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| APRESENTACAO

A Revista de Direito da ADVOCEF chega a sua sexta edi¢do demons-
trando, com claras tintas, a vitalidade e a consisténcia da produc¢éo de
conhecimento cientifico dos advogados da Caixa Econdmica Federal.

A obra que se leva a apreciagdo do leitor contempla um ndmero
festejadamente inédito de trabalhos, abordando, com qualidade e pro-
fundidade, temas extremamente atuais. As controvérsias e os fundamen-
tos apresentados nos artigos, por sua exceléncia e contemporaneidade,
se apresentam como valiosissima contribui¢do para o debate de temas
que afligem a comunidade juridica.

Um importante diferencial desta edicéo é o apreciavel conjunto de
trabalhos que abordam questdes do cotidiano forense. Exemplos desta
afirmativa incluem a aplicagdo das recentes inovag¢des da legislacdo pro-
cessual, a revisdo judicial de contratos bancarios, as questdes imobiliari-
as e do direito a moradia, bem como aspectos relevantes da regulacéo
da economia e do direito internacional.

O precioso conteudo que nos traz mais esta edicdo da Revista é
expressdo incontestavel de sua evolugao, que se evidencia desde o nu-
mero inaugural, e reflete o compromisso desses valiosos profissionais da
area juridica com a produc¢do do conhecimento e com a ativa participa-
¢do nas questdes que compdem a pauta de debates do mundo contem-
poréaneo.

Boa leitura!

Diretoria Executiva da Advocef






I MENSAGEM

O desenvolvimento intelectual e moral.

A histéria do homem é a histéria da conquista pelo conhecimento.
Desde os tempos mais remotos as pessoas melhor preparadas consegui-
ram os melhores resultados. As primitivas e maiores inven¢des, o fogo e
aroda, representaram inegavel progresso.

As guerras, inicialmente de conquistas territoriais, passaram a ex-
traordinarios laboratdrios para o "'progresso da ciéncia". Em primeiro
lugar as novas tecnologias visam a influir no campo de batalha mas a
seguir séo adaptadas propiciando melhor qualidade de vida a popula-
¢ao civil.

A pesquisa, o estudo e a divulgacéo de novas inven¢gdes hdo param
de ocorrer. Exemplo disso é a disseminacéo da internet, a decodificacédo
do DNA, as viagens ao espaco, que se tornaram rotina, e a clonagem de
seres, a partir de células, tudo indicando um caminho sem volta, um
progresso sem fim.

E o mundo esta melhor. Mais pensante, mais inovador, e, sobretu-
do, mais independente. Afinal, a ciéncia explica tantas coisas e situacdes
que pertenciam a um mundo imaginario ou se encontravam protegidas
pelo sagrado mistério do desconhecido, embora tivessem o seu conheci-
mento revelado com base na fé.

Afinal, o conhecimento adquirido, seja pelo caminho da guerra ou
da paz, tem por virtude maior afastar a ignorancia, o preconceito e o
orgulho, pondo em evidente contraste quem estuda e quem néo o faz.

E por causa disso que em breve a ciéncia confirmard o que a fé
indica:

Deus existe.

A partir de entéo, pelo conhecimento, teremos uma nova revolu-
¢do, com predominio da moral e da ética.



Esperemos, pois, que ética e moral sejam os indicadores das leis
para que estas sejam guiadas por aquelas em virtuoso ciclo de renova-
¢do do conhecimento. Esperemos o dia em que se ndo for moralmente
adequada e eticamente correta uma conduta nao tera o respaldo nas
leis e no Direito.

Enquanto isso continuemos estudando e nos aprimorando,
pesquisando, trabalhando e fazendo deste um mundo melhor, do jeito
que estiver ao nosso alcance.

Davi Duarte
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A estatura hierarquico-normativa dos
tratados de direitos humanos que,
submetidos ao procedimento do §83°,
artigo 5° da Constituicao Federal de
1988, ndo tenham superado todas as
exigéncias dessa norma.

Barbara Bianca Sena

Advogada da Caixa no Distrito Federal

P6s-graduada pela Fundacgéo Escola Superior do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios - FESMDFT
Pés-graduanda em Direito Constitucional

pela Unisul-LFG-IDP

RESUMO

Para entendermos a posi¢cdo hierarquico-normativa dos
tratados internacionais de direitos humanos, quando incorporados
ao ordenamento juridico brasileiro apés a vigéncia do §3°, artigo
59, da Constituicdo Federal de 1988, sem a observancia do devido
processo que estabelece essa norma, analisamos o conceito de
tratados de direitos humanos, as vertentes de pensamento quanto
a sua natureza, depois de incorporados ao ordenamento juridico
brasileiro, bem como as teorias acerca do relacionamento entre o
direito interno e o direito internacional. O resultado dessa analise
doutrinéaria e jurisprudencial podera ser encontrado nesse
instigante artigo sobre a natureza juridica dos tratados de direitos
humanos.

Palavras-chaves: Tratados. Direitos humanos. Direitos
fundamentais. Direito internacional.

RESUMEN

Para entender la posiciéon jerarquico-normativa de los
tratados internacionales de derechos humanos - cuando son
incorporados al ordenamiento juridico brasilefio después de la
vigencia del §3°, articulo 5°, de la Constitucion de 1988, pero que
no pasan por el debido proceso que esta norma establece -
analizamos el concepto de tratado de derechos humanos, las
corrientes de pensamiento en cuanto a su naturaleza, después de
incorporados al ordenamiento juridico brasilefio, asi como las teorias
acerca de la relacion entre el derecho interno y el derecho
internacional. El resultado de este analisis doctrinario y
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jurisprudencial pude ser encontrado en este provocador articulo
sobre la naturaleza juridica de los tratados de derechos humanos.

Palabras-llaves: Tratados. Derechos humanos. Derechos
fundamentales. Derecho internacional.

1 O que sao tratados de direitos humanos?

Quando se discute sobre a hierarquia dos tratados no plano inter-
no, especialmente ap6s a inclusédo do §3° ao artigo 5° da CF/88, costuma-
se distinguir os tratados em geral - que teriam status de lei, conforme
veremos adiante - dos tratados de direitos humanos, que teriam status
de norma constitucional, se processados na forma do referido 83°.%

Vasta é a doutrina acerca da hierarquia dos tratados de direitos
humanos. Veremos que, antes mesmo da inclusdo do 8§3°, havia doutri-
na no sentido de conferir natureza constitucional a essas normas em
virtude do disposto no §2° do artigo 5° da CF/88. Ja era, portanto, acirra-
da a discusséo acerca da natureza dos tratados de direitos humanos no
plano interno.

Nao obstante, a doutrina nacional é escassa para conceder maiores
explicagdes acerca do que venha, efetivamente, a ser um tratado de direi-
tos humanos.? Sabe-se que, no plano interno, os direitos humanos séo, de
fato, os direitos fundamentais, ndo havendo, substancialmente, diferen-
ca entre direitos humanos e direitos e garantias fundamentais, mas, tdo
somente, essa distingdo terminolégica, de modo que a expressao direitos
humanos €, comumente, encontrada no plano internacional, e a expres-
sdo direitos fundamentais, nas leis internas de cada Estado.

Os direitos humanos deixaram de ser teorias filosoficas e passaram
a ser positivados nos Estados como direitos fundamentais,® de forma
que a sedimentacédo desses direitos como normas obrigatérias é resulta-
do de uma maturagao histdrica.* Isso indica porque nao sao sempre 0s
mesmos em todas as épocas.®

1 Nacontinuidade do julgamento do RE 349703 (em que se discute a constitucionalidade de
prisdo civil por divida), de relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, na sessdo de 12/03/
2008, o Ministro Celso de Mello, ao proferir seu voto, referiu-se ao tema como um
““regime juridico misto dos tratados”, com os tratados de direitos humanos, de um lado, e
os demais tratados, de outro, como os relativos ao comércio, etc.

