em limitar o endividamento da SPE, impedir a
assuncdo de novas obrigagdes e garantir o capital de giro necessario ao
desenvolvimento do projeto. Constituem exemplo de covenants:

- manter em situacdo regular as obrigacdes junto aos 6rgéos de
meio-ambiente, seguranca e medicina do trabalho durante o
prazo de vigéncia do contrato;

- apresentar periodicamente balancetes aos financiadores;

- depositar todos 0s recursos provenientes da concessdo em deter-
minada conta-corrente;
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- ndo realizar distribuicdo de dividendos e pagamento de juros
sobre o capital proprio até a quitacao do saldo devedor;

- néo assumir dividas durante todo o periodo de vigéncia do con-
trato sem a prévia e expressa anuéncia do(s) credor(es);

- permitir livre acesso ao(s) credor(es) para acompanhar e fiscali-
zar o cumprimento do contrato, disponibilizando informacdes,
documentos e servicos que Ihe forem solicitados.

O estabelecimento das covenants faz sentido mediante a previsédo
da penalidade de suspensdo dos desembolsos referentes ao financiamento
ou de vencimento antecipado do contrato. Entretanto, conforme a na-
tureza da obrigacdo descumprida, € comum existir clausula garantindo
um "periodo de cura'’, prazo concedido pelo credor para que o mutua-
rio regularize sua situacao.

Outra medida apta a garantir o fluxo de caixa necessario ao cum-
primento das obrigac¢des assumidas consiste na previsdo de contas-cor-
rentes de titularidade do tomador que devem ser mantidas durante o
prazo de vigéncia do contrato, pelas quais transitardo todos os recursos
do empreendimento, inclusive os recebiveis. Basicamente, seréo consti-
tuidas quatro contas de garantia:

- conta centralizadora: centraliza a totalidade da receita do em-
preendimento, inclusive as fontes de receita alternativas® (art. 11
da Lei n®8.987/95);

- contadespesas: destinada ao pagamento das despesas decorren-
tes da execuc¢do do empreendimento, tais como tributos, despe-
sas operacionais, encargos sociais, presta¢des do contrato de fi-
nanciamento;

- conta reserva: acumula saldo referente ao pagamento de "'x"
prestacdes mensais;

- conta livre movimentacao: recebe recursos que superem a com-
posi¢ao das contas reserva e despesas.

7 Instrumentos contratuais normalmente utilizados

Em uma operacdo de project finance realizada pela CAIXA, geral-

mente serdo firmados os seguintes contratos:

- Contrato de Financiamento (loan agreement): determina valores
e condicOes do empréstimo, assim como obrigacdes de fazer e
de ndo fazer, hipoteses de inadimplemento e vencimento ante-
cipado;

- Contrato de Penhor de Ac¢Bes (share pledge agreement) da SPE
em favor dos credores;

- Contrato de Penhor dos Direitos Emergentes da Concessdo e ad-
ministracdo das contas de garantia;

- Contrato de Compartilhamento de Garantias: utilizado quando
a operacgdo possuir mais de um credor (denominadas operagfes
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consorciadas), tem por objeto determinar o percentual das ga-
rantias pertencentes a cada um.

Outros contratos poderdo ser utilizados, tais como contrato de ces-
sdo de direitos relacionados a seguros (determina que eventuais indeni-
zacOes sejam depositadas nas contas bancarias ou cedidas aos credores)
daconcessdo, contratos de termos comuns (define os termos utilizados
nos contratos do empreendimento). Geralmente a CAIXA opta por ndo
formalizar referidos contratos, inserindo-os, se for o caso, como clausu-
las do proprio Contrato de Financiamento.

8 Conclusao

As operacg8es estruturadas desenvolvidas pela CAIXA permitem a
aplicagdo de técnicas de engenharia financeira que objetivam atender
as necessidades especificas de cada mutuério. Sua elaboragdo é comple-
xa, dispendiosa e exige prazo superior aquele previsto para os demais
financiamentos.

Dentre as modalidades de operacdes estruturadas de financiamen-
to em infra-estrutura e saneamento basico, o corporate finance tem foco
na capacidade de pagamento da empresa, enquanto que o project finance
tem foco na capacidade de pagamento do projeto. Ambas as estruturas,
entretanto, sdo calcadas na credibilidade do devedor.

N&o obstante sua complexidade e as dificuldades iniciais de adap-
tacdo, o project finance consagrou-se no pais como um conjunto de
técnicas viaveis para financiamentos de grandes obras, especialmente
aquelas relacionadas a infra-estrutura, e sua modelagem sera utilizada
também nas Parcerias Publico-Privadas.

Embora cada projeto seja analisado de forma integrada, com base
nos riscos envolvidos, a harmonizacéo, aplicacdo e monitoramento das
disposi¢cdes constantes das clausulas contratuais, bem como a flexibili-
dade do empreendimento constituem um dificultador para os partici-
pantes, ja que seus objetivos sdo diferentes.

Efetuadas as analises corretas e a mitigagao dos riscos, as possibili-
dades de vencimento antecipado, inadimpléncia e execucao das garan-
tias apresentam-se mais remotas em um project finance que nos financi-
amentos tradicionais.

Notas

1 Manual Normativo SA 052 02, pecial/projectf.pdf. Acessoem 17 de
subitens 3.1 e 3.4. nov. 2005.

2 MOREIRA, Hélio Cabral. Project 3 FINNERTY, John D. Project finance:
finance. Disponivel em http:// engenharia financeira baseada em
www.bndes.gov.br/conhecimento/es- ativos. Rio de Janeiro: Quality Edito-

ra, 1996.
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MALVESSI, Oscar. Project finance no
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6 Ibid. p. 14.
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Da responsabilidade pessoal do sécio-
gerente pelas obrigacdes tributarias na
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responsabilidade limitada
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo
verificar o cabimento da responsabilidade pessoal do
sécio-gerente pelas obrigacdes tributérias, na hipotese
de dissolucdo irregular de uma sociedade por quotas
de responsabilidade limitada, tendo em vista que a
dissolugdo irregular importa em prejuizo aos credores.

Palavras-chave: Responsabilidade tributaria pessoal.
Socio-gerente. Dissolugdo irregular. Sociedade por
quotas de responsabilidade limitada.

1 Introducéo

O artigo 134, do Cédigo Tributario Nacional trata da responsabili-
dade de terceiros pela obrigacao tributaria principal, na hipotese de
nao ser possivel o cumprimento pelo contribuinte. As pessoas elencadas
no referido artigo respondem solidariamente pelo cumprimento da obri-
gacao tributaria, incluindo os socios, na hipotese de liquidacao de soci-
edade de pessoas.

Ja o artigo 135, do Cédigo Tributario Nacional, prevé a responsabi-
lidade pessoal de diretores, gerentes ou até mesmo representantes de
pessoas juridicas de direito privado pela obrigagao tributaria, quando
praticarem atos com excesso de poderes ou infracéo da lei, do contrato
social ou de seus estatutos.

O objetivo deste artigo cientifico é verificar o cabimento da respon-
sabilidade tributaria pessoal do sdcio-gerente pelas obrigacdes tributarias
na hipotese de dissolucéo irregular de uma sociedade por quotas de res-
ponsabilidade limitada. Isto porque, a dissolu¢do irregular implica em
prejuizo aos credores. O método utilizado neste artigo é o indutivo.
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2 Desenvolvimento

Antes de se abordar o mérito da presente questao, faz-se mister
apresentar alguns conceitos juridicos, que facilitardo o entendimento
da matéria proposta neste artigo cientifico.

3 Daresponsabilidade tributéria e do responséavel
tributério

Hugo de Brito Machado aduz que 'no Direito Tributario a palavra res-
ponsabilidade tem um sentido amplo e outro estrito'?!. Assim, temos que:

“Em sentido amplo, é a submissdo de determina-
da pessoa, contribuinte ou ndo, ao direito do fisco
de exigir a prestacdo da obrigagao tributaria. Essa
responsabilidade vincula qualquer dos sujeitos
passivos da relacdo obrigacional tributaria.

Em sentido estrito, € a submissdo, em virtude de
disposicdo legal expressa, de determinada pessoa
que ndo é contribuinte, mas esta vinculada ao fato
gerador da obrigacéo tributaria, ao direito do fisco
de exigir a obrigacédo respectiva.? “

O artigo 128, do Cédigo Tributario Nacional, prevé a responsabili-
dade tributaria em sentido amplo:

“Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo
crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigagao, excluindo a
responsabilidade do contribuinte, ou atribuindo-a
a este em carater supletivo do cumprimento total
ou parcial da referida obrigagédo.®”

Pelo artigo acima transcrito, verifica-se que a responsabilidade pela
obrigacao tributaria pode ser de terceira pessoa, desde que seja vincula-
da ao fato gerador da referida obrigacdo, podendo até mesmo ser ex-
cluida a responsabilidade do proprio contribuinte ou atribuida ao mes-
mo uma obrigacéo supletiva.

E o artigo 121, do Cédigo Tributéario Nacional, trata do sujeito pas-
sivo da obrigacao principal: "'Sujeito passivo da obrigagao principal é a
pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria'*.

E o paragrafo tnico, inciso Il, do mesmo artigo, trata da responsa-
bilidade tributaria em sentido estrito:

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigacdo
principal diz-se:
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Il - responsavel, quando, sem revestir a condicéo
de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi-
¢ao expressa de lei.®

Portanto, o responsavel tributario pode ser outra pessoa diversa do
contribuinte, desde que sua obrigacéo seja expressa em lei.

Dai decorre a denominada ""Responsabilidade de Terceiros' previs-
ta nos artigo 134 e 135, do Coédigo Tributario Nacional.

4 Daobrigacao tributaria, do fato gerador e do
lancamento

Para se compreender melhor a responsabilidade tributaria, faz-se
necessario se referir a obrigacao tributaria.
Segundo Hugo de Brito Machado,

“na obrigag¢do tributéaria existe o dever do su-
jeito passivo de pagar o tributo, ou a penalida-
de pecuniaria (obrigacéo principal) ou, ainda, de
fazer, de néao fazer, ou de tolerar tudo aquilo
que a legislacao tributéria estabelece no inte-
resse da arrecadacéo ou da fiscalizacédo de tribu-
tos. Essas prestagdes, todavia, hdo sédo desde logo
exigiveis pelo sujeito ativo. Tem apenas o direi-
to de fazer contra o sujeito passivo um lanca-
mento, criando, assim, um crédito. O crédito,
este sim, é exigivel.”®

Ja o artigo 113 do Coédigo Tributario Nacional trata da obrigagao
tributéria:

“A obrigacao tributéria é principal ou acessoria.

§ 1° A obrigacao principal surge com a ocorréncia
do fato gerador, tem por objeto o pagamento de
tributo ou penalidade pecuniéria e extingue-se jun-
tamente com o crédito dela decorrente.

§2° A obrigacédo acessoria decorre da legislacéo tri-
butéria e tem por objeto as prestac¢des, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecada-
¢éo ou da fiscalizacdo de tributos.*”

E a obrigacéo tributéaria tem relagdo direta com o fato gerador,
previsto no artigo 114, do Cédigo Tributario Nacional: "'Fato gerador da
obrigacéao principal é a situacdo definida em lei como necessaria e sufi-
ciente a sua ocorréncia'.®
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Ou seja, o fato gerador "'é o conjunto de fatos, estado de fato, ou
ainda pressupostos materiais dos fatos juridicos, aos quais a lei conside-
ra habeis a produzir a obrigacédo tributaria™.®

Ja o direito do Estado em constituir um crédito contra o particular
€ previsto no artigo 139, do mesmo Cédigo: O crédito tributéario decor-
re da obrigacao principal e tem a mesma natureza desta™.*°

Logo, o crédito tributario "'surge com o lancamento, que confere a
relacdo tributaria liquidez e certeza".'!

“E o artigo 142, do Coédigo Tributario Nacional, dis-
p&e acerca do lancamento:

Compete privativamente a autoridade administrati-
va constituir o crédito tributario pelo lancamento,
assim entendido o procedimento administrativo ten-
dente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor
a aplicacéo da penalidade cabivel.” 2

5 Daresponsabilidade de terceiros

A responsabilidade de terceiros é tratada nos Artigos 134 e 135 do
Cddigo Tributério Nacional na Secéo I, do Capitulo V, que versa sobre a
""Responsabilidade Tributaria."

Assim, o mencionado artigo 134 dispde que:

“Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cum-
primento da obrigacéo principal pelo contribuin-
te, respondem solidariamente com este nos atos
em que intervierem ou pelas omissdes que forem
responsaveis:

| - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos
menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos
por seus tutelados ou curatelados;

[l - os administradores de bens de terceiros, pelos
tributos devidos por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo
espolio;

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos
pela massa falida ou pelo concordatério;

VI - os tabelides, escrivdes e demais serventuarios
de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos pra-
ticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu
oficio;
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VII - os sécios, no caso de liquidacdo de sociedade
de pessoas.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo so se apli-
ca, em matéria de penalidades, as de carater
moratoério.” 13

Como se verifica pelo artigo acima descrito, os socios s6 respon-
dem pela obrigacao tributaria, na hipdtese da mesma nao ser cumprida
pelo principal contribuinte e se as pessoas ali mencionadas agiram ou se
omitiram por atos pelos quais seriam responsaveis.

Ja o artigo 135, do Cédigo Tributario Nacional, prevé:

“Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos cor-
respondentes a obrigacdes tributarias resultantes
de atos praticados com excesso de poderes ou in-
fracdo de lei, contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior:

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

lll - os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado.” 4

Do artigo acima mencionado, faz-se mister analisar dois pontos a
serem considerados.

Primeiro, se qualquer sdcio pode ser responsabilizado pessoalmen-
te pelas obrigagdes tributéarias, como previsto no artigo 135 acima trans-
crito.

Ao tratar da presente questdo, ensina Hugo de Brito Machado,

“[....] que a simples condic¢éo de s6cio ndo implica
aresponsabilidade tributaria. O que gera a respon-
sabilidade, nos termos do art. 135, 1ll, do CTN, é a
condicédo de administrador de bens alheios. Por isto
a lei fala em diretores, gerentes ou representan-
tes. Nao em sdcios. Assim, se 0 sOcio ndo é diretor,
nem gerente, isto €, se ndo pratica atos de admi-
nistracdo da sociedade, responsabilidade ndo tem
pelos débitos tributarios desta.”

Portanto, a responsabilidade pessoal ndo pode atingir qualquer so6-
cio. Mas, sim, daquele que pratica atos de administracdo da sociedade.®

O segundo aspecto previsto no artigo 135, do Cédigo Tributario
Nacional refere-se a responsabilidade por " obrigac¢des tributarias resul-
tantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos".'’

José Eduardo Soares de Melo, ao tratar da presente questdo, aduz
que:
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“Como regra geral, os patriménios das pessoas fisi-
cas e juridicas nao se comunicam, dai resultando o
principio da intocabilidade da pessoa juridica - a
plena separagdo patrimonial (a sociedade ndo se
confunde com o s4cio).

Considerando o estatuido no art. 135 do CTN confi-
gura-se a existéncia de uma teoria do superamento
da personalidade juridica, que se positiva nos casos
de abuso de direito, em que os sécios, mediante
atuacéo dolosa, cometem fraude a credores e ma-
nifesta violacdo a prescri¢cdes legais.

E evidente que néo basta o mero descumprimento
de uma obrigac¢do, ou inadimplemento a um dever
(trabalhista, comercial ou fiscal), até mesmo com-
preensivel devido as gestdes e dificuldades empre-
sariais. SO se deve desconsiderar a personalidade
juridica para o fim de ser responsabilizado
patrimonialmente o verdadeiro autor da fraude, tor-
nando-se necessaria a transposi¢do da pessoa juridi-
ca para este instituto.®

Neste mesmo sentido, aduz Sacha Calmon Navarro Coelho:

“Pois bem, o simples ndo recolhimento do tributo
constitui, é claro, uma ilicitude, porquanto o con-
ceito lato de ilicito € o de descumprimento de
qualquer dever juridico decorrente de lei ou de
contrato. Da-se que a infracdo a que se refere o
art. 135 evidentemente nédo é objetiva, e sim, sub-
jetiva, ou seja, dolosa. Para os casos de
descumprimento de obrigag¢des fiscais por mera
culpa, nos atos em que intervierem e pelas omis-
sBes que forem responsaveis, basta o art. 134, an-
terior, atribuindo aos terceiros dever tributario por
fato gerador alheio. No art. 135 o dolo é elemen-
tar. Nem se olvide de que a responsabilidade aqui
€ pessoal (ndo ha solidariedade); o dolo, a ma-fé
hao de ser cumpridamente provados.” *°

Aliomar Baleeiro, com muita propriedade, explicou a diferenca
entre os Artigos 134 e 135 do Codigo Tributario Nacional:

“[...]