2 Remetemos o leitor &s obras: CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2003, RAMOS,
André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2002 e RAMOS, André de Carvalho. Direitos Humanos em juizo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2001.

3 MENDES, Gilmar Ferreira Mendes e outros. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p.243.

4 MENDES, 2007, p.221.

5 MENDES, 2007, p.221.
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Portanto, a tarefa de conceituar esses direitos encontra alguma di-
ficuldade, bem como a fixacdo de caracteristicas que sejam sempre vali-
das em todo lugar.® Ndo obstante, Branco ’ indica algumas caracteristi-
cas que, embora nédo se possa dizer que sempre serdo aplicaveis, sdo
aquelas que mais se despontam e podem nos auxiliar a entender a natu-
reza desses direitos, quais sejam:

a) direitos universais e absolutos;

b) historicidade;

¢) inalienabilidade ou indisponibilidade;

d) constitucionalizacéo;

e) vinculacéo dos poderes publicos;

f) aplicabilidade imediata.®

No que tange a constitucionalizagao desses direitos, significa que
estdo consagrados em preceitos de ordem juridica, o que serviria, repi-
ta-se, de traco divisor entre as expressdes direitos fundamentais e direi-
tos humanos. ° Assim explica o ilustre professor:

A expressao direitos humanos, ou direitos do
homem, é reservada para aquelas reivindicacdes de
perene respeito a certas posi¢cdes essenciais ao ho-
mem. Sao direitos postulados em bases
jusnaturalistas, contam indole filos6fica e ndo pos-
suem como caracteristica béasica a positivacdo numa
ordem juridica particular.

A expressdo direitos humanos, ainda, e até por
conta da sua vocacdo universalista, supranacional, é
empregada para designar pretensdes de respeito a
pessoa humana, inseridos em documentos de direito
internacional.

Ja a locucéo direitos fundamentais é reservada aos
direitos relacionados com posic¢Ges basicas das pessoas, ins-
critos em diplomas normativos de cada Estado. Sao direi-
tos que vigem numa ordem juridica concreta, sendo, por
isso, garantidos e limitados no espago e no tempo, pois sédo
assegurados a medida que cada Estado os consagra.®

Destaca, ainda, que tal distingdo de conceitos ndo indica que esses
direitos “estejam em esferas estanques, incomunicaveis entre si”’; ao
contrério, “hd uma interacéo reciproca entre eles”, uma vez que os di-
reitos humanos internacionais deparam, muitas vezes, com “matriz nos
direitos fundamentais consagrados pelos Estados e estes, de seu turno,
nédo raro, acolhem em seu catalogo de direitos fundamentais os direitos
humanos proclamados em diplomas e em declara¢gdes internacionais,”!

MENDES, 2007, p.229.

Apud MENDES, 2007.

Para melhor compreender o tema, recomendamos a leitura: MENDES, 2007, p.229-43.
MENDES, 2007, p.234.

10 MENDES, 2007, p.234.

11 MENDES, 2007, p.234.

© ® N o
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Feitas essas considerac¢des, cumpre indagar quais tratados séo de di-
reitos humanos. Ora, temos que os tratados de direitos humanos séo,
obviamente, aqueles que tém essa tematica propria, como € o caso da
Convencéo Americana de Direitos Humanos,*? do Pacto Internacional so-
bre Direitos Civis e Politicos da Organizacédo das Na¢des Unidas, do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®® e outros.

Porém, existem tratados que versam sobre assuntos outros, ndo ten-
do tematica propriamente voltada para a questéo de direitos humanos,
mas que, dentre as suas disposi¢des, podem conter normas que afetem
ou protejam diretamente tais direitos. S&o normas que guardam
vinculagdo estreita com esses direitos e cuja violacdo acarretaria, natu-
ralmente, a violagdo de direitos humanos.

Nessa seara cite-se, como exemplo, a Convencédo de Viena sobre
Relac¢Bes Consulares, em seu artigo 36.1* A esse respeito, em dezembro
de 1997, o México submeteu a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos,® com base no artigo 64 da Convencéo Interamericana de Direitos

12 A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos reconhece que os direitos essenciais do
homem n&o derivam do fato de ser ele nacional de determinado Estado, mas sim do fato de
ter como fundamento os atributos da pessoa humana, raz&o por que justificam uma prote¢éo
internacional. Projeto de resolugéo. Os direitos humanos de todos os trabalhadores migrantes
e de suas familias (Apresentado pela Missao Permanente do México) conselho permanente da
Organizac&o dos Estados Americanos, Comissdo de Assuntos Juridicos e Politicos, OEA/Ser.G,
CP/CAJP-1944/02, 30/04/2002, Original: espanhol, p.2.

13 Cuja finalidade principal 'foi a de dar juridicidade aos preceitos da Declarag&o Universal de
1948". MAZZUOQLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional. S&o Paulo: RT, 2006,
p.528.

4 Artigo 36: Comunicacdo com os Nacionais do Estado que Envia. 1. A fim de facilitar o exercicio
das fungdes consulares relativas aos nacionais do Estado que envia: a) os funcionarios consu-
lares terdo liberdade de se comunicar com os nacionais do Estado que envia e visita-los. Os
nacionais do Estado que envia terdo a mesma liberdade de se comunicarem com os funcioné-
rios consulares e de visita-los; b) se o interessado Ihes solicitar, as autoridades competentes do
Estado receptor deverdo, sem tardar, informar a reparticdo consular competente quando,
em sua jurisdicdo, um nacional do Estado que envia for preso, encarcerado, posto em prisdo
preventiva ou detido de qualquer outra maneira. Qualquer comunicagdo enderegada a
reparticdo consular pela pessoa detida, encarcerada ou presa preventivamente deve igual-
mente ser transmitida sem tardar pelas referidas autoridades. Estas deverdo imediatamente
informar o interessado de seus direitos nos termos do presente subparagrafo; c) os funciona-
rios consulares terdo direito de visitar o nacional do Estado que envia, o qual estiver detido,
encarcerado ou preso preventivamente, conservar e corresponder-se com ele, e providenciar
sua defesa perante os tribunais. Terdo igualmente o direito de visitar qualquer nacional do
Estado que envia encarcerado, preso ou detido em sua jurisdi¢do em virtude de execugdo de
uma sentenca. Todavia, os funcionérios consulares deverdo abster-se de intervir em favor de
um nacional encarcerado, preso ou detido preventivamente, sempre que o interessado a isso
se opuser expressamente. 2. As prerrogativas a que se refere o paragrafo 1° do presente
artigo serdo exercidas de acordo com as leis e regulamentos do Estado receptor, devendo,
contudo, entender-se que tais leis e regulamentos ndo poderdo impedir o pleno efeito dos
direitos reconhecidos pelo presente artigo.

15 A Corte Interamericana de Direitos Humanos esta sediada na Costa Rica. Trata-se de 6rgéo
judicial internacional autbnomo do sistema da Organizagdo dos Estados Americanos, criado
pela Convencao Americana dos Direitos do Homem. CANCADO TRINDADE, 2003.
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Humanos®® e no artigo 3° da Carta das Organizacdes dos Estados Ameri-
canos,'” um pedido de parecer (Opinién Consultiva 16) sobre varios tra-
tados referentes a protecéo de direitos humanos nos Estados America-
nos.®® Isso porque relacionou esses tratados com as garantias judiciais
minimas e ao devido processo legal para a aplicacdo da pena de morte,
imposta, judicialmente, a estrangeiros a quem o Estado receptor ndo
haja informado de seu direito a comunicar-se e a solicitar a assisténcia
consular do Estado de sua nacionalidade.