Ora, 0 art.134, ao contréario do art. 135, mantém
no polo passivo da relagéo, em favor da Fazenda
Publica, tanto o contribuinte, como o responsa-
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vel; o primeiro, em carater preferencial, o segun-
do, subsidiariamente, bastando para isso o
descumprimento do dever de pagar o tributo de-
vido pelo contribuinte ou a negligéncia na fiscali-
zacdo do pagamento. A infringéncia de tais deve-
res de fiscalizacdo, de representacéo e de boa ad-
ministracdo, que devem ser exercidos com diligén-
cia e zelo, desencadeia a responsabilidade do ter-
ceiro. Por isso que hipoteses de singelo nédo paga-
mento do tributo a cargo de terceiro se enqua-
dram no art. 134 e ndo no art. 135.

Ja o art. 135 transfere o débito, nascido em nome
do contribuinte, exclusivamente para o respon-
savel, que o substitui, inclusive em relagéo as hi-
poteses mencionadas no art.134. A Unica justifi-
cativa para a liberacdo do contribuinte, que ndo
integra o po6lo passivo, nas hipoteses do art. 135,
esta no fato de que os créditos ali mencionados
correspondem a " obrigacdes resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo
de lei, contrato social ou estatuto.” O ilicito é
assim prévio ou concomitante ao surgimento da
obrigac¢ao ( mas exterior a norma tributaria) e ndo
posterior, como seria 0 caso do hao pagamento
do tributo. A lei que se infringe é a lei comercial
ou civil, ndo a lei tributaria, agindo o terceiro
contra os interesses do contribuinte. Dai se ex-
plica que, no pdlo passivo, se mantenha apenas a
figura do responsavel, ndo mais a do contribuin-
te, que viu, em seu nome, surgir divida ndo auto-
rizada quer pela lei, quer pelo contrato social ou
estatuto.”?°

Assim, ndo basta o inadimplemento do tributo, para se configurar a
responsabilidade pessoal do diretor, gerente ou do representante legal de
pessoa juridica de direito privado. Faz-se mister provar que os atos foram
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos, nos termos do artigo 135, do Cédigo Tributario Nacional.

Do sécio- gerente e da sociedade de responsabilidade

Como acima demonstrado, ndo é qualquer sécio que pode ser res-
ponsavel pessoalmente pelas obriga¢des tributérias de uma sociedade.
Mas, somente aqueles que exercam atos de administragao.
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Fabio Ulhoa Coelho, ao tratar sobre a administra¢édo da sociedade
de responsabilidade limitada disp&e que:

“Diretoria (ou, como era comumente chamada an-
tes do Codigo Civil de 2002, "'geréncia) é o 6rgao
da sociedade limitada, integrado por uma ou mais
pessoas fisicas, cuja atribuicéo é, no plano interno,
administrar a empresa, e, externamente, manifes-
tar avontade da pessoa juridica. S4o os administra-
dores (também chamados diretores ou gerentes) da
sociedade, identificados no contrato social ou em
ato apartado. Eles sdo escolhidos, sempre, pela
maioria societaria qualificada, variando o quorum
de deliberacédo segundo o instrumento de designa-
¢ao (contrato social ou ato apartado) e o status do
administrador (socio ou nao).* %

Portanto, o denominado sdcio-gerente é o administrador de uma
sociedade limitada. %

Quanto as sociedades, adota-se no presente artigo cientifico o con-
ceito de Fabio Ulhoa Coelho:

""Sociedade empresaria é a pessoa juridica que ex-
plora uma empresa. Atente-se que o adjetivo "'em-
presaria’* conota ser a propria sociedade (e nédo os
seus socios) a titular da atividade econdmica’. 2

O artigo 981, do Cédigo Civil Brasileiro prevé:

""Celebram contrato de sociedade as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens
Ou servigos, para o exercicio de atividade econé-
mica e a partilha, entre si, dos resultados™. 24

E com relacédo as denominadas sociedades empresarias, as mesmas
séo classificadas em cinco, segundo o novo Cédigo Civil Brasileiro: so-
ciedades em nome coletivo, em comandita simples, sociedade limitada,
em comandita por ac¢des e sociedade andnima.

No entanto, somente a sociedade limitada sera objeto do presente
artigo cientifico.

Ainda segundo o autor Fabio Ulhoa Coelho, as sociedades empre-
sarias podem ser classificadas pelos seguintes critérios: em sociedades de
pessoas ou de capital, em sociedades contratuais e institucionais; ou
ainda pela responsabilidade dos sdcios.

Para se fazer uma analise da sociedade por quotas de responsabili-
dade limitada, faz-se a opc¢édo, neste artigo cientifico, pelo critério da
responsabilidade dos socios.
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Assim, por esta classificagdo, as sociedades

“[...] podem ser de trés categorias: a) a de responsa-
bilidade ilimitada, se todos os socios respondem
pelas obrigagdes sociais ilimitadamente (sociedade
em nome coletivo); b) as de responsabilidade mis-
ta, quando apenas parte dos socios responde de
forma ilimitada (sociedades em comandita simples
ou por agdes); ¢) as de responsabilidade limitada,
em que todos os socios respondem de forma limi-
tada pelas obrigag¢des sociais (sociedades por quo-
tas de responsabilidade limitada e andnima).” %

O artigo 1.052, do Cédigo Civil aduz que:

""Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada
socio é restrita ao valor de suas cotas, mas todos
respondem solidariamente pela integralizacdo do
capital social". %

Assim, como a responsabilidade do sécio é limitada ao valor de suas
cotas, resta saber se é cabivel a responsabilidade pessoal tributaria do
socio-gerente quando hd a dissolucéo irregular da sociedade limitada.

7 Do patrimoénio social® da sociedade e do patrimdnio
dos socios

Porém, antes de se abordar a questdo da dissolucdo irregular da
sociedade limitada, deve-se ater a questdo do patrimdnio social da soci-
edade e do patrimdnio dos socios.

Fabio Ulhoa Coelho ensina que,

“[...] da personalizacdo da sociedade empresaria
segue-se a separagdo dos patrimdnios desta e de
seus socios. Os bens integrantes do estabelecimen-
to empresarial, e outros eventualmente atribuidos
a pessoa juridica, sdo de propriedade dela, e ndo
dos seu membros. N&o existe comunh&o ou con-
dominio dos sécios relativamente aos bens soci-
ais; sobre estes os componentes da sociedade em-
presaria ndo exercem nenhum direito, de proprie-
dade ou de outra natureza. E apenas a pessoa juri-
dica da sociedade a proprietéria de tais bens. No
patriménio dos sdcios, encontra-se a participagao
societaria, representada pelas quotas da socieda-
de limitada ou pelas a¢bes da sociedade anénima.
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A participacdo societaria, no entanto, néo se con-
funde com o conjunto de bens titularizados pela
sociedade, nem com uma sua parcela ideal. Trata-
se, definitivamente, de patrimdnios distintos, in-
confundiveis e incomunicaveis os dos sécios e 0
dasociedade.” %

Ainda, de acordo com o0 mesmo Autor:

“Sécio e sociedade ndo sdo a mesma pessoa, e,
como nao cabe, em regra, responsabilizar alguém
(o sécio) por divida de outrem (a pessoa juridica
da sociedade), a responsabilidade patrimonial
pelas obrigacOes da sociedade empresaria ndo €
dos seus s6cios. Em outros termos, a garantia do
credor é representada pelo patriménio do deve-
dor; se a devedora é a sociedade empresaria, en-
tdo sera o patrimdnio social (e ndo o dos s6cios)
que garantira a satisfacdo dos direitos crediticios
existentes contra ela.

Somente em hipdteses que excepcionaram aregra
da autonomia da pessoa juridica poder-se-a exe-
cutar o patrimonio do sécio, em busca do atendi-
mento da divida da sociedade.” *

Portanto, as obrigacdes sociais devem ser respondidas pela socieda-
de, ndo cabendo, em principio, que os sécios se responsabilizem pelas
dividas contraidas pela mesma.

No entanto, as hipoteses previstas nos Artigos 134 e 135 do Codigo
Tributario Nacional, permitem a responsabilidade pessoal do socio-ge-
rente pelas obrigacdes tributarias de uma sociedade, como anteriormente
demonstrado, no item 5.

8 Dadissolucéao irregular

Segundo Bulgarelli:

“Dissolugédo € um conceito ambiguo, no direito
societario. Em sentido amplo, significa o proce-
dimento de terminacédo da personalidade juridi-
ca dasociedade empresaria, isto €, o conjunto de
atos necessarios a sua eliminagéo, como sujeito
de direito. A partir da dissolugdo, compreendida
nesse primeiro sentido, a sociedade empreséria
nao mais titulariza direitos, nem é devedora de
prestacdo. Em sentido estrito, a dissolucéo se re-
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fere ao ato, judicial ou extrajudicial, que desen-
cadeia o procedimento de extin¢do da pessoa ju-
ridica. Os atos de encerramento da personalida-
de juridica da sociedade empresaria (a dissolugao,
em sentido amplo) distribuem-se nas fases de dis-
solucéo (sentido estrito), liquidacédo e partilha”
(Bulgarelli, 1978:87).%

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 trata em seus Artigos 1.033 a 1.038
da dissolugédo das sociedades. No entanto, o artigo 1.033 prevé especifi-
camente as hipoteses de dissolucao:

“Dissolve-se a sociedade quando ocorrer;

| - o vencimento do prazo de duragdo, salvo se,
vencido este e sem oposi¢ao de sdcio, ndo entrar a
sociedade em liquidacéo, caso em que se prorro-
gara por tempo indeterminado;

Il - 0 consenso unanime dos socios;

Il - a deliberagdo dos sécios, por maioria absolu-
ta, na sociedade de prazo indeterminado;

IV - a falta de pluralidade de sdcios, nédo
reconstituida no prazo de 180 (cento e oitenta) dias;
V - a extin¢do, na forma da lei, de autorizacédo
para funcionar.” %

Além das causas acima previstas, as sociedades também podem ser
dissolvidas quando ocorrer a faléncia, como dispde o artigo 1.044 do
Caodigo Civil: ""A sociedade se dissolve de pleno direito por qualquer das
causas enumeradas no art. 1.033 e, se empresaria, também pela declara-
¢ao da faléncia." =

Os atos de dissolucdo tém como objetivo repartir entre os sGcios o
patrimonio que restou daquela sociedade, como também proteger seus
credores. %

No entanto,

“[...] se os s6cios ndo observaram as regras
estabelecidas para a regular administragdo do su-
jeito artificial, respondem pessoal e ilimitadamen-
te pelas obrigag¢des sociais. Em outros termos, se
eles simplesmente paralisam a atividade econémi-
ca, repartem os ativos e se dispersam (dissolucédo
de fato), deixam de cumprir a lei societaria, € in-
correm em ilicito. Respondem, por isso, por todas
as obriga¢6es da sociedade irregularmente dissol-
vida.” %
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Para HUGO DE BRITO MACHADO, "a liquidagéo irregular da socie-
dade gera a presuncéo da pratica desses atos abusivos ou ilegais."% Ou
seja, gera os atos indicados no artigo 135, inciso I, do Cédigo Tributa-
rio Nacional, com infracéo a lei, ao contrato social ou ao estatuto ou
com excesso de poderes.

Portanto, a denominada dissolucéo de fato ou irregular é contraria
a lei, sendo que os s6cios podem responder pessoalmente, e de forma
ilimitada pelas obrigac6es sociais, ja que estao prejudicando o direito dos
credores. No proximo tépico, sera analisado o cabimento da responsabili-
dade pessoal, segundo entendimento do STJ e do TRF da 42 Regido.

9 Do entendimento do STJ e do TRF da 42 regido com
relacdo a responsabilidade pessoal dos socios-
gerentes pelas obrigacdes tributarias na hipotese de
dissolucéo irregular de uma sociedade por quotas de
responsabilidade limitada

O STJ pacificou o entendimento de que a dissolucdo irregular de
uma sociedade comercial € uma das hip6teses de cabimento da respon-
sabilidade pessoal pelas obrigacfes tributarias do sdcio- gerente, como
demonstrado pela ementa do julgado a seguir descrito:

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FIS-
CAL. RESPONSABILIDADE DE SOCIO-GERENTE. ART.
135, 1ll, DO CTN.

1. A dissolucdo irregular da sociedade devedora
caracteriza situacao que acarreta a responsabilida-
de solidaria dos terceiros, nomeadamente dos s6-
cios-gerentes, pelos débitos tributéarios ( art. 135
do CTN).

2. Recurso Especial provido.” ¥

E no voto, o Sr. Ministro Relator Teori Albino Zavascki assim se
manifestou:

Por outro lado, é entendimento pacifico do STJ o
de que a dissolucdo irregular da sociedade devedo-
ra constitui hipotese que caracteriza a responsabili-
dade de terceiros, nomeadamente dos scios-geren-
tes, pelos débitos tributarios pendentes, nos termos
do art. 135, inciso lll, do CTN. Neste sentido:
GA 421311/RS, 22 T. Min. Laurita Vaz, DJ 03/02/2003;
AGRESP 448270/ES, 12 T., Min. José Delgado, DJ 19/
12/2002; AGA 543821/RS, 12 T. Min. Luiz Fux, DJ de
28/06/2004, esse ultimo ementado nos seguintes
termos:
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"AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSUAL CIVILE TRI-
BUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE.
ENTENDIMENTO DO ACORDAO RECORRIDO EM
HARMONIA COM A JURISPRUDENCIA DO STJ. EXE-
CUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO PARA O SO-
CIO GERENTE. DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIE-
DADE. POSSIBILIDADE.

1. "(...) 3. A jurisprudéncia da Primeira Segao fir-
mou-se no sentido de que nao se admite a respon-
sabilidade objetiva, mas subjetiva do sécio, ndo
constituindo infragéo a lei o ndo-recolhimento do
tributo, sendo necessaria a prova de que agiu o
mesmo dolosamente, com fraude ou excesso de
poderes, excepcionando-se a hipétese de dissolu-
¢do irregular da sociedade comercial.

4. Havendo indicios de que a empresa encerrou ir-
regularmente suas atividades, € possivel redirecionar
a execucao do socio, a quem cabe provar o contra-
rio em sede de embargos a execugado"'. (RESP 474105/
SP; Relator Min. ELIANA CALMON; Fonte DJ DATA:
19/12/2003 G: 00414)

2. Einviavel o transito do Recurso Especial quando
a jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido da
decisdo recorrida. Simula 84/STJ.

3. Auséncia de motivos suficientes para a modifica-
¢do do julgado. Manutencéo da decisdo agravada.
4. Agravo regimental desprovido.” 38

E quanto a responsabilidade pessoal pelas obrigacfes tributarias de
ex-socio de sociedade limitada, o Superior Tribunal de Justica também
se manifestou favoravelmente:

“RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. EXECUCAO FIS-
CAL. EMBARGOS. EX-SOCIO DE SOCIEDADE LI-
MITADA. RESPONSABILIDADE DE SOCIO. LIMITES.
ARTIGO 135, INCISO IIIl, DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. NAO CA-
RACTERIZADO. J4 se encontra assente na doutri-
na e na jurisprudéncia que a responsabilidade
do sécio que se retira da sociedade, em relagdo
as dividas fiscais contraidas por esta, somente se
afirma se aquele, no exercicio da geréncia ou de
outro cargo da empresa, abusou do poder ou
infringiu a lei, o contrato social ou estatutos, a
teor do que disp08e a lei tributaria, ou, ainda, se
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a sociedade foi dissolvida irregularmente. ... Ndo
realizado o necessario cotejo analitico, ndo res-
tou adequadamente apresentada a divergéncia,
apesar da transcricdo de ementa, e ndo demons-
tradas suficientemente as circunstancias
identificadoras da divergéncia entre o caso con-
frontado, vindo em desarcordo com o que ja esta
pacificado na jurisprudéncia desta egrégia Cor-
te, o recurso especial ndo pode ser conhecido
também pelo dissidio pretoriano. Recurso espe-
cial ndo conhecido. Decisdo unanime."(STJ, 28 T.,
unénime, REsp 201.868/MG, rel. Min. Franciulli
Netto, ago/2001).” *°

Ha também outros julgados no mesmo sentido:

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO RE-
GIMENTAL. EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDA-
DE DE SOCIO-GERENTE.LIMITES. ART.135, I, DO
CTN. PRECEDENTES. 1. (...) 2. Acérdao a quo se-
gundo o qual 'correta a decisao que anulou a pe-
nhora incidente sobre bem de sécio, umavez que
ndo comprovada a pratica de ato efetivo que
importe na sua responsabilidade tributaria, a teor
do art. 135, do CTN'. 3. Os bens do s6cio de uma
pessoa juridica comercial ndo respondem, em ca-
rater solidario, por dividas fiscais assumidas pela
sociedade. A responsabilidade tributaria imposta
por sécio-gerente, administrador, diretor ou equi-
valente s6 se caracteriza quando ha dissolugéo
irregular da sociedade ou se comprova infracdo a
lei praticada pelo dirigente. 4. (...) 5. De acordo
com o nosso ordenamento juridico-tributario, os
socios (diretores, gerentes ou representantes da
pessoa juridica) sdo responsaveis, por substitui-
¢ao, pelos créditos correspondentes a obrigagdes
tributarios resultantes da pratica de ato ou fato
eivado de excesso de poderes ou com infracdo de
lei, contrato social ou estatutos, nos termos do
art. 135, lll, do CTN. 6. (...) 7. (...) 8. Agravo regi-
mental ndo provido. (STJ, 12 T. unanime, AGRGAI
487.071/RS, rel. Min. José Delgado, mai/2003).4°

[...] EXECUGCAO FISCAL. SOCIEDADE POR QUOTAS
DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. DISSOLUGCAO
IRREGULAR. REDIRECIONAMENTO DA EXECUGAO
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PARA O SOCIO-GERENTE. POSSIBILIDADE. 1. (...)
2. E cabivel o redirecionamento da execucao fis-
cal para o sécio-gerente quando a sociedade tiver
sido dissolvida de forma irregular. Precedentes da
Corte. 3. A ciéncia por parte do sdcio-gerente do
inadimplemento dos tributos e contribuig8es,
mercé do recolhimento de lucros e pro labore, ca-
racteriza, inequivocadamente, ato ilicito, porquan-
to ha conhecimento da leséo ao erério publico. 4.
Recurso especial parcialmente provido para de-
terminar o redirecionamento da presente execu-
¢ao fiscal para o sécio-gerente da empresa execu-
tada. (STJ, 12 T., un&nime, RESp 529.464/PR, ref.
Min. Luiz Fux, set/2003).” 4

Cabe, ainda, destacar o seguinte julgado, em que a 22 Turma do
Superior Tribunal de Justica entendeu que compete ao socio-gerente
provar que nao agiu com excesso de poderes ou infracdo a lei:

“PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO - AGRAVO REGI-
MENTAL- DECISAO MONOCRATICA DO RELATOR
(ART. 557, § 1° DO CPC) - SOCIO-GERENTE: RESPON-
SABILIDADE (ART. 135 DO CTN). 1. Em matéria de
responsabilidade dos sécios de sociedade limita-
da, é necessario fazer a distingdo entre empresa
que se dissolve irregularmente daquela que conti-
nua a funcionar. 2. Em se tratando de sociedade
que se extingue irregularmente, cabe a responsa-
bilidade dos s6cios, 0s quais podem provar nao
terem agido com dolo, culpa, fraude ou excesso
de poder. 3. Se ndo h4 extin¢do da sociedade, a
prova em desfavor do sécio passa a ser do
exequente (inameros precedentes). 4. Agravo re-
gimental improvido. (STJ, 22 T., unanime, AgRgRESp
420.663/SC, rel. Min. Elian Calmon, ago/2002).” 42

No entanto, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido tem entendi-
mento diverso, ou seja, de que apenas a dissolugdo irregular ndo seria
suficiente para caracterizar a responsabilidade dos sGcios-gerentes, sen-
do necessario caracterizar que 0s mesmaos praticaram atos com excesso
de poderes ou infracdo a lei, nos termos do artigo 135, inciso lll, do
Caédigo Tributéario Nacional.

Neste sentido, faz-se mister citar alguns julgados:

“TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
REDIRECIONAMENTO DA EXECUGAO FISCAL CON-
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TRA O SOCIO-GERENTE OU DIRETOR. NAO-RECO-
LHIMENTO DE TRIBUTO. PROVA DE ATUACAO
DOLOSA OU CULPOSA. CTN. ART. 135, III.
PRECLUSAO PRO JUDICATO.

1. Ede responsabilidade da empresa o pagamen-
to do tributo, que deve arcar com as consequ-
éncias resultantes do descumprimento da obri-
gacao tributaria.

2. Alegislacdo comercial afasta a responsabilidade
objetiva do s6cio ou administrador, merecendo
interpretacéo sistematica o art. 135, Ill, do CTN ,
que trata da responsabilidade tributaria pessoal.

3. Paraque a execucdo seja redirecionada contra
o socio-gerente ou diretor, com fulcro no art.
135, 1ll, do CTN, deve o exequente comprovar
que o ndo recolhimento do tributo resultou da
atuacao dolosa ou culposa destas pessoas, que,
com o seu procedimento, causaram violagdo a
lei, ao contrato ou ao estatuto.

4. Os mesmos principios norteiam a responsa-
bilizacdo dos s6cios em caso de dissolugéo irre-
gular da sociedade, ou mesmo faléncia, pois
estas hipdteses ndo configuram, a priori, atua-
¢do dolosa ou culposa.

5. Embora tenha sido deferido anteriormente o
redirecionamento da execucéo, as questdes de or-
dem publica ndo sdo atingidas pela preclusdo.*

TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL CON-
TRA O SOCIO-GERENTE OU DIRETOR. NAO RECO-
LHIMENTO DE TRIBUTO. PROVA DE ATUACAO
DOLOSA OU CULPOSA. CTN, ART.135, III. 1. E de
responsabilidade da empresa o pagamento do tri-
buto, que deve arcar com as consequéncias resul-
tantes da obrigacao tributaria. 2. A legislacéo co-
mercial afasta a responsabilidade objetiva do s6-
cio ou administrador, merecendo interpretacgao sis-
tematica o art. 135, lll, do CTN, que trata da res-
ponsabilidade tributaria pessoal. 3. Para que a exe-
cucéo seja redirecionada contra o socio-gerente ou
diretor, com fulcro no art. 135, lll, do CTN, deve o
exequente comprovar que o ndo-recolhimento do
tributo resultou da atuacdo dolosa ou culposa des-
tas pessoas, que, com o seu procedimento, causa-
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ram violacéo a lei, ao contrato ou ao estatuto. 4.
Os mesmos principios norteiam a responsabilizacéo
dos sécios em caso de dissolucao irregular da soci-
edade, ou mesmo de faléncia, pois estas hipoteses
ndo configuram, a priori, atuagdo dolosa ou
culposa. (TRF, 1°T., undnime, AC 2002.04.01.035584-
1/SC, rel. o Des. Fed. Wellington Mendes de
Almeida, out/2002).” 4

Verifica-se, portanto, a existéncia de dois entendimentos divergen-
tes: o primeiro, em que para o Superior Tribunal de Justica basta a disso-
lucdo irregular da sociedade limitada para se configurar a responsabili-
dade pessoal pelas obrigac6es tributarias do socio-gerente; e o segundo,
em que para o Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo, ha necessidade
de se comprovar se 0 ndo pagamento do tributo foi ocasionado em
decorréncia da ma atuacédo dos sdcios-gerentes, por infracédo a lei, ao
contrato social ou ao estatuto, nos termos do artigo 135, inciso lll, do
Caédigo Tributéario Nacional.

No entanto, parece mais acertado o entendimento do Superior Tri-
bunal de Justica, vez que como anteriormente demonstrado, a legisla-
¢ao civil patria prevé diversas modalidades de dissolucédo da sociedade,
tendo como obijetivo a reparticdo entre os socios do patriménio que
restou daquela sociedade, bem como proteger os credores.

Entretanto, a dissolucao irregular, além de ser contraria a lei, preju-
dica os credores, pois ha a presuncao de que o patriménio foi apenas
dividido entre os sécios, conforme julgado abaixo:

“COMERCIAL. RESPONSABILIDADE PESSOAL DO
SOCIO-GERENTE. DISSOLUCAO IRREGULAR DA
SOCIEDADE. A jurisprudéncia tem identificado
como ato contrario a lei, caracterizador da res-
ponsabilidade do sGcio-gerente, a dissolugéo ir-
regular da sociedade, aquela em que nao
obstante a existéncia de débitos, os bens sociais
sdo liquidados sem o processo préprio; a pre-
sunc¢do ai é a de que o patrimdnio social foi dis-
traido em beneficio dos s6cios, em detrimento
dos credores. Recurso especial ndo conhecido.
(STJ, 32 T., undnime, REsp 153.441/RS, rel. Min.
Ari Pargendler, out/2001).” 4

Deve-se ater, ainda, quanto ao aspecto temporal, ou seja, a partir
de que momento os sécios-gerentes podem ser responsabilizados pesso-
almente pelas obrigac¢des tributarias.

A 12 Turma, do Superior Tribunal de Justica, no julgado abaixo,
firmou o entendimento de que a responsabilidade pessoal prevista no
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artigo 135, do Cadigo Tributario Nacional ocorre quando se comprova
que o sécio-gerente encontrava-se no exercicio da administragdo na so-
ciedade:

“TRIBUTARIO...SOCIEDADE LIMITADA. DISSOLU-
CAO. SOCIO GERENTE. RESPONSABILIDADE TRIBU-
TARIA. LIMITES. (...) 2. Cuida o presente caso de
se buscar defini¢cdo acerca da possibilidade de se
cobrar integralmente de ex-sécio de uma empre-
sa tributo por ele ndo recolhido, quando o mes-
mo ndo exercia mais atos de administracdo da
mesma, reclamando-se ofensa ao artigo 135, do
CTN. (...) 4. A solidariedade do sdcio pela divida
da sociedade s6 se manifesta, todavia, quando
comprovado que, no exercicio de sua administra-
¢ao, praticou os atos elencados na forma do art.
135, caput, do CTN. Ha impossibilidade, pois, de
se cogitar na atribuicdo de responsabilidade
substitutiva quando sequer estava o sOcio inves-
tido das fung¢des diretivas da sociedade. 5. In casu,
a execucdo abrange periodo anterior a época de
responsabilidade do embargado; as dividas ante-
riores (ou posteriores) a permanéncia do socio na
empresa ndo podem, via de regra, atingi-lo, até
mesmo porque ausente qualquer prova de liame
entre o embargado e dos fatos geradores dos pe-
riodos restantes. (...)" (STJ, 12 Secdo, AgRg
EdivResp 109639/RS, rel. Min. José Delgado, dez/
1999, DJ 28/02/2000). 46

“[...] no caso de sociedades por cotas de responsa-
bilidade limitada, sdo responsaveis, por substitui-
¢ao, os socios detentores de poderes de adminis-
tracdo a época em que ocorrido o fato gerador e
tal circunstéancia deve ser apurada no contrato so-
cial, devidamente registrado na Junta Comercial.
(Claudia Maria Dadico, Juiza Federal Substituta da
22 Vara de Execucdes Fiscais de Porto Alegre, em
sentenca nos autos dos Embargos a Execucdo n°
96.002829-0, set/1997).““ 4

Portanto, faz-se mister provar que o sécio-gerente estava no exerci-
cio da administracdo da sociedade a época em que ocorreu o fato gera-
dor da obrigacao tributaria.
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10 Conclusao

Conforme disposto no artigo 135, do Cadigo Tributario Nacional,
somente serdo responsabilizadas pessoalmente pelas obrigag¢des tribu-
tarias de uma sociedade empresaria, as pessoas elencadas no inciso Ill -
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito pri-
vado -, se agiram com excesso de poderes ou com infracdo a lei, ao
contrato social ou ao estatuto.

E, no caso das sociedades por quotas de responsabilidade limitada,
0s socios sdo responsaveis até o limite do valor de suas quotas.

No entanto, quando ocorre a dissolucéo irregular de uma socieda-
de por quotas de responsabilidade limitada, considerando-se que tal
fato é contrario a lei, ha a presuncéo de que o patriménio da sociedade
foi dividido entre os sécios, em evidente prejuizo aos credores.

Logo, o entendimento do Superior Tribunal de Justica de que a
dissolucdo irregular € uma das hipoteses de cabimento da responsabili-
dade pessoal do sdcio-gerente de uma sociedade por quotas de respon-
sabilidade limitada, € a mais acertada, ja que visa garantir o direito dos
credores, como também os sécios daquela sociedade empresaria, no
momento da divisdo do patriménio. Assim, nesta hipotese, ndo ha que
se provar que o sécio-gerente agiu com excesso de poderes ou que in-
fringiu a lei, o contrato social ou o estatuto.

Portanto, considerando-se o0 acima exposto, € cabivel a responsabi-
lidade pessoal do sécio-gerente pelas obrigagdes tributéarias na hipotese
de dissolucéo irregular de uma sociedade por quotas de responsabilida-
de limitada.
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RESUMO: O presente trabalho volta-se a analise das
principais inovagdes trazidas pela Lei n°® 11.101/05 ao
direito falimentar brasileiro. Trata-se de artigo
doutrinario que abrange desde os principios
inspiradores da Lei de Recuperacdo Empresarial e
Faléncias até as disposi¢bes especificas acerca dos
procedimentos de recupera¢do e da faléncia da
empresa. A abordagem utilizada busca facilitar a sua
compreensdo das novas disposi¢cdes legais pelos
operadores do direito, trazendo, ainda, as mais
relevantes criticas da doutrina especializada sobre o
tema.

Palavras-chave: Nova Lei de Recuperagéo Empresarial
e Faléncias; Principais Inovagoes.

1 Introducéo

Ja ha algum tempo que a doutrina especializada esperava por uma
lei que viesse atualizar o sistema falimentar instituido pelo Decreto-Lei
n° 7.661/45 (Lei de Faléncias), sobretudo para atender as novas concep-
¢des que reconhecem a funcéo social da empresa e aimportancia de sua
manutenc¢do como fonte de producéo e fator de desenvolvimento eco-
némico e social.

Apo6s quase onze anos de tramitacdo no Congresso Nacional, foi
aprovadaalein®11.101, de 9 de fevereiro de 2005, a Nova Lei de Falén-
cias. A referida lei entrou em vigor em 9 de junho de 2005, no mesmo
més em que a anterior completaria 50 anos de vigéncia.

Com inovagdes ha muito esperadas pelo direito concursal brasilei-
ro (OLIVEIRA, 2004)}, a nova lei realizou importantes alteragdes e positivou
concepgdes ja consagradas em diversos paises.?2 O presente estudo tem
por objetivo realizar uma breve abordagem acerca de tais inovacdes, de
modo a fornecer subsidios iniciais para a compreensdo do novo diploma
legal.
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2 Principios inspiradores da nova lei

O primeiro ponto que merece destaque refere-se ao fato de que a
nova legislacéo falimentar reconhece o importante papel desempenha-
do pela empresa junto a sociedade. Parte-se do pressuposto de que a
empresa representa elemento indispensavel para a constituicdo de uma
ordem econdmica justa, '"fundada na valorizacdo do trabalho humano
e na livre iniciativa" e que "tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social."?

Nesse sentido, a capacidade da empresa de estimular o desenvol-
vimento econémico, por meio da producéo e circulacdo de bens e ri-
quezas, e 0 seu potencial para ampliar o mercado de trabalho por
meio da geracao de emprego e renda revelam sua incontestavel fun-
¢ao social.