A consulta referia-se a tramitacéo do processo penal do Sr. Martinez
Villareal. Ele havia sido declarado culpado, pelo Tribunal Superior de
Santa Cruz, no Arizona, por homicidio premeditado e invasdo premedi-
tada de domicilio, em abril de 1983, sendo sentenciado a pena de morte
em maio de 1983. A Corte Suprema do Arizona ndo acolheu os recursos
interpostos pelo Sr. Martinez Villareal, mas o réu nao teria sido informa-

16 Afuncdo consultiva da Corte esta prevista no Artigo 64 da Convencao Interamericana de
Direitos Humanos, que dispde: 81. Os Estados Membros da Organizac¢do poderéo consul-
tar a Corte sobre a interpretacdo desta Convenc¢do ou de outros tratados concernentes
a protecao dos diretos humanos nos Estados americanos,. Também poder&o consulta-la,
no que lhes compete, os 6rgdos enumerados no capitulo X da Carta da Organizag&o dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. 82. A Corte, a pedido de
um Estado Membro da Organizacdo, podera emitir pareceres sobre a compatibilidade
entre qualquer de suas leis internas e os mencionados instrumentos internacionais.

17 O artigo 3° dispde: Os Estados americanos reafirmam os seguintes principios: a) O direito
internacional é a norma de conduta dos Estados em suas relagdes reciprocas; b) A ordem
internacional é constituida essencialmente pelo respeito & personalidade, soberania e inde-
pendéncia dos Estados e pelo cumprimento fiel das obrigacdes emanadas dos tratados e de
outras fontes do direito internacional; c) A boa-fé deve reger as relagdes dos Estados entre
si; d) A solidariedade dos Estados americanos e os altos fins a que ela visa requerem a
organizacao politica dos mesmos, com base no exercicio efetivo da democracia representa-
tiva; e) Todo Estado tem o direito de escolher, sem ingeréncias externas, seu sistema politico,
econdmico e social, bem como de organizar-se da maneira que mais Ihe convenha, e tem o
dever de ndo intervir nos assuntos de outro Estado. Sujeitos ao acima disposto, os Estados
americanos cooperardo amplamente entre si, independentemente da natureza de seus
sistemas politicos, econdmicos e sociais; f) A eliminagéo da pobreza critica é parte essencial
da promocéo e consolidagdo da democracia representativa e constitui responsabilidade
comum e compartilhada dos Estados americanos; g) Os Estados americanos condenam a
guerra de agressdo: a vitdria ndo da direitos; h) A agresséo a um Estado americano constitui
uma agressao a todos 0s demais Estados americanos; i) As controvérsias de carater interna-
cional, que surgirem entre dois ou mais Estados americanos, deverdo ser resolvidas por meio
de processos pacificos; j) A justica e a seguranca sociais sao bases de uma paz duradoura; k)
A cooperagdo econdmica € essencial para 0 bem-estar e para a prosperidade comuns dos
povos do Continente; I) Os Estados americanos proclamam os direitos fundamentais da
pessoa humana, sem fazer distingao de raca, nacionalidade, credo ou sexo; m) A unidade
espiritual do Continente baseia-se no respeito a personalidade cultural dos paises america-
nos e exige a sua estreita colaboracao para as altas finalidades da cultura humana; n) A
educacdo dos povos deve orientar-se para a justica, a liberdade e a paz.Também, sobre a
influéncia dos pareceres da Corte Interamericana de Direitos Humanos no ordenamento
juridico brasileiro, ver: RAMOS, 2001.

18 Opini6n Consultiva 16, Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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do de seu direito a assisténcia consular. Com isso, alegava-se a violacédo
de direitos humanos previstos na Declaracdo Americana sobre Direitos
Humanos.

A respeito dessa consulta o México manifestou-se no sentido de
que:

Los Estados americanos reconocen que en el caso
de la aplicacion de la pena de muerte, los derechos
fundamentales de la persona deben ser escrupulosa-
mente respetados, porque la pena mencionada produce
la pérdida irreparable del “derecho mas fundamental,
que es el derecho a la vida™; la jurisprudencia de esta
Corte, la doctrina de la Comision Interamericanay vari-
as resoluciones de la ONU han reconocido la necesidad
de que la aplicacién de la pena de muerte esté condicio-
nada y limitada por el cumplimiento estricto de las
garantias judiciales reconocidas en los instrumentos
universales y regionales de proteccion de los derechos
humanos, tanto las que se refieren al debido proceso en
general, como las que aluden a los casos en que es
aplicable la pena de muerte; resulta claro que,
tratandose de detenidos de nacionalidad extranjera, las
garantias judiciales deben aplicarse e interpretarse en
armonia con la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares, pues de lo contrario, se privaria a dichos
detenidos de un “medio idéneo” para hacerlas efectivas;
la asistencia consular oportuna puede ser determinante
en el resultado de un proceso penal, porque garantiza,
entre otras cosas, que el detenido extranjero adquiera
informacion sobre sus derechos constitucionales y legales
ensuidiomay en forma accesible, que reciba asistencia
legal adecuada y que conozca las consecuencias legales
del delito que se le imputa, y los agentes consulares
pueden coadyuvar en la preparacion, coordinacion y
supervision de la defensa, desarrollar un papel
determinante en la obtencidn de pruebas atenuantes
que se encuentran en el territorio del Estado del cual es
nacional el acusado y contribuir “a hacer mas huma-
nas” las condiciones del acusado y de sus familiares,
equilibrando de esta manera la situacion de desventaja
real en que éstos se encuentran®. °

Outros Estados e entidades também manifestaram-se durante o tra-
mite da questdo na Corte Interamericana de Direitos Humanos. O Estado
de El Salvador, por exemplo, manifestou-se no sentido de que o nao
cumprimento do artigo 36 da Convencéo de Viena sobre Rela¢des Con-
sulares ensejaria uma violagao a todas as regras do devido processo, por
néo se respeitar as garantias judiciais conforme o direito internacional.®

Desse modo, seria necessario assegurar, fortalecer e impulsionar a
aplica¢do das normas e principios dos instrumentos internacionais em

1% Opinién Consultiva 16, Corte Interamericana de Direitos Humanos.
20 QOpinién Consultiva 16, Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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matéria de direitos humanos e assegurar o cumprimento das garantias
minimas necessarias para o devido processo.?! Ja o Estado da Guatemala
considerou que, em razédo dos bens juridicos protegidos por essa Con-
vencédo, poder-se-ia afirmar que ela contém disposi¢cdes referentes aos
direitos humanos.?

A Republica Dominicana, também, assim se manifestou:

El articulo 36 de la Convencidn de Viena sobre Re-
laciones Consulares tiene como propdsito la proteccion
de los derechos humanos de los inculpados y su
exigibilidad no esta subordinada a las protestas del Es-
tado de nacionalidad, porque ‘la Convencion es una ley
nacional al estar aprobada por el Congreso Nacional’.2®

Depois, acrescentou:

La asistencia consular se deriva del derecho a la
nacionalidad consagrado en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (en adelante “la Declaracion Uni-
versal) y, para ser efectiva, requiere que se respeten
las disposiciones de la Convencién de Viena sobre Relaci-
ones Consulares.?*

Honduras, Paraguai e Costa Rica também manifestaram-se no senti-
do de que a questdo do cumprimento do artigo 36 da Convencao estava
diretamente ligada ao respeito aos direitos humanos.?