A luz de tais fundamentos, conclui-se que a conservagio da empre-
sa é orientacdo que se reveste de elevado interesse publico, razédo pela
qual passa a receber a tutela do ordenamento juridico, ganha forga
normativa e eleva-se a status de principio supralegal: o principio da
conservagdo da empresa. A nova lei de faléncias vai ao encontro dessas
concepcdes, ao reconhecer expressamente a funcéo social da empresa e
a necessidade de sua preservagao*.

O objeto visado pelo processo de recuperagdo e pelo processo
falimentar deixa de ser unicamente a satisfacdo dos credores e a
punicao do devedor, e amplia-se para abranger também a necessi-
dade de conservacdo da empresa. Note-se que até mesmo a mudan-
¢ca da nomenclatura da lei - que substitui o termo "falido" por, sim-
plesmente, "devedor" - visa amenizar o estigma negativo que era
anteriormente imputado a empresas e empresarios que, por dificul-
dades econdmico-financeiras, viessem a enfrentar situacdo de insol-
véncia.

Ao acolher tais principios, a nova lei fixa ndo apenas a forma, como
também o sentido conforme os quais os aplicadores do direito deverao
interpretar as suas disposi¢oes. Significa dizer que a nova lei estabele-
ceu um novo referencial para a interpretacdo e aplicagdo do direito
falimentar, segundo o qual prepondera o método de interpretacdo
teleolégico voltado primordialmente a conservagdo da empresa
(GONTWO, 2005).

3 Campo de aplicacao

Em consonancia com as disposi¢des do Novo Cédigo Civil, a nova
lei falimentar adota a Teoria da Empresa® e restringe seu ambito de apli-
cagdo aos empresarios, sejam eles pessoas naturais (empresario em senti-
do estrito) ou pessoas juridicas (sociedades empresarias), conforme dis-
p6e o art. 1°.
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Ha, entretanto, duas situagdes que fogem a essa regra. A primeira
refere-se a situacdo dos ndo-empresarios que podem falir. Trata-se da
possibilidade de faléncia do esp6lio do empresario (art. 96, §1° e art.
125) e do sécio de responsabilidade ilimitada (art. 81)°.

A segunda situagdo excepcional é a dos empresarios que nao po-
dem falir. E que a lei, no art. 2°, exclui expressamente de seu campo de
aplicagdo as empresas publicas e as sociedades de economia mista, bem
como as institui¢des financeiras publicas ou privadas e entidades a elas
equiparadas. A exclusdo das empresas estatais, embora criticada por
parcela da doutrina (SZKLAROWSKY, 2003, p.21), pde fim a controvér-
sia doutrinaria anteriormente existente acerca da aplicabilidade ou nédo
da Lei de Faléncias a tais entes’.

Quanto as instituicdes financeiras e entidades equiparadas, é im-
portante ressaltar que o disposto no art. 2° deve ser lido levando-se em
conta o art. 197 da mesma lei, que afirma que enquanto ndo forem
aprovadas Leis especificas para disciplinar a faléncia de tais entidades, a
elas aplica-se, subsidiariamente® e no que couber, o disposto na Lei de
Faléncias.

Por fim, vale lembrar que a Nova Lei hdo se aplica aos processos de
faléncia ou de concordata ajuizados anteriormente ao inicio de sua vi-
géncia, que continuarao regidos pelo Decreto-Lei no 7.661/45, confor-
me dispde o art. 192.

4 Intervencao do Ministério Publico

Nos moldes da legisla¢do anterior, a redac¢do original do art. 40 da
nova lei previa a intervengdo do Ministério Publico nos processos de
recuperacao judicial e de faléncia, bem como em todas as a¢des propos-
tas pela massa falida ou contra essa. Ocorre que tal dispositivo foi obje-
to de veto presidencial, ao argumento de que a intervencédo do Ministé-
rio PUblico em todas as a¢cdes da massa falida implicaria desnecessaria
sobrecarga a Instituicéo.

Todavia, ndo obstante o referido veto, permanecem as disposi¢cbes
especificas da lei, que prevéem a intervencdo necessaria do MP em di-
versos momentos, tais como na instauragdo dos processos de recupera-
¢do judicial (art. 52, V) e de faléncia (art. 99, Xlll), na impugnacéo de
crédito (art. 8°), na acdo para exclusdo de crédito (art. 19), na acéo
revocatoria (art. 132), na fiscalizagdo da nomeacédo do Administrador
Judicial ou do Comité de Credores (art.30, § 2°), na obtencéo de infor-
macdes do devedor (art.104, VI, e 171), na alienagdo de ativos (art. 142 e
143) e na prestacdo de contas (art. 154).

Ademais, o veto ndo impede que o MP intervenha em outras a¢bes
em que a massa falida seja parte, ja que podera fazé-lo sempre que
configurado o interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou
qualidade da parte, na forma do art. 82, inc. lll, do CPC.
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5 Recuperacdo da empresa

Dentre as inovacdes trazidas pela nova lei, destacam-se os institu-
tos da recuperacéo judicial (art. 47 e ss.) e extrajudicial (art. 161 e ss.) da
empresa, que ocupam o lugar anteriormente reservado a concordata.
Destaque-se que nao se trata apenas de uma mudanca de nomenclatura,
mas sim de uma alteracdo na propria natureza juridica do instituto.

No sistema anterior, a concordata concedia condi¢gdes especiais a
empresa para que pagasse suas dividas, mediante moratdria, remissédo
parcial do débito ou ambos. Afirmava-se que a concordata possuia natu-
reza de "'favor legal, pois a sua concesséo independia da vontade dos
credores do concordatario.

Na recuperacdo da empresa, por outro lado, a vontade dos credo-
res é preponderante, uma vez que a recuperagao representa a novagéo
das obrigac8es por ela abrangidas®. O novo instituto consagra o princi-
pio da livre iniciativa na atividade econdmica, permitindo que o pro-
prio empresario elabore, com auxilio e anuéncia dos seus credores, um
plano de recuperacédo no qual indicara os meios'® pelos quais pretende
pagar os débitos da empresa.

5.1 Recuperacao judicial

A recuperagdo judicial tem natureza juridica de a¢édo, que pode
ser requerida pelo devedor! por meio de peticéo inicial*? dirigida ao
juizo competente!®. Na mesma decisdo que defere a peticdo inicial de
recuperacao judicial, o juiz adotard uma série de providéncias!* ne-
cessarias ao prosseguimento da acdo, como a nomeacao de Adminis-
trador Judicial®® e a determinac¢do de que seja suspenso o curso da
prescricdo e de todas as acdes e execugdes contra o devedor, ressalva-
das as a¢cdes em que se demandar quantia iliquida, na forma do art.
6°, caput e §1°.1¢

Em relacéo as providéncias adotadas pelo juiz na ocasido do deferi-
mento da recuperacédo judicial, merece destaque o disposto no inciso Il
do art. 52. Tal dispositivo estabelece a dispensa de apresentacao de cer-
tid6es negativas para que o devedor continue exercendo suas ativida-
des, mas ressalva a hipotese de contratacdo com o Poder Publico. Com
isso, empresas cuja atividade depende eminentemente de contratos com
entes publicos restariam prejudicadas.’

A nova lei falimentar exclui da abrangéncia da recuperacéo judi-
cial os créditos do art. 49, 8§3° e art. 82, inc. Il. Com isso, ficam exclui-
dos os créditos do proprietario fiduciario, do arrendador mercantil, do
promitente vendedor (com clausula de irrevogabilidade ou
irretratabilidade), do vendedor com reserva de dominio e os valores
decorrentes de adiantamento de contrato de cambio (ACCs) para
exportacgéo.
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Em principio, ndo ha qualquer ressalva quanto a inclusdo dos crédi-
tos trabalhistas e tributarios no plano de recuperacéo judicial. Em rela-
¢do aos créditos tributarios, no entanto, deve ser considerado o disposto
nos arts. 57 e 68. Pela leitura dos mencionados dispositivos, conclui-se
que o devedor s6 podera prosseguir na recuperacao judicial se apresen-
tar certidBes negativas de débitos tributarios, admitindo-se, contudo,
que, no bojo da recuperacéo judicial, seja realizado o parcelamento de
tais débitos junto aos 6rgdos competentes.'®

Deferida a recuperacéo, o devedor ndo podera mais dela desistir,
salvo se autorizado pela Assembléia-Geral de Credores?®, e tera o prazo
improrrogavel de 60 dias para apresentar o plano de recuperacéo judi-
cial®. Nesse periodo, os credores poderdo convocar a Assembléia-Geral
para a constituicdo do Comité de Credores?!. Caso qualquer dos credo-
res apresente objecédo ao plano, o juiz convocara a Assembléia-Geral
de Credores para deliberar acerca de sua aprovagdo. Caso contrario,
isto é, ndo havendo objecdes, considerar-se-a tacitamente aprovado o
plano proposto.

Na deliberacdo acerca do plano de recuperac¢do judicial, todas as
classes de credores? deverdo aprova-lo. Em caso de rejei¢éo, o juiz de-
cretard a faléncia do devedor, conforme disposi¢ao do art. 56, 84°. En-
tretanto, o juiz podera conceder a recuperacdo judicial com base em
aprovacdo parcial dos credores, desde que realizada na forma do art. 58,
§1°. Aprovado o plano, este obrigara o devedor e todos os credores por
ele abrangidos e constituira titulo executivo judicial.

5.2 Recuperacdo extrajudicial

A recuperacdo extrajudicial possui natureza de acordo privado
entre o devedor e seus credores. Antes da nova lei falimentar, a convo-
cacao dos credores pelo devedor para proposta de dilacdo e remissdo
de créditos ou cessédo de bens era tida como ato ruinoso, que autoriza-
va o pedido de faléncia, conforme o art. 2°, inc. I, do Decreto-Lei
n°7.661/45.

Com o advento da nova lei, essa modalidade de acordo entre cre-
dores e devedor volta a ser admitida.z A rigor, por se tratar de direitos
disponiveis do credor, ndo haveria qualquer 6bice a que este renegociasse
suas dividas com seus credores independentemente de previsdo legal
especifica. De fato, a lei autoriza que o devedor renegocie por meio de
outras modalidades de acordo privado, conforme se extrai da leitura do
art. 167.2

Embora a lei trate dessa modalidade de recuperac¢do como sendo
"extrajudicial'', os principais efeitos do plano de recuperacdo nessa
modalidade s6 se produzem, em regra, apos a sua homologacao judici-
al, conforme dispOe o art. 165.%° Nota-se, portanto, que o efeito do nédo
cumprimento das regras estabelecidas nos arts. 161 e seguintes é tédo
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somente a impossibilidade de homologacdo do plano de recuperacdo
extrajudicial em juizo, uma vez que, conforme ja se afirmou, o devedor
podera realizar outras modalidades de acordo privado com a mesma
finalidade.

Para que seja homologavel em juizo, o plano de recuperacéo
extrajudicial ndo podera abranger créditos tributarios, trabalhistas,
acidentarios, além daqueles excluidos da recuperacéo judicial.?® Além
disso, o plano nao podera contemplar pagamento antecipado de divi-
das ou tratamento desfavoravel aos credores que a ele ndo estiverem
sujeitos, de acordo com o art. 161, §2°.

A nova lei permite que o devedor requeira a homologacéo de pla-
no de recuperacado extrajudicial aprovado apenas por parte? dos credo-
res a ele sujeitos, conforme o art. 163.2¢ Nesse caso, ndo havendo obje-
¢do por parte de nenhum dos credores sujeitos ao plano, a homologa-
cao estendera seus efeitos a todos eles.

Ao contrario do que ocorre com a recuperacao judicial, a rejeicdo
do plano de recuperacéo extrajudicial ndo importa a decretacdo de fa-
Iéncia do devedor, que podera, desde que atendidas as formalidades,
apresentar novo pedido de homologac¢do de plano de recuperacédo
extrajudicial, conforme o art. 164, §8°.

5.3 Recuperacdo da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte

Em observancia a disposicdo constitucional® que determina aos en-
tes politicos a adocdo de tratamento juridico diferenciado e simplifica-
do as microempresas e empresas de pequeno porte, a Lei n°® 11.101/05
adota para estas um procedimento de recuperacao especial, disciplina-
do nos arts. 70 e seguintes.

O conceito legal de microempresa e empresa de pequeno porte
encontra definicdo em estatuto proprio,*® em que se utiliza o critério da
receita bruta anual.® Na nova lei falimentar, prevaleceu a definigao le-
gal existente (art. 70), em detrimento de proposi¢des legislativas que
utilizavam como critério o nimero de empregados da empresa
(SZKLAROWSKY, op.cit., p. 22).

No capitulo que trata da recuperagao especial das microempresas e
empresas de pequeno porte, destaca-se o fato de esta modalidade de
recuperagdo ndo suspender a prescricdo ou o curso das acdes e execu-
¢cOes contra o devedor (art. 70, paragrafo Unico), de abranger apenas 0s
créditos quirografarios (art. 71, inc. I) e de dispensar a aprovacdo da
Assembléia-Geral de Credores, podendo ser aprovada apenas pelo ma-
gistrado (art. 72).

Julgado improcedente o plano de recuperacéo especial, o juiz de-
cretara a faléncia do devedor, conforme preceitua o art. 72, 81°.

208 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano | — N° 2 — Fev 06




AS PRINCIPAIS INOVACOES DA NOVA LEI DE RECUPERAGAO EMPRESARIAL E FALENCIAS

6 Faléncia

Durante a tramitacdo do Projeto de Lei que culminou na Lei n°
11.101/05, chegou-se a sugerir uma alteracdo de nomenclatura da
expressdo ''faléncia" para "liquidacdo judicial", tendo em vista a
concepcao que buscava afastar o estigma negativo de que se reves-
tia aquele termo. Tal alteracdo, entretanto, restou afastada, sobre-
tudo porque a expressdo "liquidacao judicial' referia-se apenas a
uma das fases do processo falimentar, e, além disso, tal expressao
poderia ser confundida com outras modalidades de liquidacgdo, que
ndo necessariamente implicam a faléncia da empresa.*

Logo nos dispositivos iniciais do Capitulo que trata da faléncia
(art. 75, caput), a nova lei revela a preocupacdo com a preservacao
da estrutura empresarial como fonte de producédo e desenvolvimen-
to, quando afirma que esse processo tem por finalidade "promover
o afastamento do devedor de suas atividades além de "preservar e
otimizar a utilizacdo produtiva dos bens, ativos e recursos produti-
vos, inclusive os intangiveis, da empresa."

Outra interessante inovagdo da nova lei é a definicdo do limite
minimo de 40 salarios-minimos da obrigacdo ndo paga - materializada
em titulo ou titulos executivos protestados - para que o credor possa
requerer a declaragdo de faléncia da empresa devedora, conforme dis-
pde o art. 94, inc. |. Tal altera¢do tem por objetivo evitar a instauracdo
de processo falimentar com carater de cobranca. Nao obstante o limite
legal, faculta-se aos credores a reunido em litisconsorcio a fim de per-
fazer o limite minimo para o pedido de faléncia com fundamento na
impontualidade do devedor (art. 94, §1°).

6.1 Classificacdo dos créditos na faléncia®

A alteracdo da ordem de classificacdo dos créditos falimentares é
provavelmente o ponto da nova lei falimentar que tem gerado os mais
acirrados debates doutrinarios. A controvérsia, todavia, refere-se muito
mais ao questionamento dos motivos que inspiraram a referida altera-
¢do do que a aplicabilidade da norma em si.

O quadro abaixo permite realizar uma analise comparativa entre a
classificacdo dos créditos falimentares que vigorava na lei anterior (De-
creto-Lei 7.661/45) e a atualmente vigente (Lei n° 11.101/05):

A primeira alteracéo em relacéo a classificacdo anterior diz respei-
to a criacdo dos créditos extraconcursais. Recebem essa denominacéo
aqueles créditos que ndo fazem parte do ""concurso de credores' e que,
por essa razao, preferem a todos os demais créditos. Trata-se de género
que compreende duas espécies: as despesas relacionadas com a adminis-
tracdo da faléncia (art. 84) e as restituicdes em dinheiro (art. 86).%®
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Decreto-Lei 7.661/45

Lein®11.101/05

1 - Créditos acidentarios: decorren-
tes de acidentes do trabalho ocor-
ridos antes da decretacdo da
faléncia.

1 - Despesas com a administracao
da faléncia: remunera¢do do Ad-
ministrador Judicial e auxiliares,
despesas de administra¢do com os
bens da massa, etc.

2 - Créditos trabalhistas: salarios,
férias ndo gozadas, hora extra,
aviso prévio, etc.

2 - Restituicdes em dinheiro: den-
tre entre outras, a restituicdo da
importancia decorrente de adian-
tamento a contrato de cAmbio para
importacéo;

3 - Créditos fiscais: tributos em
geral.

3 - Créditos acidentarios e decor-
rentes da legislacdo do trabalho:
esta nova categoria passou a abran-
ger os créditos acidentarios, os cré-
ditos trabalhistas limitados a 150
salarios minimos e os derivados da
legislacdo do trabalho.*

4 - Encargos da massa: tributos
provenientes de fatos geradores
ocorridos ap6s a decretacdo da fa-
Iéncia, custas e despesas do pro-
cedimentos falimentar, comissao
do Sindico, etc.

4 - Créditos com garantia real:
hipoteca, penhor, etc.

5 - Dividas da Massa: custas pagas
pelo credor que requereu a falén-
cia, obrigag6es resultantes de atos
juridicos validos praticados pelo
Sindico e obrigagtes resultantes de
enriquecimento ilicito da massa.

5 - Créditos fiscais: tributos em
geral.

6 - Créditos com garantia real: hi-
poteca, penhor etc.

6 - Créditos com privilégio especi-
al: o crédito dos autores na falén-
ciada editora, o daqueles que tém
direito de retencdo da coisa dada
em garantia, bem como outros as-
sim definidos na legislag&o.

7 - Créditos com privilégio especi-
al: dentre outros, o crédito o da-
queles que tem direito de reten-
¢do da coisa dada em garantia,
bem como outros assim definidos
nas leis civis e comerciais.

7 - Créditos com privilégio geral:
os créditos da recuperacéo judici-
al, na hipotese de sua convolacdo
em faléncia, bem como outros as-
sim definidos nas leis civis e comer-
ciais.
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8 - Créditos com privilégio geral:
definidos pelas leis civis e comer-
ciais.

8 - Créditos quirografarios: crédi-
tos decorrentes de titulos de crédi-
to, de contratos sem garantia real,

de debéntures sem garantia, etc.

9 - Multas contratuais: incluem-se
nesta categoria as multas
contratuais e as penas pecuniarias;

9 - Créditos quirografarios: che-
ques, duplicatas, notas promisso-
rias etc.

10 - Créditos subordinados: as de-
béntures subordinadas (art. 58, §4°
da Lei n® 6.404/76), etc.

10 - Créditos subquirografarios:
por exemplo, as debéntures subor-
dinadas (art. 58, 84° da Lei n°
6.404/76);

11 - Juros posteriores a faléncia: ob-
servada, nesse caso, a mesma ordem
de classificacdo anterior (excetuados
os juros das debéntures e dos crédi-
tos com garantia real limitados ao
valor do bem gravado);

Com relagdo aos créditos concursais, a principal alteragdo diz res-
peito a limitagdo da preferéncia aos créditos derivados da legisla¢do do
trabalho, que ndo poderao ultrapassar o valor de 150 salarios-minimos
por credor (art. 83, inc. ). O crédito desta natureza que ultrapassar o
limite legal ou for cedido a terceiros sera considerado quirografario (art.
83, inc. VI e § 4°). Além disso, a nova lei elevou a posi¢ao dos créditos
com garantia real na ordem de classificacdo dos créditos na faléncia,
que serdo pagos logo ap6s a quitacao dos créditos acidentérios e decor-
rentes da legislacdo trabalhista e antes mesmo dos créditos fiscais.

A alteracdo da classifica¢ado dos créditos concursais é tema contro-
verso, que tem dividido os entendimentos quanto a necessidade e ade-
quacado da medida. De um lado, afirma-se que a alteracao era necessaria
para aumentar a estabilidade do sistema financeiro, reduzir os riscos
bancérios e, em decorréncia disto, contribuir para a redu¢do dos juros e
para o aumento da oferta de crédito (LUNDBERG, 2003). Em sentido con-
trario, entende-se que a limitagcao dos créditos trabalhistas em favor dos
créditos com garantia real, e mesmo em detrimento dos créditos fiscais,
implica indevido favorecimento ao crédito bancario e nédo se coaduna
com o principal objetivo da lei falimentar, que é a preserva¢ao da em-
presa (BEZERRA FILHO, 2004; CASTELO, 2004).

6.2 Realizacdo dos ativos da empresa

Arealizacdo dos ativos da empresa foi provavelmente o ponto que
trouxe as mais importantes contribui¢cbes para a atualiza¢do do sistema
falimentar brasileiro. A nova lei cuidou de dispor ndo apenas da forma,
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mas também das modalidades pelas quais poderao ser vendidos os ati-
vos da empresa.

Uma das interessantes inovac¢des do novo diploma legal, que con-
fere aplicabilidade pratica ao principio da conservacdo da empresa, € a
disciplina da forma de realiza¢do dos ativos da empresa. A lei estabele-
ce, no art. 140, uma ordem de preferéncia que deve ser observada pelo
Juiz e pelo Administrador Judicial na realizagdo do ativo, qual seja: 1)
alienacdo da empresa como um todo (com todos os seus estabelecimen-
tos em bloco), 2) alienacéo dos estabelecimentos isoladamente, 3) alie-
nacdo conjunta de bens da mesma espécie e, finalmente, 4) alienacéo
dos bens individualmente considerados.

Note-se que, ao disciplinar e ordenar a forma de realizacdo dos
ativos, a Nova Lei tomou em consideracéo ndo apenas o valor dos bens
corpéreos, mas também o dos bens incorporeos da empresa (como o
nome empresarial, o ponto comercial, a clientela, as marcas, etc.).

Outra inovagdo importante, que estimula a realizagdo conjunta dos
ativos da empresa,® é o fato de que o arrematante recebe o objeto da
alienacao livre de qualquer 6nus, ndo havendo sucessdo do arrematante
nas obrigagdes trabalhistas ou tributarias®” do devedor (art. 141, inc. Il).
Tal efeito nado se produz, contudo, se o arrematante for sdcio ou parente
do falido ou da sociedade falida, bem como nos casos em que se identi-
ficar tentativa de fraude (art. 141, §1°).

Na hipo6tese de venda conjunta, os empregados do devedor contra-
tados pelo arrematante firmarédo novos contratos de trabalho, afastan-
do-se, assim, a responsabilidade pelas obriga¢6es decorrentes do contra-
to anterior (art. 141, §2°).

Além de dispor sobre a forma de realizacdo dos ativos, a lei dis-
pOe, ainda, sobre as diferentes modalidades de alienagao dos ativos,
conforme dispfe o art. 142. Sao elas: 1) Leildo (nos moldes da legisla-
¢do anterior), 2) Propostas Fechadas ou 3) Pregdo (modalidade hibrida
das anteriores). Ressalte-se que as duas ultimas modalidades seguem,
respectivamente, regras bastante semelhantes as das Leis 8.666/93 e
10.520/02.

Por fim, outra inovacdo digna de nota € a dispensa da apresenta-
cao de certiddes negativas para a realizacéo dos ativos da massa falida,
conforme o art. 146 da nova lei.

7 Conclusao

A nova lei consagra inovag8es importantes e reafirma a concepcao
da empresa como fonte de produgéo e desenvolvimento, concepg¢ao esta
ja consagrada em nosso ordenamento constitucional. Com isto, reco-
nhece a funcéo social da empresa e orienta-se no sentido de conserva-la.

Por certo que o recente dispositivo legal suscita uma série de ques-
tOes polémicas e carece de alguns ajustes. Entretanto, tais ajustes so
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poderao ser realizados com seguranca apos a verificacdo da aplicabilidade
pratica das normas recém instituidas.

Sem a pretensdo de esgotar a andlise do tema, espera-se que o
presente trabalho auxilie na compreensdo do novo diploma legal e con-
tribua para estimular e aprimorar o debate e acerca de suas principais
inovacoes.

Notas

* Pela inestimavel contribuigdo duran- 5 A Teoria da Empresa, cuja formula-

te a revisdo do presente trabalho, o
autor agradece as colegas Bruna Car-
neiro Tavares Nunes, Janiele Queiroz
Mendes, Roberta Lima Vieira e Tatiana
lykie Assao Garcia. Agradecimentos
também ao apoio prestado pela co-
ordenacdo da célula de Desenvolvi-
mento Urbano e Parcerias da GEAJU,
exercida pela Dra. Isabella Gomes
Machado, bem como ao Conselho
Editorial da Revista da ADVOCEF pela
oportunidade de publicar o presente
trabalho.

Confira o referido autor para uma
interessante analise da evolucéo his-
torica do direito falimentar.

Citem-se, a titulo de exemplo, a Fran-
¢a, a Alemanha e os Estados Unidos
(OLIVEIRA, op. cit., p. 689-690).

Conforme preceitua o art. 170, caput,
da Constituicdo da Republica.

V. arts. 47 e 75 da referida lei: ""Art.
47. A recuperacgdo judicial tem por
objetivo viabilizar a superacéo da si-
tuacdo de crise econdmico-financei-
ra do devedor, a fim de permitir a
manutencéo da fonte produtora, do
emprego dos trabalhadores e dos in-
teresses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua
funcdo social e o estimulo a atividade
econdmica". ""Art. 75. A faléncia, ao
promover o afastamento do devedor
de suas atividades, visa a preservar e
otimizar a utilizacdo produtiva dos
bens, ativos e recursos produtivos, in-
clusive os intangiveis, da empresa".

cdo é atribuida ao doutrinador italia-
no Alberto Asquini, ocupou o lugar
da Teoria dos Atos de Comércio, de
origem francesa. A Teoria da Empre-
sa compreende a empresa sob qua-
tro perfis distintos: o perfil subjetivo
(que se confunde com a pessoa do
empresario ou da sociedade empre-
saria, que deve exercer a atividade
com profissionalismo), o perfil obje-
tivo ou patrimonial (representado
pelo complexo de bens materiais e
imateriais da empresa), o perfil funci-
onal (que se vincula a atividade eco-
ndmica exercida pela empresa) e o
perfil corporativo (diz respeito a or-
ganizacdo e a estrutura hierarquica
da empresa).

Aqui, vale mencionar a acertada criti-
ca do professor Vinicius Gontijo (op.
cit.), que afirma que a nova lei con-
funde a responsabilidade patrimonial
com a responsabilidade pessoal do
sécio de responsabilidade ilimitada.
A rigor, tal sécio deveria suportar ape-
nas a responsabilidade patrimonial
pela faléncia da sociedade, sendo atri-
buiveis apenas a ela, sociedade, to-
dos os efeitos pessoais (como a inabi-
litacdo para o exercicio de atividade
empresarial, do art. 181). Ao ignorar
tal distincdo, a nova lei cria verdadeira
hipétese de desconsideragdo ""auto-
matica" da personalidade juridica no
processo falimentar, pautada Unica e
exclusivamente no fato de ser ilimita-
da a responsabilidade do sécio.
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7

10

11

12

13

Cumpre ressaltar, entretanto, que al-
guns autores entendem ser
inconstitucional o art. 2° da Nova Lei,
por afronta ao art. 173 da Constitui-
cdo da Republica, que veda a criacdo
de privilégios as empresas estatais
ndo extensiveis as empresas privadas.

O art. 197 afirma que a Nova Lei
Falimentar aplica-se subsidiariamente
aos regimes previstos no Decreto-Lei
n° 73/66 (Sistema Nacional de Segu-
ros Privados), na Lei n® 6.024/74 (In-
tervencéo e a liquidagdo extrajudicial
de instituicdes financeiras), no Decre-
to-Lei n°® 2.321/87 (Regime de admi-
nistracdo especial temporaria, nas
institui¢Bes financeiras privadas e
publicas nédo federais), e na Lei no
9.514/97 (Sistema de Financiamento
Imobiliario).

Conforme dispde o art. 59 da lei
falimentar.

A Nova Lei de Faléncias prevé, em seu
art. 50, diversos meios de recupera-
¢do judicial. Embora a lista seja ex-
tensa, trata-se de rol meramente
exemplificativo, uma vez que o caput
do artigo contém a expressao "‘den-
tre outros", o que favorece a busca
por alternativas consensuais para a
satisfacdo das obrigagbes em que é
devedora a empresa.

O paragrafo Unico do art. 48 estende
a legitimidade para propor a a¢éo de
recuperacao judicial também ao con-
juge sobrevivente, aos herdeiros do
devedor, ao inventariante ou ao "'s6-
cio remanescente™. Segundo o en-
tendimento de Fabio Ulhdéa Coelho
(2005, p. 126), a expressdo "'socio
remanescente’ deve ser lida como
"'sOcio minoritario™.

O art. 51 estabelece os requisitos da
peticdo inicial de recuperag¢do judicial.

O art. 30 da lei define o juizo compe-
tente para julgar as ac6es de recupe-
racdo judicial e de faléncia.

14

15

O rol de providéncias que deverao ser
adotadas pelo juiz consta do art. 52.

Figura analoga a do sindico na legis-
lacdo falimentar anterior. A nova lei
confere carater profissional ao Admi-
nistrador Judicial, que podera ser
advogado, economista, administra-
dor de empresas, contador ou pes-
soa juridica especializada. O Admi-
nistrador Judicial mantém as princi-
pais funcdes anteriormente exercidas
pelo sindico, mas possui responsabi-
lidades ampliadas na elaboracédo do
quadro geral de credores. As atribui-
¢des do Administrador Judicial estdo
definidas nos arts. 21 e seguintes da
lei falimentar.

16 O art. 6°, 84°, determina que o prazo

17

18

19

de suspensdo ndo excedera, em ne-
nhuma hipétese, 180 dias contados
da data do deferimento da recupera-
¢do judicial. Apos esse prazo, resta-
belece-se o direito dos credores de
iniciar ou continuar suas agdes e exe-
cugdes, independentemente de pro-
nunciamento judicial.

Raz&o pela qual questiona-se, inclu-
sive, se tal disposi¢do ndo seria lesiva
ao direito ao livre exercicio de ativi-
dade econémica, constitucionalmen-
te assegurado no art. 170, paragrafo
Unico, da Constituicdo da Republica.

Parte da doutrina chegou a sugerir
medidas mais ousadas com relagdo
as dividas tributarias na recuperagao
judicial, como a possibilidade de ex-
clusdo do crédito tributario, com a
consequiente alteragdo do art. 175 do
CTN (LOBO, 2004). Tal alteracéo, en-
tretanto, ndo restou consagrada pelo
legislativo, que limitou-se a permitir
0 parcelamento dos débitos.

A Assembléia-Geral de Credores é
orgdo de deliberagdo que deve ser
ouvido em qualquer questao que afe-
te o interesse dos credores, especial-
mente quanto a realizacdo do ativo e
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20

21

22

23

24

25

o plano de recuperacdo judicial. A lei
disciplina a AGC nos arts. 35 e se-
guintes.

O plano de recuperacéo judicial de-
vera conter a descricdo dos meios de
recuperacao utilizados, a demonstra-
¢do de viabilidade econémica e o lau-
do econdmico-financeiro e de avalia-
¢do dos bens e ativos do devedor, na
forma do art. 53.

O Comité de Credores é 6rgdo de
constituicdo facultativa, cuja criacdo
depende de deliberacéo pela AGC, e
que possui funcBes essencialmente
fiscalizatdrias. Na auséncia do Comi-
té de Credores é o Administrador Ju-
dicial quem exerce as suas fungdes. A
composi¢do e o funcionamento do
Comité estdo disciplinados nos arts.
26 e seguintes da lei falimentar.

O art. 41 da lei estabelece trés classes
de credores: | - titulares de créditos de-
rivados da legislacdo do trabalho ou
decorrentes de acidentes de trabalho;
Il - titulares de créditos com garantia
real; e lll - titulares de créditos
quirografarios, com privilégio especi-
al, com privilégio geral ou subordina-
dos. Tais classes ndo devem ser con-
fundidas com as classes representadas
no Comité de Credores, do art. 26.

Uma vez que também o era antes do
advento do Decreto-Lei n° 7.661/45.