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos apresentou-se nesse
sentido:

El derecho individual de que gozan los detenidos
extranjeros para comunicarse con las autoridades con-
sulares de su Estado de nacionalidad es distinto del pri-
vilegio histérico de los Estados de proteger a sus
nacionales y constituye una regla de derecho
consuetudinario internacional o, al menos, de la préactica
internacional, independientemente de si existe o no un
tratado al respecto; la Convencion de Viena sobre Rela-
ciones Consulares es un tratado, en el sentido que da a
este término el articulo 64 de la Convenciéon Americana
y que su articulo 36 concierne a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados americanos, porque
establece derechos individuales -no solamente deberes
de los Estados- y porque el acceso consular puede proveer
una proteccion adicional al detenido extranjero, el cual
podria enfrentar dificultades para disponer de una
situacion de equidad durante el proceso penal; [...] en
los casos de aplicacion de la pena capital existe una

21 Opinién Consultiva 16, Corte Interamericana de Direitos Humanos.
22 QOpinién Consultiva 16, Corte Interamericana de Direitos Humanos.
23 Opinién Consultiva 16, Corte Interamericana de Direitos Humanos.
24 QOpinién Consultiva 16, Corte Interamericana de Direitos Humanos.
25 Opinién Consultiva 16, Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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obligacién estatal de aplicar rigurosamente las garantias
procesales establecidas en los articulos XXVI de la
Declaracidn Americana, 8 de la Convencién Americana
y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, y las obligaciones contenidas en el articulo 36.1.b)
de la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares
pueden tener un efecto sobre los derechos procesales
del acusado de la comision de un delito que se sanciona
con la muerte; los deberes que impone el articulo 36.1.b)
de la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares
trascienden la comunicacién especifica entre un
prisionero y el consulado de su pais e implican la
seguridad y libertad de los extranjeros que viven, viajan
y trabajan en el territorio de un Estado; la proteccion de
los derechos de los detenidos es una piedra angular de
la consolidacion de la democracia y el articulo 36 de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares crea
obligaciones respecto del tratamiento de extranjeros
detenidos en el territorio de los Estados Partes en
ella;[...] un estudio de legislacion comparada demuestra
que los tribunales nacionales han interpretado en for-
ma diversa los efectos de la violacion del articulo 36.1.b)
de la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares
y revela que es posible anular un proceso si se determi-
na que la violacién acarre6 un perjuicio al acusado, y la
carga de demostrar que, a pesar de esa omision, se
respetaron todas las garantias procesales requeridas
para asegurar un juicio justo, recae sobre el Estado que
incumplié con las obligaciones que le impone el articulo
36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consula-
res y dicho Estado debe demostrar que creé las
condiciones para asegurar el respeto al debido proceso
(obligacién positiva) y que el detenido no fue privado
arbitrariamente de un derecho protegido (obligacion
negativa).?®

Somente os Estados Unidos da América manifestaram-se em senti-
do diverso, porque, segundo eles, a Convencéo de Viena sobre Rela¢bes
Consulares nédo incidiria em rela¢8es entre Estados e individuos, mas,
somente, entre Estados e Estados.?” A Corte Interamericana de Direitos
Humanos rechacou esse argumento porque, no caso relativo ao pessoal

26 Opinién Consultiva 16, Corte Interamericana de Direitos Humanos.

27 Qs Estados Unidos da América se manifestaram contrariamente a competéncia da Corte
porque néo teriam aceitado a sua jurisdicdo, bem como, para eles, o cumprimento do
artigo 36 da referida Convencdo ndo diria respeito a questdo dos direitos humanos
propriamente ditos: “la Convencion citada no es un tratado de derechos humanos, ni un
tratado ‘concerniente’ a la proteccion de éstos, sino un ‘tratado multilateral del tipo
tradicional, concluido en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el bene-
ficio mutuo de los Estados contratantes’ [...] fladieron que este argumento se demuestra
a través de la constatacion de que el propdsito de la Convencion de Viena sobre Relacio-
nes Consulares es el establecimiento de normas de derecho que regulen las relaciones
entre Estados, no entre Estados e individuos, y de que en su PredAmbulo se declara que su
propasito ‘no es beneficiar a particulares, sino garantizar a las oficinas consulares el eficaz
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diplomatico e consular dos Estados Unidos em Teera, os Estados Unidos
haviam indicado o artigo 36 da Convencéo, relacionando-o com os di-
reitos dos nacionais do Estado que envia. Nesta oportunidade, a Corte
Internacional de Justica fez referéncia a Declaracdo Universal de Direitos
do Homem na solugdo do caso.?

A Corte Interamericana de Direitos Humanos explicou que a con-
sulta realizada pelo México ndo dizia respeito ao objeto principal da
Convengao de Viena sobre Relagbes Consulares, mas, ao contrario, pre-
tendia saber se uma de suas disposi¢des tinha relacédo especifica com a
protecdo dos direitos humanos. A Corte entendeu tratar-se de questao
relevante, uma vez que ja havia se manifestado no sentido de ser possi-
vel que um tratado se referisse a protecao de direitos humanos sem que
esse tenha sido o seu objeto principal.?®

A Comissdo indicou anteriormente que ao inter-
pretar e aplicar as disposi¢cOes da Declaracdo,*® é neces-
sario considera-la no contexto mais amplo dos sistemas
internacionais e interamericanos de direitos humanos,
em vista dos acontecimentos no campo do direito inter-
nacional de direitos humanos desde a cria¢cdo da Decla-
racdo e com a devida consideragdo de outras regras de
direito internacional aplicaveis aos Estados membros
contra os quais foram apresentadas reclamacgdes de vi-
ola¢des da Declaracdo. O avango do corpus juris gentium
do direito internacional de direitos humanos relaciona-
do com a interpretacdo e aplicagdo da Declaracdo Ame-
ricana podem ter origem nas disposi¢des de outros ins-
trumentos internacionais e regionais preponderantes
de direitos humanos (grifo nosso).%!

Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no temaem
questdo, nem mesmo o Estado de origem poderia se recusar a prestar a

desempefio de sus funciones en nombre de sus Estados respectivos’; no toda obligacion
estatal que involucra a los individuos es necesariamente una obligacion en materia de
derechos humanos, y el hecho de que una disposicion de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares pueda autorizar la asistencia a algunos individuos en ciertos supuestos
no la convierte en un instrumento de derechos humanos o en fuente de derechos huma-
nos individuales”.

28 Qpini6n Consultiva 16, Corte Interamericana de Direitos Humanos.

2% Opinién Consultiva 16, Corte Interamericana de Direitos Humanos.

30 Refere-se a Declaragdo Americana de Direitos Humanos.

31 Relatério n®52/02. A Corte considerou que, da leitura dos artigos 36, 1, (a) e 532, (a), (e),
(i) da Convencéo de Viena sobre Relagdes Consulares, pode-se depreender que o consu-
lado tem, como fung¢&o primordial, a assisténcia ao nacional para a defesa de seus direitos
perante as autoridades do Estado receptor. Desse modo, a norma que consagra a infor-
magcé&o consular teria um duplo propdsito: (1) reconhecer o direito de o Estado dar assis-
téncia ao seu nacional por meio do consulado; (2) reconhecer, por conseqiiéncia, o direito
de que goza o nacional desse Estado a ter acesso ao respectivo consulado para obter essa
assisténcia. Ademais, a Corte analisa, em apartado, as alineas (b) e (c) do artigo 36.
Conclui que, no caso dos direitos indicados na alinea (b), se afiguram como direitos,
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assisténcia consular,® que poderia ocorrer de varias formas, por exem-
plo, com a outorga de patrocinio ao acusado, a obtengao de provas no
pais de origem, a verificagdo das condi¢cBes em que se exerce a assistén-
cia legal e da situagdo em que aguarda a tramitacdo do processo en-
quanto se ache na priséao, privilegiando, assim, a observancia do princi-
pio do devido processo legal.®

Assim, a Corte considerou que o conceito de tratados de direitos
humanos abrange mais do que aqueles tratados cujo objeto principal
refere-se especificamente a essa matéria. Além desses, inclui tratados
outros, naquelas disposi¢des que se referirem, expressamente, aos direi-
tos humanos ou, ainda, interfiram diretamente na tutela desses direitos.

Portanto, devemos interpretar as disposi¢cdes dos paragrafos 2° e
3°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, tendo em vista esses parametros,
ja que disposi¢des protetoras dos direitos humanos podem constar dos
mais diversos documentos internacionais, e, assim, estaremos contribu-
indo para que a tutela dos direitos humanos seja o mais efetiva possivel.

2 O artigo 5°, § 2° da Constituicao Federal de 1988:
doutrina e jurisprudéncia

Embora se reconheca a autonomia do direito internacional,* mui-
to contribuiu para o seu desenvolvimento e efetividade a proclamacéo
de preceitos a ele relativos no texto das Constitui¢cdes internas dos Esta-
dos.®® Assim, no que diz respeito aos direitos humanos, o artigo 5°, § 2°
da Constituicdo Federal, ja previa que o rol constante daquele dispositi-
vo ndo excluiria outros decorrentes de tratados de direitos humanos.

A Constituicéo de 1988 foi o “marco juridico da transicdo democra-
tica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil”.*¢ Desta

essencialmente, individuais, sendo inequivoco o reconhecimento ao direito a informagéo
e comunicagdo consular. Dessarte, esse dispositivo constituir-se-ia em uma excegao a
natureza estatal das previsdes constantes da Convengéo de Viena sobre Rela¢cdes Consu-
lares. Esses direitos, por sua vez, se relacionam com aqueles indicados na alinea (c) e,
somente, o préprio individuo, titular desses direitos, poderia impedir a aplicagdo desses
dispositivos ao recusar, voluntariamente, a assisténcia consular.

32 A Corte assim se manifestou acerca da exigibilidade das disposi¢cdes do artigo 36 da
Convencdo: “la Corte considera que la observancia de los derechos que reconoce al
individuo el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares no esta
subordinada a las protestas del Estado que envia”. Opinion Consultiva 16, Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

33 Opinién Consultiva 16, Corte Interamericana de Direitos Humanos.

34 Tanto que, hoje, ndo mais se discute se ele existe, mas, ao contrario, a celeuma cinge-se ao
grau de sua efetividade. SOUZA, lelbo Marcus Lobo de. A natureza e eficacia do direito
Internacional. Revista de informagcé&o legislativa. Brasilia. Ano 36, n. 141, jan./mar. 1999.

35 GALINDO, Rodrigo Bandeira. Conflito entre tratados internacionais de direitos humanos e
constituicdo: uma andlise do caso brasileiro. Dissertagdo de mestrado. Faculdade de Direi-
to da Universidade de Brasilia. 2003.

36 PIOVESAN, InRAMOS et al., 2005, p.69.
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feita, de forma inédita, indicou, no artigo 5°, §2°, que os direitos e ga-
rantias nela expressos ndo excluem outros previstos em tratados inter-
nacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.*”

Para Piovesan, ha uma “clara relacédo entre o processo de demo-
cratizacdo no Brasil e o processo de incorporacéo de relevantes instru-
mentos internacionais de protecdo de direitos humanos™,® como o Pacto
de S&@o José da Costa Rica e o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos.

Com a previsdo do artigo 5°, §2°, surgiram algumas interpretacfes
acerca do tratamento dos tratados de direitos humanos. Segundo o Mi-
nistro Gilmar Mendes, “essa disposi¢cao constitucional deu ensejo a uma
instigante discussdo doutrinaria e jurisprudencial — também observada
no direito comparado - sobre o status normativo dos tratados e conven-
¢cOes internacionais de direitos humanos™.*®

A doutrina, a exemplo de Piovesan e do Ministro Gilmar Mendes,
sistematiza a questdo em quatro correntes interpretativas acerca da hie-
rarquia dos tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos.*
Transcrevemos, a seguir, o trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes,
no RE 466.343:4

a) a vertente que reconhece a natureza
supraconstitucional dos tratados e convengdes em ma-
téria de direitos humanos (Cf.: MELLO, Celso Duvivier
de Albuquerque. O § 2° do art. 5° da Constituicéo Fede-
ral. In: TORRES, Ricardo Logo (Org.). Teoria dos direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.25-6.);

b) o posicionamento que atribui carater constitu-
cional a esses diplomas internacionais (Cf.. CANCADO
TRINDADE, Anténio Augusto. Memorial em prol de uma
nova mentalidade quanto a protecéo dos direitos hu-
manos nos planos internacional e nacional. Boletim da
Sociedade Brasileira de Direito Internacional, Brasilia,
n°. 113-8, 1998. p.889; e PIOVESAN, Flavia. Direitos hu-
manos e o Direito Constitucional Internacional. S&do Pau-
lo: Max Limonad, 1996. p.83.);

¢) a tendéncia que reconhece o status de lei ordi-
naria a esse tipo de documento internacional (Cfr.:
RE n°. 80.004/SE, Rel. Min°. Xavier de Albuquerque, DJ
29/12/1977);

d) por fim, a interpreta¢do que atribui carater
supralegal aos tratados e convencdes sobre direitos
humanos (Art. 25 da Constituicdo da Alemanha; art. 55
da Constituicdo da Franca; art. 28 da Constitui¢do da
Grécia).

87 PIOVESAN, In RAMOS et al., 2005, p.69.

38 PIOVESAN, InRAMOS et al., 2005, p.68.

39 Voto proferido no RE 466343, em que se discute a possibilidade de prisdo civil em contrato
de alienacdo fiduciaria em garantia. Disponivel nas noticias do STF, www.stf.gov.br.

40 PIOVESAN, In RAMOS et al., 2005, p.69.

41 Disponivel nas noticias do STF, www.stf.gov.br, p.3.
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Para a primeira vertente, os tratados internacionais de direitos hu-
manos preponderam sobre as normas constitucionais, de modo que a
Constituicdo ndo teria poderes para revogar as normas internacionais. O
Ministro Gilmar Mendes salienta a dificuldade em se aplicar esse enten-
dimento em funcéo da realidade dos Estados que, “como o Brasil, estédo
fundados em sistemas regidos pelo principio da supremacia formal e
material da Constituicéo sobre todo o ordenamento juridico.*? Nos de-
bates acerca do tema, o Ministro chama a atencao para a falta de segu-
ranca juridica, tanto no caso da vertente que defende a natureza
supraconstitucional dos tratados, como no caso da vertente que defen-
de a natureza constitucional. No primeiro caso, segundo ele, aceitar os
termos dessa vertente “anularia a propria possibilidade do controle da
constitucionalidade desses diplomas internacionais™.*

Outra vertente refere-se a natureza constitucional dos tratados de
direitos humanos. Resumidamente, essa corrente de pensamento consi-
dera o § 29, do art. 5°, da Constitui¢do “como uma clausula aberta de
recepcdo de outros direitos enunciados em tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil”# (grifos no original). Dessa for-
ma, quando permite a inclusdo de novos direitos ao nosso ordenamento
por meio de tratados, a Constituicdo estaria, ao fundo e ao cabo, possi-
bilitando a insercdo desses diplomas internacionais com estatura hierar-
quico-normativa constitucional. O § 1°, do art. 5°, por sua vez, “assegu-
raria a tais normas a aplicabilidade imediata nos planos nacional e inter-
nacional, a partir do ato de ratificagdo, dispensando qualquer interme-
diacdo legislativa” * (grifos no original).

O Ministro Celso de Mello, no julgamento do HC 87.585, ressaltou a
importancia dos tratados e convencgdes internacionais “no plano da afirma-
¢éo, da consolidacao e da expansao dos direitos basicos da pessoa humana.”
4 Assim, reconsiderou sua posi¢ao, quando do julgamento da ADI 1480-MC/
DF, " no sentido de conferir natureza hierarquico-normativa equivalente as

42 Voto proferido no RE 466343, p.4-5.

43 Voto proferido no RE 466343, p.5.

44 Voto proferido no RE 466343, p.8.

45 O Ministro Gilmar Mendes explica: “Para essa tese, eventuais conflitos entre o tratado e
a Constitui¢do deveriam ser resolvidos pela aplicagdo da norma mais favoravel a vitima,
titular do direito, tarefa hermenéutica da qual estariam incumbidos os tribunais nacionais
e outros 6rgéos de aplicagdo do direito. Dessa forma, o Direito Interno e o Direito Interna-
cional estariam em constante interag&o na realizagdo do propoésito convergente e comum
de protecdo dos direitos e interesses do ser humano™. Voto proferido no RE 466343, p.8.