Tal dispositivo estabelece que a recu-
peracdo extrajudicial "ndo implica
impossibilidade de realizacio de ou-
tras modalidades de acordo privado
entre o devedor e seus credores.”

Este ponto tem merecido criticas da
doutrina especializada, uma vez que,
na pratica, a homologagéo judicial
acabaria se tornando obrigatéria
(SZKLAROWSKY, op. cit., p. 21). Res-
salte-se, entretanto, que na hip6tese
do art. 162, isto é, quando o plano
contiver a assinatura de todos os cre-
dores por ele abrangidos, a homolo-

26

27

28

29

30

gacao serd facultativa, uma vez que,
nesse caso, todos os credores ja esta-
rao vinculados ao plano por sua pro-
pria manifesta¢do de vontade (COE-
LHO, op. cit., p. 397-398).

Trata-se dos créditos de que tratam
os artigos 49, §3°e 86, inc. Il, ja men-
cionados anteriormente.

O art. 163 dispde que plano devera
ter sido aprovado por, no minimo, 3/
5 de todos os créditos de cada espé-
cie abrangida, e podera abranger a
totalidade de uma ou mais espécies
do art. 83, incisos I, IV, V, VI e VIII, que
correspondem aos seguintes crédi-
tos: créditos com garantia real (inc.
I), créditos com privilégio especial (inc.
IV), créditos com privilégio geral (inc.
V), créditos quirografarios (inc. VI) e
créditos subordinados (inc. VIII).

Trata-se de pressuposto processual
de validade da agdo de homologa-
cdo do plano de recuperacdo
extrajudicial, sem o qual ndo podera
ser admitido o pedido.

Preceitua o art. 179 da Constitui¢do
da Republica: ""A Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios dis-
pensardo as microempresas e as em-
presas de pequeno porte, assim defi-
nidas em lei, tratamento juridico di-
ferenciado, visando a incentiva-las
pela simplificacdo de suas obrigagdes
administrativas, tributérias,
previdenciarias e crediticias, ou pela
eliminacdo ou reducdo destas por
meio de lei."". No mesmo sentido dis-
pde o art. 170, inc. X, quando inclui
dentre os principios da ordem eco-
ndmica o "tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e
gue tenham sua sede e administra-
¢do no Pais."

Trata-se da Lei n® 9.841/99, que insti-
tuiu o Estatuto da Microempresa e
da Empresa de Pequeno Porte.
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31 Atualmente, os valores maximos séo
de R$ 433.755,14 (quatrocentos e
trinta e trés mil, setecentos e cin-
glienta e cinco reais e quatorze cen-
tavos) para microempresas e R$
2.133.222,00 (dois milhdes, cento
e trinta e trés mil, duzentos e vinte
e dois reais) para empresas de pe-
queno porte, conforme o Decreto
5.028/04.

32 Cite-se como exemplo a liquidacdo
judicial de Sociedade Anbnima, do
art. 206, inc. Il, da Lei n° 6.404/76

33 Para uma analise mais detalhada so-
bre o tema, confira o trabalho de
Castro (2004).

34 Fabio Ulhda Coelho (op. cit.), ao co-
mentar o art. 83 da Nova Lei, afirma
gue os créditos decorrentes da le-
gislacdo do trabalho abrangem in-
clusive os créditos do Fundo de Ga-
rantia por Tempo de Servico - FGTS,
0 que autorizaria a Caixa Econémica
Federal a habilitar-se na faléncia para
pleitear os depdsitos devidos ao
Fundo.
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Tribunal Superior do Trabalho

Sigilo bancério. Inspecédo interna. Impossibilidade de
materializa¢do do ilicito no ambito interno do banco
detentor dos dados e informacdes.

EMENTA OFICIAL

DANO MORAL. QUEBRA DE SI-
GILO BANCARIO. NAO-CARATERI-
ZACAO. AUSENCIA DE MATERIA-
LIDADE DO ILICITO NO AMBITO
INTERNO DE BANCO.

1. O sigilo bancario, na defini-
¢do da doutrina, é a obrigacao
imposta aos bancos e a seus funci-
onarios de nao revelar a terceiros,
sem causa justificada, os dados
pertinentes a seus clientes, que,
como consequéncia das relacdes
juridicas que os vinculam, sejam de
seu conhecimento.

Confunde-se, nesse sentido, com
o dever de segredo profissional e
constitui desdobramento do direito
a privacidade, amparavel pelo art.
59, X, da CF e pela Lei n° 4.595/64.

2. Pretendeu-se conferir ao sigi-
lo bancario dimensédo constitucio-
nal especifica, com proposta de
emenda (PEC n°® 139/84) que previa
alteragdo do art. 153, § 9°, da Cons-
tituicdo Federal de 1967/69, com a
seguinte redacdo: "E inviolavel o
sigilo bancario, da correspondén-
cia e das comunicagdes em geral.
A conta bancaria do individuo nao
sera objeto de investiga¢do, nem
servira de base oponivel para a tri-
butacdo". No entanto, foi a pro-
posta rejeitada, permanecendo sob
0 palio da tutela genérica do di-
reito a intimidade, prevista na Car-
ta Politica de 1988.

3. Ora, o sigilo bancério tem por
guardido o préprio banco, que re-
gistra as informacdes de movimen-
tacgdes feitas pelos seus correntistas,
as quais seus gerentes e funciona-
rios tém acesso pelo simples exer-
cicio de suas funcgoes.

4. Assim, a quebra desse sigilo
sO pode se referir a pedido de aces-
so a informacg8es bancarias formu-
lado por entidade ndo bancaria. E,
como decorréncia légica, o ilicito
s6 se dara se o banco fornecer os
dados de que dispde sem a neces-
saria autorizagdo judicial. Dai que,
se o banco tem total conhecimen-
to da movimentacdo bancaria de
seus correntistas, impossivel se tor-
na a materializagdo do ilicito de
quebra de sigilo em relagdo ao pro-
prio banco. Apenas se houver
exteriorizacdo da informacéo é que
a quebra se materializara.

5. "In casu', o TRT registrou que
o pedido de indenizagdo por dano
moral formulado pela Reclamante
decorreu de auditoria interna do
Banco em que trabalhava, ampa-
rada no art. 508 da CLT, pela qual
foram emitidos extratos bancérios
dos empregados da agéncia em
que estava lotada, para verificagdo
da situagdo financeira de cada um.
Consignou, outrossim, a decisdo
recorrida que ndo houve divulga-
¢ao ou publicidade do conteudo
dos extratos. Esta ultima circuns-
tancia fatica conduz a conclusao de

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano | — N° 2 — Fev 06 l 221




SIGILO BANCARIO - INSPECAO INTERNA

JURISPRUDENCIA

que ndo houve quebra do sigilo
bancario, ja que o Banco nao reve-
lou a terceiros (entidades ou pes-
soas que ndo pertencam ao banco)
o conteudo dos extratos, o que
afasta o direito a pretendida inde-
nizagao.

Recurso de revista conhecido e
desprovido.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Recurso de Revista
n° TST-RR-611/2003-029-12-00.5, em
que é Recorrente WANDERLI
FERREIRA DA SILVEIRA e Recorri-
do BANCO DO ESTADO DE SAO
PAULO S.A. - BANESPA. DJU -
09.09.2005 - 42 Turma. Min. lves
Gandra Martins Filho, Relator-de-
signado.

RELATORIO

"O TRT da 122 Regido, pelo
acordao de fls. 116/120, deu provi-
mento ao recurso ordinario do re-
clamado para determinar a exclu-
sdo do pagamento dos danos mo-
rais decorrente da quebra de sigi-
lo bancério.

O reclamante interp8e recurso
de revista as fls. 126/128, com arri-
mo nas alineas "a" e "¢" do artigo
896 da CLT. Aponta violagao expres-
sa de lei, bem como divergéncia
com o0s arestos que traz para con-
fronto.

A revista foi admitida pelo des-
pacho de fls. 152/154.

Contra-razdes foram apresenta-
das as fls. 156/167.

Dispensada a remessa dos autos
ao Ministério Publico do Trabalho,
nos termos do artigo 82 do Regi-
mento Interno do TST".

E o relatorio, adotado na for-
ma regimental.

VOTO

) CONHECIMENTO

DANO MORAL - QUEBRA DE SI-
GILO BANCARIO.

Adoto os fundamentos do ilus-
tre Ministro Barros Levenhagen
quanto a prefacial de incompetén-
cia da Justica do Trabalho e ao co-
nhecimento do recurso de revista:

""N&o se sustenta a preliminar de
incompeténcia da Justica do Traba-
Iho, para examinar pedido de in-
denizagdo por dano moral, reite-
rada em contra-razdes, tendo em
vista achar-se a matéria consolida-
da no dmbito desta Corte, por
meio da OJ 327 da SBDI-I, segundo
a qual nos termos do artigo 114 da
CF/1988, a Justica do Trabalho é
competente para dirimir controvér-
sias referentes a indenizacdo por
dano moral, quando decorrente da
relagdo de trabalho.

O Colegiado de origem, afas-
tando a configuracdo do dano
moral decorrente da retirada dos
extratos bancarios, por ocasido da
realizacdo de auditoria no banco
com o intuito de verificar a situa-
¢ado financeira dos funcionarios,
consignou:

A indenizacdo por danos morais
somente é devida quando o traba-
Ihador tenha sofrido, por parte do
seu empregador, tratamento
humilhatério capaz de gerar se-
quelas na vida profissional, tendo
em vista que a honra e a imagem
de qualquer pessoa sao inviolaveis
(art. 5°, inc. X, da Constituicdo da
Republica). No caso em tela, ainda
que se admitisse a quebra de sigi-
lo bancério, a Reclamante nao pro-
vou nenhum abalo sobre sua repu-
tacdo ou sequela moral decorren-
te desse fato, muito menos a ocor-
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réncia de um comportamento hos-
til, desrespeitoso e admoestador
por parte do Recorrido.

N&o houve divulgac¢do do con-
teudo dos extratos, porquanto a
sua publicidade restringiu-se ao
ambito interna corporis do préprio
Banco pagador, onde o]
Demandante trabalha e tem conta
corrente. (fls. 119) A decisdo recor-
rida ao registrar que a auditoria
interna realizada pelo reclamado
ndo gerou sequelas na honra e
imagem do autor perante tercei-
ros, deixou claramente subenten-
dida a tese da licitude da quebra
do sigilo bancério. Afastada a inci-
déncia da Sumula n°® 126 do TST,
por ndo haver necessidade de
reexame de fatos e provas, o re-
curso logra conhecimento, por di-
vergéncia jurisprudencial, com o
aresto de fls. 129, no qual adotou-
se a tese antagObnica de a investi-
gacdo da movimentacdo bancaria,
sem a autorizac¢do do titular, em
decorréncia da realizagdo de ins-
pecdo interna, configura a quebra
do sigilo bancéario e caracteriza o
dano moral."

1) MERITO

DANO MORAL - QUEBRA DE SI-
GILO BANCARIO

O sigilo bancario, na definigao
da doutrina, é a obrigagdo impos-
ta aos bancos e a seus funcionarios
de nao revelar a terceiros, sem cau-
sa justificada, os dados pertinen-
tes a seus clientes, que, como con-
seqliéncia das relagfes juridicas
que os vinculam, sejam de seu co-
nhecimento.

Confunde-se, nesse sentido,
com o dever de segredo profissio-
nal. Segundo os ensinamentos de
Pontes de Miranda, o bem prote-
gido no direito ao sigilo é a "liber-

dade de negacado, de oposicdo a
divulgacado', como um desdobra-
mento do direito a privacidade.
Assim também o definiam os ilus-
tres penalistas brasileiros Nelson
Hungria e Magalh&es Noronha, no
sentido de que a estrutura essenci-
al desse direito reside na faculda-
de de manter o sigilo e resistir &
sua revelacédo (cfr. Sacha Calmon
Navarro Coelho, "Sigilo Bancario
e Tributario™, "in" Ill Coléquio In-
ternacional de Direito Tributario,
2001, p. 91-101).

Nao obstante a controvérsia se-
cular em torno do fundamento ju-
ridico do sigilo bancario, o certo é
que, no sistema juridico brasileiro,
constitui ele garantia legal, intei-
ramente disciplinada pela Lei n°
4.595/64, e em leis posteriores, que
fixam o seu alcance e estabelecem
exceg¢des. O art. 38, "caput”, da Lei
n° 4.595/64 dispde que:

"Art. 38. As institui¢cdes finan-
ceiras conservardo sigilo em suas
operagdes ativas e passivas e servi-
¢cos prestados'.

A maioria das exceg¢des ao sigi-
lo bancario consta dos paragrafos
desse mesmo art. 38, relativamen-
te as informacdes e documentos
requeridos pelo Poder Judiciério,
pelo Poder Legislativo, inclusive
pelas comissbes parlamentares de
inquérito, e pelas autoridades fis-
cais, tendo a legislagdo posterior
contemplado outras hipoteses liga-
das as requisicfes do Ministério
Publico, assunto esse de amplo
debate atualmente.

Entretanto, a Lei Complemen-
tar n° 105/01 objeto de diversas
acoes diretas de
inconstitucionalidade perante o
STF dispde sobre o sigilo das ope-
racBes de instituicdes financeiras,
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autorizando, a exemplo do que
ocorre na Italia e nos Estados Uni-
dos, o acesso das autoridades fis-
cais as informacgdes bancarias dos
contribuintes, independentemente
de autorizacdo judicial, com o uso
exclusivo pela Receita Federal para
fins de constituicdo do crédito tri-
butéario, modificando, assim, o art.
38 da Lei n° 4.595/64.

A titulo comparativo, interes-
sante mencionar que, nos Estados
Unidos, o fisco pode solicitar infor-
macOes diretamente ao contribu-
inte ou ao banco.

No entanto, o acesso aos dados
é feito desde que o contribuinte
autorize, podendo ele se opor (di-
reito & negacdo da informacéo),
propondo agao civil publica para
sua anulagdo, na Corte Federal, e
levando a Fazenda a recorrer ao
Judiciério para a obtencdo de tais
informacdes (Kanabis, Dianne K. e
Osteberg Junior, Edward C. "Sigi-
lo Bancario nos EUA", "in"
""Cahiers de Droit Fiscal Internaci-
onal”, p. 274-278).

Trata-se, portanto, de instituto
legal, ao qual ja se pretendeu con-
ferir dimenséo constitucional, com
a proposta de emenda (PEC n°® 139/
84), que foi rejeitada, e que previa
alteracdo do art. 153, § 9°, da Cons-
tituicdo Federal de 1967/69, com a
seguinte redagao:

"E inviolavel o sigilo bancério,
da correspondéncia e das comuni-
cagdbes em geral. A conta bancaria
do individuo nao sera objeto de
investigacdo, nem servira de base
oponivel para a tributagao".

E certo, porém, que a protecéo
ao sigilo bancario constitui espé-
cie do direito a intimidade consa-
grado no art. 5°, X, da Constitui-
cdo Federal, direito esse que se re-

vela uma das garantias do indivi-
duo contra o arbitrio do Estado.

Ora, o sigilo bancario tem por
guardido o préprio banco, que re-
gistra as informacdes de movimen-
tacgdes feitas pelos seus correntistas.
O acesso as contas € tao natural
internamente que:

a) os gerentes contactam com
correntistas para recomendar apli-
cagbes ou avisar de saldos negati-
vos e os funcionarios dos bancos
tém acesso a essas informacgdes, por
trabalharem com elas;

b) as contas de empregados sao
monitoradas, para detectar emis-
sdo de cheques sem fundos, que sédo
motivo de dispensa.