46 Voto proferido no HC 87585, em que se discute a possibilidade de prisao civil por divida no
contrato de deposito. Disponivel nas noticias do STF, www.stf.gov.br, p.12.

47 Rel. Ministro Celso de Mello, RTJ 179/493-496. Essa Acdo Direta de Inconstitucionalidade
teve como objeto a Convengdo n°. 158 da OIT, que versa sobre a protecao do trabalhador
contra a despedida arbitraria ou sem justa causa. O Supremo Tribunal Federal somente
analisou o requerimento de medida liminar nessa ADI, porque, antes do julgamento final,
0 Brasil denunciou a Convencdo Internacional e a Corte entendia que néo poderia analisar
direito revogado em sede de ADI. H& outra ADI, em tramite no Tribunal, contra o decreto
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leis ordinarias para qualquer tratado internacional,*® passando a defender a
tese da natureza constitucional dos tratados de direitos humanos.*

Defende sua posi¢do com base na fundamentacéo tedrica da doutri-
na de Cancado Trindade,* Piovesan,’! Lafer® e Mazzuoli,> salientando
que, mesmo ““as convengdes internacionais em matéria de direitos huma-
nos, celebradas pelo Brasil antes do advento da EC n°® 45/2004, como ocor-
re com o Pacto de S&o José da Costa Rica, revestem-se de carater material-
mente constitucional, compondo, sob tal perspectiva, a no¢édo conceitual
de bloco de constitucionalidade” * (grifos no original).

Desta feita, admite a existéncia de trés situac¢des distintas no que
tange aos tratados internacionais de direitos humanos, conforme trans-
crevemos abaixo:

(1) tratados internacionais de direitos humanos
celebrados pelo Brasil (ou aos quais o nosso Pais aderiu),
e regularmente incorporados a ordem interna, em mo-
mento anterior ao da promulgacédo da Constituicdo de
1988 (tais convencdes internacionais revestem-se de
indole constitucional, porque formalmente recebidas,
nessa condi¢do, pelo § 2° do art. 5° da Constitui¢do);

(2) tratados internacionais de direitos humanos
que venham a ser celebrados pelo Brasil (ou aos quais o
nosso Pais venha a aderir) em data posterior a da pro-
mulgacéo da EC n° 45/2004 (essas convencdes internaci-
onais, para se impregnarem de natureza constitucio-
nal, deverdo observar o ““iter” procedimental estabele-
cido pelo § 3° do art. 5° da Constituicdo); e

(3) tratados internacionais de direitos humanos
celebrados pelo Brasil (ou aos quais o nosso Pais aderiu)
entre a promulgac¢@o da Constituicdo de 1988 e a
superveniéncia da EC n° 45/2004 (referidos tratados as-
sumem carater materialmente constitucional, porque
essa qualificada hierarquia juridica lhes é transmitida
por efeito de sua inclusdo no bloco de constitucionalida-
de, que é “a somatodria daquilo que se adiciona a Cons-
tituicdo escrita, em funcéo dos valores e principios nela
consagrados”). (grifos no original)*® Voto proferido no
HC 87585, idem, p.27-8.

presidencial de dentncia (ADI 1625), ao argumento que, para a denuncia, seria necessa-
ria, também, a aprovagédo do Congresso Nacional, assim como ocorre no momento da
incorporacao do tratado ao ordenamento juridico brasileiro.

48 Voto proferido no HC 87585, p.19.

49 Faz, portanto, aquela disting&o, a que nos referimos, entre tratados em geral e tratados
de direitos humanos. Voto proferido no HC 87585, p.19-20.

50 CANGADO TRINDADE, 2003.

51 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7.ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2006.

52 LAFER, Celso. A Internacionaliza¢édo dos Direitos Humanos: Constituicdo, Racismo e
Relagdes Internacionais. LOCAL: Manole. 2005.

58 MAZZUOLI, 2007.

54 Voto proferido no HC 87585, p.24.

% Voto proferido no HC 87585, p.27-28.
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Para o Ministro Celso de Mello, defender a natureza constitucional
dos tratados de direitos humanos tem em vista “uma abordagem
hermenéutica fundada em premissas axiologicas que déo significativo
realce e expressao ao valor ético-juridico - constitucionalmente consa-
grado (CF, art. 4°, Il) — da ‘prevaléncia dos direitos humanos’”’. Com isso,
ter-se-ia uma “nova percep¢ao do carater subordinante dos tratados in-
ternacionais em matéria de direitos humanos,” o que daria “efetividade
ao sistema de protec¢ao dos direitos basicos da pessoa humana.” Segun-
do ele, essa visdo se ajusta “as concepgdes que hoje prevalecem, no
cenario internacional - consideradas as realidades deste emergentes -,
em torno da necessidade de amparo e defesa da integridade dos direitos
da pessoa humana” % (grifos no original).

Em contraposic¢éo, o Ministro Gilmar Mendes considera que, embo-
ra interessante a discussdo proposta, o debate acerca da hierarquia cons-
titucional dos tratados de direitos humanos teria sido “esvaziada pela
promulgacdo da Emenda Constitucional no 45/2004, a Reforma do Judi-
ciario (oriunda do Projeto de Emenda Constitucional 29/2000), a qual
trouxe como um de seus estandartes a incorporacdo do § 3° ao art. 5°”.%7

Para ele, trata-se de um claro reconhecimento de que ““os tratados
ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanca constitucional, e
ndo submetidos ao processo legislativo especial de aprova¢édo no Con-
gresso Nacional, ndo podem ser comparados as normas constitucionais”,
sem, contudo, negar que tal reforma teve o condé&o de ressaltar o “cara-
ter especial dos tratados de direitos humanos™ relativamente aos de-
mais tratados, consagrando seu “lugar privilegiado no ordenamento
juridico” %8 (grifos no original).

A terceira vertente defende a tese de que os tratados, quaisquer
que sejam eles, somente poderiam ser entendidos como equivalentes as
leis ordinarias. Essa idéia prevalece, entre nés, desde o julgamento do
RE n°. 80.004/SE (rel. Ministro Xavier de Albuquerque, julgado em
01/06/1977; DJ 29/12/1977),*° pelo Supremo Tribunal Federal, e foi
revalidada em varios julgados ap6s o advento da Constitui¢cdo de 1988.°

Naquele julgamento, prevaleceu a idéia de que o tratado internaci-
onal® ndo poderia ser modificado por lei posterior, porque possui for-

56 \oto proferido no HC 87585, p.38.

57 Disciplina o dispositivo constitucional: Os tratados e convencges internacionais sobre direi-
tos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais. Voto proferido no RE 466343, p.10.

58 Voto proferido no RE 466343, p.10-1.

59 Segundo indica o Ministro Gilmar Mendes, naquele julgamento, ““0s Ministros integrantes
do Tribunal discutiram amplamente o tema das rela¢des entre o Direito Internacional e o
Direito Interno”. Voto proferido no RE 466343, p.12.