Temos como exemplos dessas
duas situacdes os seguintes casos
ja julgados por esta Corte:

a) ndo se divisou quebra de si-
gilo bancéario em hipétese inversa,
em que o empregado se valeu de
prova consistente em cépias de fi-
tas de maquina registradora, com
vista & comprovacdo de horario de
entrada e saida para postular ho-
ras extras, que continham informa-
¢Oes sobre movimentacdes banca-
rias de correntistas do banco (cfr.
TST-RR-698.861/00.6, Rel. Min. Ives
Gandra, "in" DJ de 15/03/02).

b) a exigéncia de preservacao
da imagem de idoneidade finan-
ceira por parte das institui¢bes ban-
carias foi considerada como
justificadora do controle de even-
tuais irregularidades financeiras
cometidas pelos empregados de
Bancos, uma vez que o art. 508 da
CLT elegeu como justa causa para
0s bancarios a "'falta contumaz de
pagamento de dividas exigiveis"
(cfr. TST-RR-350/2002-341-06-00.3,
Red. Designado Min. Jodo Oreste
Dalazen, "in" DJ de 20/05/05).
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Assim, a quebra desse sigilo s6
pode se referir a pedido de acesso
a informacdes bancérias feito por
entidade ndo bancaria. E o ilicito
s6 se dara se o banco fornecer os
dados de que dispde sem a neces-
saria autorizacdo judicial. Portan-
to, se o banco tem total conheci-
mento da movimentac¢do bancéria
de seus correntistas, impossivel se
torna a materializacdo do ilicito.
Apenas se houver exteriorizacéo da
informacéo é que a quebra se ma-
terializara.

"In casu', o TRT registrou que
0 pedido de indeniza¢do por dano
moral formulado pela Reclamante
decorreu de auditoria interna, pela
qual foram emitidos extratos ban-
carios dos empregados da agéncia
em que trabalhava, para verifica-
¢ao da situacdo financeira de cada
um. Consignou, outrossim, o Re-
gional que n&o houve divulgacédo
ou publicidade do contetdo dos
extratos. Essa Ultima circunstancia
fatica conduz a conclusdo de que
ndo houve quebra do sigilo ban-
cario, ja que o Banco nao revelou
a terceiros (entidades ou pessoas
que ndo pertencam ao banco) o
conteudo dos extratos.

Em precedente anterior, esta Tur-
ma havia entendido como passivel
de caracteriza¢cdo o dano moral por
quebra de sigilo bancéario por par-
te de banco em relagéo a contas de
seus empregados (cfr. TST-RR-951/
2002-029-12-00, Rel. Min. Barros
Levenhagen, "in"™ DJ de 01/07/05).
No entanto, o aprofundamento so-
bre a questdo levou a reformulacéo
de posicionamento.

Assim sendo, mantendo a deci-
sdo regional que afastou a conde-
nacdo a indenizacdo por dano mo-
ral, NEGO PROVIMENTO ao recurso.

DECISAO

ISTO POSTO

Acordam os Ministros da Egré-
gia 42 Turma do Tribunal Superior
do Trabalho, por unanimidade,
conhecer do recurso de revista, por
divergéncia jurisprudencial, e, no
mérito, por maioria, negar-lhe pro-
vimento, vencido o Exmo. Minis-
tro Antdnio José de Barros
Levenhagen.

Brasilia, 24 de agosto de 2005.

Ives Gandra Martins Filho,
Relator-designado.
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Execucéo fiscal do FGTS. Convénio entre a PGFN e a Caixa
Econdmica Federal. Lei 8.844/94 modificada pela Lei 9.467/97.
Legitimidade de representacao. Prosseguimento da

execugao.

EMENTA OFICIAL

PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDA-
DE AD CAUSAM. FGTS. EXECUTIVO
FISCAL. CAIXA ECONOMICA FEDE-
RAL. SUBSTITUTO PROCESSUAL.

1. A Lei n° 8.844, de 94, em seu
art. 2°, redacéo da Lei n°® 9.467, de
97, autoriza a Fazenda Nacional a
celebrar convénio com a Caixa Eco-
némica Federal para, como substi-
tuto processual, promover execu-
¢ao fiscal para cobrar FGTS.

2. Convénio celebrado e publi-
cado no DOU de 11.07.97.

3. Execucéo fiscal promovida em
11.05.98.

4. Embargos de divergéncia pro-
vidos para reconhecer, conforme o
paradigma apresentado, que a Cai-
xa Econdmica Federal esta legiti-
mada, em nome da Fazenda Naci-
onal, para promover execucao fis-
cal visando exigir FGTS.

ED em RESP N° 537.559 - RJ
(2005/0018733-0) - Primeira Secéo -
STJ - j. 09.11.2005 - Rel. Min. José
Delgado - DJU 05.12.2005.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os
autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da
PRIMEIRA SECAO do Superior Tri-
bunal de Justica, por unanimida-
de, conhecer dos embargos e lhes

dar provimento, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator. A Sra.
Ministra Eliana Calmon e os Srs.
Ministros Luiz Fux, Jodo Otavio de
Noronha, Teori Albino Zavascki,
Castro Meira, Denise Arruda e Fran-
cisco Peganha Martins votaram com
o Sr. Ministro Relator. Licenciado
o Sr. Ministro Franciulli Netto.
Brasilia (DF), 09 de novembro de
2005 (Data do Julgamento). MINIS-
TRO JOSE DELGADO, Relator.

EMBARGOS DE DIVERGENCIA
EM RESP N. 537.559 - RJ (2005/
0018733-0)

RELATORIO

O SR. MINISTRO JOSE DELGADO
(Relator):

Os embargos de divergéncia em
exame (fls. 85/93), de autoria da
CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF
foram admitidos para apreciagéo,
por decisdo de minha relatoria as-
sim posta (fls. 109):

"Vistos, etc.

A CAIXA ECONOMICA FEDERAL
CEF interp6e embargos de diver-
géncia em face de ac6rdédo profe-
rido pela Segunda Turma desta
Corte, de relatoria da Ministra
Eliana Calmon, DJU 06.12.2004,
cuja ementa é a seguir transcrita
(fl. 83):

"PROCESSUAL CIVIL - EXECU-
CAO FISCAL - COBRANCA DE DiVI-
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DAS PARA COM O FGTS - ILEGITIMI-
DADE ATIVA AD CAUSAM DA CEF.

1. Compete a Procuradoria-Ge-
ral da Fazenda Nacional a inscri-
cao em Divida Ativa dos débitos
relativos ao FGTS, bem como a re-
presentacdo judicial e extrajudicial
para a cobranca das suas contribui-
¢bes, multas e demais encargos
previstos na legislacdo respectiva.

2. Recurso especial improvido.”

Alega a CEF que possui legiti-
midade para propor execugao fis-
cal referente a débitos do FGTS em
nome da Fazenda Nacional, tendo
em vista a celebracdo do convénio
entre ambos.

Para configurar a divergéncia,
colaciona como paradigma
acorddo prolatado pela 12 Turma,
de seguinte teor:

- CC 40.295/BA, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, julg. 26.02.2004
(fl. 99/104):

"CONFLITO DE COMPETENCIA.
EXECUGCAO FISCAL. DiIVIDA DE
FGTS. INSCRICAO DA DIiVIDA PELA
FAZENDA NACIONAL. COBRANGA
PELA CAIXA ECONOMICA FEDERAL.
EXECUTIVO DA UNIAO. JUiZO ES-
TADUAL INVESTIDO DE JURISDI(;AO
FEDERAL. SUMULA 3/STJ.

1. A divida para com o Fundo
de Garantia do Tempo de Servico -
FGTS é inscrita e cobrada pela Fa-
zenda Nacional, que pode, por
autorizacdo legal (Lei 8.844/94
modificada pela Lei 9.467/97), me-
diante convénio, ser cobrada pela
Caixa Econdmica Federal. Isso ndo
descaracteriza o executivo fiscal
como sendo da Unido.

2. Os executivos fiscais da
Unido, ajuizados contra devedores
domiciliados nas comarcas do in-
terior onde nado funcionar vara da
Justica Federal serdo processados e

julgados pelos juizes estaduais, que
agem com jurisdicdo federal dele-
gada.

3. Conflito conhecido e decla-
rada a competéncia do Juizo de
Direito da 22 Vara Civel e da Fa-
zenda Publica de Juazeiro - BA, o
suscitado."

Relatados, decido.

Do cotejo entre os acordaos,
verifico a comprovacgao da diver-
géncia pretoriana relativa a legiti-
midade da CEF para propor a exe-
cucdo fiscal de débitos do FGTS.
Admito, assim, os embargos para
que se dirima a controvérsia apon-
tada no ambito da Primeira Se¢do
desta Corte.

Intime-se a parte embargada
para, querendo, apresentar
impugnacdo no prazo legal.

Conforme certidao acostada a
fl. 111, a parte recorrida néo foi
intimada da vista para
impugnacdo, uma vez que nhdo
consta da autua¢do o nome do
patrono que a representa.

E o relatério.

VOTO

O SR. MINISTRO JOSE DELGADO
(Relator): O acérdao embargado
definiu que compete a Procurado-
ria-Geral da Fazenda Nacional a ins-
cricdo em divida ativa dos débitos
relativos ao FGTS, bem como a re-
presentacdo judicial e extra-oficial
para cobranca de suas contribuigdes.

A decisdo referida esta susten-
tada em precedentes, a saber:

a) Resp 68.309/RJ, Rel. Min. Fran-
cisco Pecanha Martins, 22 T, DJ
22.11.99, p. 153:

"CONTRIBUICOES DO FGTS.
COMPETENCIA DA COBRANCGA. LEI
8.844/94.
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1. Compete a Procuradoria-Ge-
ral da Fazenda Nacional a inscri-
¢cdo em Divida Ativa dos débitos
relativos ao FGTS, bem como a re-
presentacdo judicial e extrajudicial
para a cobranca das suas contribui-
¢Bes, multas e demais encargos
previstos na legislacdo respectiva.

2. Recurso especial conhecido e
provido."

b) Resp 68.881/RJ, Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, 12 Tur-
ma, DJ de 13.11.95, p. 38.645:

"TRIBUTARIO. IMPOSTO DE REN-
DA. PESSOA JURIDICA. DATA DO
FATO GERADOR. PERIODO-BASE.
INAPLICABILIDADE DO DECRETO-
LEl 2.065/1983. CTN, ARTS. 114 E
116. DECRETO-LEI 5.844/1943.

1. O FATO GERADOR DO IMPOS-
TO DE RENDA IDENTIFICA-SE COM
A AQUISICAO DA DISPONIBILIDA-
DE ECONOMICA OU JURIDICA DO
RENDIMENTO, CONTINUANDO ATE
O ENCERRAMENTO DO SEU CICLO
(ART. 1186, I).

APLICACAO DO PRINCIPIO AO
EXERCICIO SOCIAL, CONSIDERADO
O PERIODO-BASE, QUANDO SE
CONSUMAR O FATO GERADOR.

2. POR ESSAS ESTRIAS, O DECRE-
TO-LEI 2.065/1983, INTRODUZINDO
ALTERACOES NA ALIQUOTA E NA
BASE DE CALCULO, NAO ALCANCA
O PERIODO-BASE, CORRESPON-
DENTE AO EXERCICIO FINANCEIRO
ENCERRADO POR INCONTESTADO
BALANCO. AFINAL, O LANGAMEN-
TO DEVE REPORTAR-SE A DATA DA
OCORRENCIA DO FATO GERADOR
DA OBRIGAGAO TRIBUTARIA, RE-
GENDO-SE PELA LEI ENTAO VIGEN-
TE, SOMENTE MODIFICADA POSTE-
RIORMENTE.

3. PRECEDENTES JURISPRUDEN-
CIAIS.

4. RECURSO IMPROVIDO."

Ainda: Resp's 205.406/RJ;
250.815/RJ e 250.822/RJ.

A Caixa Econdmica Federal, par-
te embargante, alega que o
acérdao destacado conflita com
decisdo da 12 Turma, relatada pelo
Min. Teori Zavascki, onde esta as-
sentado que "a divida para com o
FGTS é inscrita e cobrada pela Fa-
zenda Nacional, que pode, por
autorizacgdo legal (Lei 8.844/94,
modificada pela Lei 9.467/97), me-
diante convénio, ser cobrada pela
Caixa Econdmica Federal™.

A divergéncia esta caracteriza-
da. A Caixa Econbmica Federal,
desde a apelacéo e o recurso espe-
cial, vem alegando ter assinado
convénio com a Fazenda Nacional
no sentido de ser autorizada a pro-
mover execuc¢ao fiscal para cobrar
FGTS.

Os convénios estdo, por copia,
as fls. 68/70. Foram assinados e
publicados no DOU de 11.07.97.

O ac6rdado paradigmatico esta
fundado em voto do seguinte teor
(fl. 90):

"A execucdo foi proposta para
a cobranca de créditos oriundos de
divida da empresa para com o Fun-
do de Garantia do Tempo de Servi-
¢co - FGTS (Certiddo de Divida Ins-
crita de fl. 6). A Lei 8.844/94, em
seu art. 2° (com aredacgédo dada pela
Lei n® 9.467/97) estabelece que:

"Art. 2° Compete a Procurado-
ria-Geral da Fazenda Nacional a ins-
cricdo em Divida Ativa dos débitos
para com o Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo - FGTS, bem como,
diretamente ou por intermédio da
Caixa Econdmica Federal, median-
te convénio, a representacdo Judi-
cial e extrajudicial do FGTS, para a
correspondente cobranga, relativa-
mente & contribuicdo e as multas e
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demais encargos previstos na legis-
lagdo respectiva.”

A inteligéncia desse dispositivo
legal revela que: a) a divida para
com o FGTS tem inscri¢éo feita pela
Fazenda Nacional e b) a represen-
tacdo judicial para a cobranga des-
sa divida pode ser feita tanto pela
propria Fazenda Nacional, quanto
pela Caixa Econdmica Federal,
mediante convénio. Portanto, cum-
pre a Fazenda Nacional cobrar a
divida para com o mencionado
fundo, e, por autorizacédo legal,
pode delegar essa incumbéncia a
CEF. Em outras palavras, quem
deve ao FGTS sera cobrado pela
Fazenda Nacional, que cobra a di-
vida diretamente ou manda a Cai-
xa Econbmica Federal cobrar. As-
sim, a execucdo fiscal € da Uniéo e
ndo da Caixa, que é, nesse caso
substituta processual da Fazenda
Nacional."

Realmente, o art. 2° da Lei
8.844, de 1994, em seu artigo 2°,
com a redagdo que lhe deu a Lei
n° 9.467, de 1997, consagra o en-
tendimento do acérdado divergen-
te, cujos fundamentos e concluséo,
a meu pensar, devem prevalecer.

No caso examinado, a Caixa
comprovou a existéncia do convé-
nio. Como afirmado no acérdao
divergente, ela atua como substi-
tuta processual da Fazenda Nacio-
nal, tudo amparado por lei especi-
fica.

Nessa linha de raciocinio, deci-
diu a 22 Turma no CC n° 25.778/PR,
aprovando voto com a fundamen-
tacdo, no que interessa, do teor
seguinte:

Ora, se a Caixa Econdmica Fe-
deral ajuizou a a¢do de execucdo
fiscal tendo como causa de pedir o
objeto do convénio acordado com
a Fazenda Nacional, é de se reco-
nhecer que ela estd atuando em
juizo como substituta processual,
portanto, ha de ser aplicada a CEF,
no caso em exame, a norma legal
do art. 15, da Lei n° 5.010/66.""

Isso posto, conheco e dou pro-
vimento aos embargos para reco-
nhecer a legitimidade da Caixa Eco-
ndmica Federal para ingressar, em
juizo, como substituto processual
da Fazenda Nacional, promoven-
do execucdo fiscal para cobranga
do FGTS.

E como voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEI-
RA SE(;AO, ao apreciar 0 processo
em epigrafe na sessao realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

"A Secdo, por unanimidade,
conheceu dos embargos e lhes deu
provimento, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator."”

A Sra. Ministra Eliana Calmon e
0s Srs. Ministros Luiz Fux, Jodo
Otavio de Noronha, Teori Albino
Zavascki, Castro Meira, Denise
Arruda e Francisco Pe¢canha Martins
votaram com o Sr. Ministro Relator.
Licenciado o Sr. Ministro Franciulli
Netto.

Brasilia, 09 de novembro de
2005

Zilda Carolina Véras Ribeiro de
Souza, Secretaria.
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Revisao de contratos do SFH. Obrigatoriedade do pagamento
da parcela incontroversa e depodsito dos valores
controvertidos ou depdésito total das parcelas mensais para
impedir o registro do nome do mutuario inadimplente nos
cadastros de restricdo ao crédito. Lei 10.931/04.