50 Voto proferido no RE 466343, p.10-11.

61 O caso referia-se a Convengdo de Genebra, Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas
Promissorias.
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ma de revogacdo propria. Nao obstante, se contraditério a lei interna,
“aincidéncia das normas juridicas constantes do tratado € obstada pela
aplicacdo, que os tribunais sédo obrigados a fazer, das normas legais com
aqueles conflitantes”, de modo que, embora a lei posterior ndo revo-
gue, tecnicamente, o tratado, afasta-lhe a aplica¢do.? Contudo, em ou-
tros julgados, o Supremo Tribunal Federal aplicou, também, aos trata-
dos, a regra de que lei posterior revoga lei anterior.®

No entanto, o Supremo Tribunal Federal aponta uma tendéncia de
modificacdo desse entendimento, para acatar, ao menos, a tese de que
os tratados de direitos humanos assumem uma posi¢do hierarquico-
normativa supralegal, especialmente por conta da reforma constitucio-
nal que inseriu o 83° ao art. 5°. Segundo o Ministro Gilmar Mendes, “a
mudanca constitucional ao menos acena para a insuficiéncia da tese da
legalidade ordinaria dos tratados e convengdes internacionais ja ratifi-
cados pelo Brasil”, ficando dificil defender essa terceira tese da legalida-
de ordinéria dos tratados de direitos humanos.®

Assim, o Ministro Gilmar Mendes passa a defender a tese da
supralegalidade dos tratados. Fundamenta suas idéias na concepc¢édo de
Peter Haberle® segundo a qual “vivemos em um ‘Estado Constitucional
Cooperativo®’[...], no qual ganha relevo o papel dos direitos humanos e
fundamentais.”®” Observa que, embora os motivos que fundamentam a

62 Voto do Ministro Leitdo de Abreu, no RE n°. 80.004/SE, rel. Ministro Xavier de Albuquerque,
julgado em 01/06/1977; DJ 29/12/1977, apud voto proferido pelo Ministro Gilmar Men-
des, no RE 466343, p.13.

63 O Ministro Gilmar Mendes lembra que “‘sob a égide da Constituicdo de 1988, exatamente em
22 de novembro de 1995, o Plenario do STF voltou a discutir a matéria no HC n°. 72.131/RJ,
Red. p/ 0 acérdao Ministro Moreira Alves, porém agora tendo como foco o problema especi-
fico da prisao civil do devedor como depositario infiel na alienacéo fiduciéria em garantia. Na
ocasido, reafirmou-se o entendimento de que os diplomas normativos de carater internacio-
nal adentram o ordenamento juridico interno no patamar da legislagdo ordinaria e eventuais
conflitos normativos resolvem-se pela regra Lex posterior derrogat legi priori”. A tese da
legalidade ordinaria dos tratados internacionais, também, foi afirmada no julgamento da ADI
1480-MC/DF, rel. Ministro Celso de Mello, RTJ 179/493, do RE n°. 206.482-3/SP, Rel. Min°.
Mauricio Corréa, julgado em 27/05/1998, DJ 05/09/2003, do HC n°. 81.319-4/GO, Rel. Min°.
Celso de Mello, julgado em 24/04/2002, DJ 19/08/2005. Voto proferido no RE 466343, p.13-4.

64 Voto proferido no RE 466343, p.11.

65 HABERLE, Peter. El estado constitucional. Trad. De Hector Fix-Fierro. México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2003.

66 Estado Constitucional Cooperativo seria “aquele que ndo mais se apresenta como um
Estado Constitucional voltado para si mesmo, mas que se disponibiliza como referéncia
para os outros Estados Constitucionais membros de uma comunidade”. Voto proferido no
RE 466343, p.15.

87 Significa dizer que, na perspectiva internacional, embora, na maior parte das vezes, a
cooperacao entre os Estados consista em mera coordenagdo e ordenamento para a
coexisténcia pacifica, no &mbito do direito constitucional nacional, esse fenémeno pode
levar a tendéncias que apontem para uma mitigacdo dos limites entre o interno e o
externo, possibilitando uma concepcédo que faria prevalecer o direito comunitério sobre o
direito interno. Voto proferido no RE 466343, p.15.
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idéia de ‘Estado Constitucional Cooperativo’ sejam complexos, cumpre
reconhecer “os aspectos socioldgico-econémico e ideal-moral como os
mais evidentes.”%®

No que tange aos ultimos, seria preciso considerar:

A protecdo aos direitos humanos como a férmula
mais concreta de que disp&e o sistema constitucional, a
exigir dos atores da vida socio-politica do Estado uma
contribui¢cdo positiva para a maxima eficacia das nor-
mas das Constituicdes modernas que protegem a coo-
peracéo internacional amistosa como principio vetor das
relagdes entre os Estados Nacionais e a protecdo dos
direitos humanos como corolario da prépria garantia
da dignidade da pessoa humana.®

Segundo os Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello,” a Consti-
tuicdo de 1988 traz disposi¢cdes que sinalizam para uma maior abertura
constitucional do direito internacional (a doutrina se refere a
“constitucionalizagao do direito internacional’),” quais sejam, o para-
grafo Unico do art. 4°7, 0 § 2°, do art. 5°, e as clausulas acrescentadas
pela Emenda Constitucional n° 45, de 08/12/2004, constantes dos para-
grafos 3° e 4° do art. 5°.7

Haveria, também, “uma tendéncia contemporanea do
constitucionalismo mundial de prestigiar as normas internacionais des-
tinadas a protecéo do ser humano™ (constitucionalizacédo do direito in-
ternacional). Nesse sentido e “a partir desse universo juridico voltado
aos direitos e garantias fundamentais”, as constituicdes, além de indica-
rem “maiores possibilidades de concretiza¢ao de sua eficacia normativa”,
também somente podem ser concebidas em uma abordagem que apro-
xime o Direito Internacional do Direito Constitucional”* (a doutrina se
refere & “internacionalizacdo do direito constitucional.”).”™

Resumimos, aqui, as quatro vertentes que surgiram, no Brasil, a
partir da Constituicdo de 1988, inicialmente, com base na norma do § 2°
do art. 5°, e que tentam explicar a estatura hierarquico-normativa dos

58 Voto proferido no RE 466343, p.15.

89 Voto proferido no RE 466343, p.15.

70 Ambos, no julgamento dos processos que nos referimos e que continuam pendentes até
0 momento.

71 GALINDO, 2003.

72 ARepublica Federativa do Brasil buscara a integracdo econémica, politica, social e cultural
dos povos da América Latina, visando a formac&o de uma comunidade latino-americana
de nagdes.

73 DispB6em, respectivamente, que ““os tratados e conven¢des internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”, e ““o Brasil se submete a jurisdi¢do de Tribunal Penal Internacional a cuja
criacdo tenha manifestado adeséo.” Voto proferido no RE 466343, p.17.

74 Voto proferido no RE 466343, p.18.

75 GALINDO, 2003.

30 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il - N° 6 — Mai 08




A ESTATURA HIERARQUICO-NORMATIVA DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS

tratados internacionais de direitos humanos. Passemos, a seguir, a ten-
tar aplicar essas vertentes, correlacionando-as com a andlise das teorias
que cuidam da relagdo entre o direito interno e o direito internacional.

3 Teorias que tratam da dialética entre o direito interno
e o direito internacional

Para tratar da natureza dos tratados internacionais, do ponto de
vista do direito interno, acreditamos ser preciso a analise, ainda que
breve, das teorias que versam sobre o relacionamento entre o direito
interno e o direito internacional,”® embora, no tocante ao tema de trata-
dos internacionais de direitos humanos, essa discussdo, segundo indica
o Ministro Gilmar Mendes, tenha se tornado ociosa e supérflua.”

A primeira teoria histdrica que surgiu sobre o tema foi o dualismo.™
Podemos resumir a doutrina dualista na idéia de separacdo de direito
interno e direito internacional em dois sistemas distintos, porque teri-
am sujeitos e fontes diferentes,” podendo ocorrer reenvios de um siste-
ma para outro, em qualquer dos sentidos (seja do direito interno para o
direito internacional; seja do direito internacional para o direito inter-
no).&°

Criticas a parte, segundo essa doutrina, para que um tratado inter-
nacional seja aplicado, internamente a determinado Estado, precisara
de uma transformacao, isto €, de sua introducédo, da forma como previs-
ta naquele ordenamento, para o direito interno, o que, por conseguin-
te, podera ser modificado a cada nova Constituicdo. Assim, a natureza
juridica do tratado sera entendida naquele sistema interno, conforme
regulado por esse sistema, sendo que o direito interno sempre prevale-
cera sobre o internacional, ao menos do ponto de vista de Triepel.&!