EMENTA OFICIAL

PROCESSUAL CIVIL. SFH. CON-
CESSAO DE TUTELA ANTECIPADA
DETERMINANDO A SUSPENSAO DA
EXECUCAO DO CONTRATO. LEI
10.931/04. EXCLUSAO DO NOME
DO MUTUARIO INADIMPLENTE DE
CADASTROS RESTRITIVOS DE CRE-
DITO. NECESSIDADE DE DEPOSITO
DO MONTANTE CONTROVERTIDO.
DISPENSA DO DEPOSITO MEDIAN-
TE DECISAO FUNDAMENTADA.

1 - Nas ag¢0Oes judiciais que te-
nham por objeto obrigacdo decor-
rente de empréstimo, financia-
mento ou alienagdo imobiliarios,
de acordo com a Lei n° 10.931/04,
a regra é a continuidade do paga-
mento do valor incontroverso, po-
dendo a exigibilidade do valor
controvertido ser suspensa medi-
ante depdsito do montante corres-
pondente, no tempo e modo con-
tratados.

2 - Podera o Juiz dispensar o
deposito mencionado em caso de
relevante razdo de direito e risco
de dano irreparavel ao autor, por
decisdo fundamentada na qual se-
rao detalhadas as razdes juridicas
e faticas da ilegitimidade da co-
branca no caso concreto (Lei n°
10.931/04, art. 50, § 40).

3 - De acordo com a orientagdo
adotada pela Segunda Secéo do STJ,
para o impedimento do registro do
nome de devedores nos cadastros
restritivos de crédito, faz-se neces-
saria a presenca concomitante de
trés condic¢des, quais sejam: a exis-
téncia de acédo proposta pelo deve-
dor contestando o débito integral
ou parcialmente; haja a efetiva de-
monstracdo de que a contestacdo da
cobranca indevida se funda na apa-
réncia do bom direito e em jurispru-
déncia consolidada do Supremo Tri-
bunal Federal ou do Superior Tribu-
nal de Justica e, sendo a contesta-
cdo apenas de parte do débito, de-
posite o devedor valor referente a
parte tida por incontroversa, ou pres-
te caucdo idbnea.

4 - Recurso parcialmente provi-
do, para condicionar o sobres-
tamento da execugdo do contrato
de muatuo habitacional e a ndo in-
sercdo do nome do recorrido em
servigos de protec¢ao ao crédito, ao
deposito judicial mensal das pres-
ta¢bes do financiamento, no mon-
tante exigido pela ré ou arbitrado
pelo Juiz de 12 instancia em deci-
sdo fundamentada.

Processo n° 2003.38.00.746218-5
(origem n° 2003.38.00.728104-0) -
JEF MG - 12 Turma Recursal - j. 03-
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11-2005 - Rel. Juiz Renato Martins
Prates - DJ 22-11-2005, p. 71.

ACORDAO

Decide a Turma, por unanimi-
dade, dar parcial provimento ao
recurso, nos termos do voto do
relator.

RELATORIO

O Exm®°. Sr. Juiz RENATO
MARTINS PRA TES (Relator): -

A Caixa Econdmica Federal in-
terp6s recurso fundado no dispos-
to no artigo 5° da Lei n°® 10.259/
2001, contra decisdo que concedeu
a tutela antecipada para determi-
nar que a ré se abstenha de incluir
0 nome do autor em cadastros de
inadimplentes, bem como de pra-
ticar qualquer ato executério do
contrato habitacional, até o julga-
mento da acdo.

Sustentou a recorrente que a
ordem antecipatdria concedida es-
taria em desacordo com a lei e a
jurisprudéncia. Ressaltou a ausén-
cia dos requisitos autorizadores da
concessdo da ordem antecipatoéria,
enfatizando a falta da verossimi-
Ihanca das alegac¢des, ante a
inadimpléncia confessada, que a
autorizaria a executar o contrato
e a tomar todas as medidas a seu
alcance.

Conferido efeito suspensivo par-
cial ao presente recurso, para
condicionar o sobrestamento da
execucdo do contrato de matuo e
a ndo inser¢cdo do nome do recor-
rido em servi¢os de protecao do
crédito, ao depdsito mensal das
parcelas do financiamento, no
momento exigido pela ré ou arbi-
trado pelo Juiz de 12. instancia,

observados o0s
razoabilidade.
E o relatério, em sintese.

padrdes de

VOTO

O Exm°. Sr. Juiz RENATO
MARTINS PRATES (Relator): -

O pedido de concessdo de or-
dem antecipatoéria da tutela, que
determine a suspensdo do proces-
so de execucdo do contrato de fi-
nanciamento para a aquisi¢cdo de
imoével habitacional, bem como a
exclusdo do nome do mutuario dos
cadastros de inadimplentes
(SERASA, SPC), até o julgamento
final da acdo em que se discute a
revisdo das clausulas contratuais,
deve ser examinado em face da
redacdo do art. 273 do CPC, dada
pela Lei n°® 10.444/2002, que auto-
riza o Juiz a conceder, a titulo de
antecipagao de tutela, providéncia
de natureza cautelar, em carater
incidental do processo ajuizado,
desde que presentes 0s pressupos-
tos autorizadores da medida.

Quanto a suspensdo do proces-
so de execugdo do contrato, cum-
pre examinar o artigo 50 da Lei n°
10.931, de 02 de agosto de 2004,
que prescreve o seguinte:

"Nas ag¢des judiciais que tenham
por objeto obriga¢do decorrente de
empréstimo, financiamento ou ali-
enacdo imobiliarios, o autor deve-
ra discriminar na peti¢do inicial,
dentre as obrigac¢des contratuais,
aquelas que pretende controverter,
quantificando o valor incontrover-
so, sob pena de inépcia.

§ 1° O valor incontroverso de-
vera continuar sendo pago no tem-
po e modo contratados.

§ 2° A exigibilidade do valor
controvertido podera ser suspensa
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mediante dep6sito do montante
correspondente, no tempo e modo
contratados.

§ 3° Em havendo concordancia
do réu, o autor podera efetuar o
dep6sito de que trata o § 2° deste
artigo, com remuneragéo e atuali-
zacdo nas mesmas condi¢Oes apli-
cadas ao contrato:

| - na proépria instituicdo finan-
ceira credora, oficial ou néo; ou

Il - em instituicdo financeira
indicada pelo credor, oficial ou
ndo, desde que estes tenham pac-
tuado nesse sentido."

§ 4° O juiz podera dispensar o
depdsito de que trata o § 2° em
caso de relevante razéo de direito
e risco de dano irreparavel ao au-
tor, por decisdo fundamentada na
qual serdo detalhadas as razdes
juridicas e faticas da ilegitimidade
da cobran¢a no caso concreto.

§ 5° E vedada a suspensdo
liminar da exigibilidade da obriga-
¢do principal sob a alegacdo de
compensagado com valores pagos a
maior, sem o depdsito do valor in-
tegral desta.”

Verifica-se, pois, que nas acoes
judiciais que tenham por objeto
obrigacdo decorrente de emprés-
timo, financiamento ou alienagéo
imobiliarios a regra é a continui-
dade do pagamento do valor
incontroverso, podendo a
exigibilidade do valor controver-
tido ser suspensa mediante dep6-
sito do montante correspondente,
no tempo e modo contratados.

Ainda, segundo o dispositivo
legal transcrito, podera o Juiz dis-
pensar o depdsito mencionado em
caso de relevante razéo de direito
e risco de dano irreparavel ao au-
tor, por decisdo fundamentada na
qual serdo detalhadas as razdes

juridicas e faticas da ilegitimidade
da cobranca no caso concreto.

No caso dos autos, porém, vé-
se da decisdo recorrida que a or-
dem de suspensédo do processo de
execu¢do do contrato foi deferida
sem que se determinasse o dep6si-
to dos valores controvertidos e sem
qualquer fundamentacdo a de-
monstrar as relevantes razdes a jus-
tificar a dispensa do depdsito.

No que toca a exclusdo do nome
dos autores de cadastros de
inadimplentes, adoto a recente
orientagdo tracada pela Segunda
Sec¢do do STJ, no sentido de que,
para o impedimento do registro do
nome de devedores nos cadastros
restritivos de crédito, faz-se neces-
saria a presenca concomitante de
trés condigdes, quais sejam: a exis-
téncia de acdo proposta pelo de-
vedor contestando o débito inte-
gral ou parcialmente; haja a efeti-
va demonstragdo de que a contes-
tacdo da cobranga indevida se fun-
da na aparéncia do bom direito e
em jurisprudéncia consolidada do
Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica e, sen-
do a contestacdo apenas de parte
do débito, deposite o devedor va-
lor referente a parte tida por
incontroversa, ou preste caucdo
idénea.

Confira-se, a prop6sito, a emen-
ta do acérddo mencionado:

"CIVIL. SERVICOS DE PROTECAO
AO CREDITO. REGISTRO NO ROL DE
DEVEDORES. HIPOTESES DE IMPE-
DIMENTO.

A recente orientacdo da Segun-
da Secdo desta Corte acerca dos
juros remuneratérios e da comis-
sdo de permanéncia (REsp’s ns.
271.214-RS, 407.097-RS, 420.111-
RS), e a relativa frequéncia com
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que devedores de quantias eleva-
das buscam, abusivamente, impe-
dir o registro de seus nhomes nos
cadastros restritivos de crédito s6
por terem ajuizado acdo revisional
de seus débitos, sem nada pagar
ou depositar, recomendam que esse
impedimento deva ser aplicado
com cautela, segundo o prudente
exame do juiz, atendendo-se as
peculiaridades de cada caso. Para
tanto, deve-se ter, necessaria e
concomitantemente, a presenca
desses trés elementos: a) que haja
acdo proposta pelo devedor con-
testando a existéncia integral ou
parcial do débito; b) que haja efe-
tiva demonstracdo de que a con-
testacdo da cobranca indevida se
funda na aparéncia do bom direi-
to e em jurisprudéncia consolida-
da do Supremo Tribunal Federal ou
do Superior Tribunal de Justica; c)
que, sendo a contestacdo apenas
de parte do débito, deposite o va-
lor referente a parte tida por
incontroversa, ou preste caugao
idonea, ao prudente arbitrio do
magistrado.

O Cédigo de Defesa do Consumi-
dor veio amparar o hipossuficiente,
em defesa dos seus direitos, ndo ser-
vindo, contudo, de escudo para a
perpetuacdo de dividas.

Recurso conhecido
dissidio, mas improvido."

(Resp. 52.7618-RS, 2 Secdo do
STJ, Rel. Min. César Asfor Rocha,
DJ de 24.11.2003, p. 214)

Do exposto, meu voto é no sen-
tido de DAR PARCIAL PROVIMEN-

pelo

TO AO RECURSO para condicionar
0 sobrestamento da execucdo do
contrato de mutuo habitacional e
a ndo inser¢cdo do nome do recor-
rido em servi¢cos de protecdo ao
crédito, ao depdsito judicial men-
sal das prestacdes do financiamen-
to, no montante exigido pela ré ou
arbitrado pelo Juiz de 12. instan-
cia em decisdo fundamentada.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia 12. Tur-
ma ao apreciar o processo em
epigrafe, em sessao realizada nes-
ta data, proferiu a seguinte deci-
Sao:

"Decide a Turma, por unanimi-
dade, dar parcial provimento ao
recurso para condicionar o
sobrestamento da execugdo do con-
trato de mutuo habitacional e a
ndo insercdo do nome do recorri-
do em servigos de prote¢ao ao cré-
dito, ao depdsito judicial mensal
das prestacdes do financiamento,
no montante exigido pela ré ou
arbitrado pelo juiz de 12. instan-
cia, nos termos do Voto do Relator"

Participaram da sessdo os Juizes
Federais, SONIA DINIZ VIANA,
como presidente, GLAUCIO
MACIEL GONCALVES e RENATO
MARTINS PRATES.

O referido é verdade e dou fé.

Belo Horizonte, 03 de novem-
bro de 2005.

Maria Auxiliadora Ricardo
Secretaria
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Seguro residencial. Responsabilidade exclusiva da
seguradora. llegitimidade da CEF. Competéncia da Justica

Estadual.

EMENTA OFICIAL

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DA-
NOS MATERIAIS. CONTRATO DE
SEGURO RESIDENCIAL FIRMADO
COM A CAIXA SEGURADORA S/A,
POR INTERMEDIO DA CAIXA ECO-
NOMICA FEDERAL. RESPONSABILI-
DADE EXCLUSIVA DA CAIXA SEGU-
RADORA S/A. PRELIMINAR DE ILE-
GITIMIDADE PASSIVA DA CEF ACO-
LHIDA. CONTRATOS DE MUTUO HI-
POTECARIO E DE SEGURO
HABITACIONAL DISTINTOS E AUTO-
NOMOS. SENTENCA ANULADA.
JUIZO INCOMPETENTE. REMESSA
DOS AUTOS AO JUIZO ESTADUAL
COMPETENTE. SEM CONDENACAO
EM HONORARIOS ADVOCATICIOS.

1. Os autores adquiriram imo-
vel de terceiros, através de finan-
ciamento pela CEF, de parte do
valor avengado. Os recorridos con-
trataram, na mesma data, junto a
Caixa Seguradora S/A, seguro
habitacional, por intermédio da
Caixa Econdmica Federal. Aduzem
ser a Caixa Econdmica Federal res-
ponsavel solidaria pelos danos ma-
teriais causados ao imével adqui-
rido, uma vez a mesma
intermediou a contratac¢do do se-
guro habitacional com a Caixa Se-
guradora S/A.

2. A CEF e a Caixa Seguradora
S/A sdo pessoas juridicas distintas.

A Caixa Seguradora S/A é pessoa
juridica de direito privado, ao pas-
so que a Caixa Econémica Federal
é empresa publica federal, com
personalidade juridica de direito
privado.

3. A Constituicdo Federal privi-
legiou as empresas publicas fede-
rais no que se refere ao foro das
acoes em que figuram como auto-
ras, rés, assistentes ou oponentes.
Segundo o art. 109, I, da CF, as
empresas publicas federais, quan-
do nessas posi¢cdes processuais, tém
seus litigios processados e julgados
pela Justica Federal. Resta saber, se
no caso dos presentes autos, a CEF
é parte legitima para figurar no
polo passivo da demanda.

4. A seguradora é a pessoa juri-
dica, previamente autorizada pela
Superintendéncia de Seguros Pri-
vados - SUSEP, que assume a res-
ponsabilidade de garantir a inde-
nizagdo na ocorréncia de determi-
nados riscos, mediante um contra-
to. A CEF apenas participou com o
financiamento para a aquisicdo do
imoével ja pronto, através do con-
trato de mutuo hipotecario. O imé6-
vel segurado, ndo foi construido
pela CEF, apenas foi financiado
pela mesma, ndo havendo como
atribuir-lhe a responsabilidade
pela execucdo da obra e/ou a se-
guranca e solidez da construcao.
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O fato é que os contratos de mu-
tuo e de seguro sdo diversos, ndo
havendo que se falar, portanto, em
litisconsorcio necessario.

5. A CEF é apenas intermediéria
da relacdo juridica entre os mutu-
arios do SFH e a companhia segu-
radora, sendo parte ilegitima para
figurar no pdlo passivo de agédo
judicial que tenha por objeto a
cobertura do risco segurado

6. Reconhecida a ilegitimidade
passiva ad causam da CEF, imp&e-se
a nulidade da sentenca. Forcoso,
portanto, reconhecer a incompetén-
cia da Justica Federal para julgar o
feito, razdo pela qual ha que se de-
clinar da competéncia, determinan-
do a remessa dos autos para a Justi-
¢a Estadual que é a competente para
decidir a presente demanda.

7. Preliminar de ilegitimidade
ad causam da CEF acolhida. Sem
condenacdo em honorérios
advocaticios.

22 TURMA RECURSAL - BELO
HORIZONTE. Protocolo:
2004.38.00.801691-0 Natureza:
Recurso Contra Sentenca Civel
Origem JEF: 2002.38.00.700540-4

ACORDAO

Decide a Turma, por unanimi-
dade, acolhendo a preliminar de
ilegitimidade passiva da CEF, anu-
lar a sentenca recorrida, em face
da incompeténcia do Juizo Fede-
ral e determinar a remessa dos au-
tos a Justica Estadual.
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