76 Achamos necessario um breve estudo sobre o tema, embora a doutrina internacionalista
moderna, a exemplo de GALINDO, 2003., ja se refira a essa discussao como ultrapassada,
uma vez que ndo se pode dizer de um Estado que adote uma postura integralmente
voltada, seja para o dualismo, seja para 0 monismo.

77 Voto proferido no RE 466343.

78 Triepel foi o pai dessa doutrina, mas o dualismo pode ser dividido, resumidamente, em
dualismo de Tripel, dualismo de Anzilotti e dualismo espanhol (a respeito do tema, veja:
GALINDO, 2003).

7®  Para Triepel, no direito internacional, o sujeito principal é o Estado (ele admite a possibili-
dade de existirem outros sujeitos no futuro, mas, quando desenvolveu sua doutrina,
considerava que o Estado era o Unico sujeito de direito internacional) e o tratado era a sua
principal fonte. No direito interno, o sujeito é o individuo e a lei, a sua principal fonte
(GALINDO, 2003, cap. I).

80 GALINDO, 2003, cap. I.

81 GALINDO, 2003, p.19. O professor Galindo expde que, “na verdade, o dualismo cré, em
ultimo aspecto, na propria prevaléncia do Direito Interno sobre o Direito Internacional.
Como, para os dualistas o Direito Internacional precisa passar por um processo de ado¢éo
especifica ou transformacao, expressa ou implicitamente, eles acreditam na primazia do
Direito Interno” (GALINDO, 2003. p.28).
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Entendemos, assim, que, segundo o dualismo puro,®? ndo haveria
como conferir natureza constitucional ao tratado.® E, por conseguinte,
como nega juridicidade ao direito internacional, entendemos que even-
tual natureza legal ou supralegal do tratado, somente poderia ser ad-
quirida ap6s a sua transformacéo para o direito interno.®

O monismo, por sua vez, divide-se em dois: 0 monismo com
prevaléncia no direito interno, e o monismo com prevaléncia no direito
internacional.

O monismo com prevaléncia no direito interno surgiu numa época
em que o estudo do direito internacional era feito de forma assistematica
e, muitas vezes, fora de postulados juridicos, razdo por que se contesta
o carater de teoria a esta posi¢ao.®® Segundo esse entendimento, haveria
um sistema juridico uno, em cujo apice estaria o Direito Estatal. Havia
uma “concepcdo de que os Estados se encontrariam no estado de natu-
reza” e de “auséncia de uma autoridade superior”, o que tornava “a
obrigacdo de respeitar os tratados puramente formais™.® Ademais, no
caso de disputa entre Estados, esta somente poderia ser resolvida pela
guerra.

O que diferencia o monismo com prevaléncia do direito interno
do dualismo é, justamente, o centralismo estatal e sua pretensédo de
auto-suficiéncia. Enfim, nessa concepg¢édo, torna-se indcuo qualquer
questionamento acerca da natureza dos tratados, uma vez que “o di-
reito internacional, embora necessario, dada a pluralidade dos entes
estatais, somente existe em funcédo do Estado.” Segundo a teoria da
autolimita¢do — cujo principal expoente era Jellinek — “em exercicio
de autolimita¢do, os Estados permitiriam a existéncia de um Direito
Internacional.” Verifica-se que a soberania era tida como um dogma
inabalavel.®”

Kelsen aceitava a idéia do monismo com prevaléncia no direito
interno, porque sua teoria tinha por base um pressuposto l6gico, segun-

82 Chamamos de “dualismo puro” porgue a doutrina se refere ao dualismo espanhol como
um ““dualismo moderado” (GALINDO, 2003, p.19).

83 Desenvolvemos o seguinte raciocinio: se o direito interno prevalece, a transformacgao
deverd ser, necessariamente, sob a forma de norma infraconstitucional (ao se entender
pela sua prevaléncia, em caso de conflitos entre a Constitui¢do e Tratado, aquela devera
prevalecer), ja que ndo admitimos, em nosso ordenamento, normas constitucionais in-
constitucionais (e, por conseqiiéncia, também ndo admitimos hierarquia entre as normas
constitucionais), ressalvada a hipotese de emenda & Constituigdo, que podera ser objeto
de controle (sobre a existéncia de normas constitucionais inconstitucionais: Otto Bachof).

84 “Asmaiores oposi¢des ao dualismo ocorreram no ambito do desenvolvimento dos movi-
mentos de integragdo regional, mais notadamente no Direito Europeu; no ambito da
protecdo internacional dos Direitos Humanos; e no préprio advento e propagacao do
monismo com prevaléncia no Direito Internacional’” (GALINDO, 2003. p.28).

85 Os expoentes desse monismo foram Hegel e Spinoza. GALINDO, 2003. p.11-2.

86 GALINDO, 2003, p.12.

87 GALINDO, 2003, p.14.
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do o qual nédo seria possivel a coexisténcia valida de dois sistemas juridi-
cos que podem ter prescri¢cdes que levam a consequéncias diferentes. E,
dai, a idéia pressuposta da primeira Constituicdo Histérica como norma
fundamental.®®

Nesse sentido, somente caberia cogitar de tratados com natureza
legal ou supralegal - embora a distin¢&o entre os dois sistemas (direito
interno e direito internacional) seja propriamente dualista, que n&o se
confunde com essa espécie de monismo - pois, ao declarar a prevaléncia
do direito interno, “nega ao Direito Internacional tanto o carater supra-
estatal como seu isolamento em face do mesmo Direito Interno”, e,
assim, ““‘como parte integrante do Direito Interno, o Direito Internacio-
nal se torna, verdadeiramente, um Direito Estatal Externo.”’®

Assim, repetimos, do ponto de vista da ciéncia do direito, Kelsen
entende defensavel o monismo, seja com prevaléncia do direito inter-
no, seja com prevaléncia do direito internacional, mas, do ponto de
vista politico, seria preciso fazer uma opgéo.® O professor George Galindo
ensina que a opcao de Kelsen teria sido o monismo com prevaléncia no
direito internacional® e, por isso, “a Norma Fundamental devera ser
encontrada no Direito Internacional.”® E “a Norma Fundamental no
Direito Internacional é a que afirma que os Estados devem se conduzir
como tém conduzido o costume.”’%

Por conseguinte, se adotarmos essa concepcao, “a Norma Funda-
mental de todo o Direito é a regra que prescreve que os Estados devem

88 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998 p. 372. O professor Inocéncio Martires Coelho explica, resumida-
mente, a concepcdo de Kelsen acerca da norma fundamental e a diferencia do conceito
de Constituicdo: “considera-se norma fundamental aquela que constitui a unidade de
uma pluralidade de normas, enquanto representa o fundamento de validade de todas as
normas pertencentes a essa ordem normativa; aquela norma que, pelo fato mesmo de
situar-se na base do ordenamento juridico, ha de ser pressuposta, visto que nao pode ser
posta por nenhuma autoridade, a qual, se existisse e tivesse competéncia para edita-la, s6
disporia dessa prerrogativa em raz&o de outra norma de hierarquia ainda mais elevada e
assim sucessivamente; aquela norma, enfim, cuja validade ndo pode ser derivada de outra
e cujo fundamento ndo pode ser posto em questdo”. Essa norma seria uma ficgédo e
fundamentaria a validade da primeira Constitui¢do e, a partir desta, a validade de todas
as normas que integram o ordenamento juridico (MENDES, et al. 2007, p.1-2).

8 GALINDO, 2003, p.15.

°  Apud GALINDO, 2003, p.34.

91 Kelsen, que encabegava a Escola de Viena, conforme mencionamos, desenvolveu 0 monismo
com base em postulados I6gicos. A sua teoria veio a sofrer algumas modificagdes, poste-
riormente, por outros juristas, como Verdross e Kunz. Por conseguinte, o proprio monismo
também sofreu algumas variagfes. O professor Galindo cita trés de seus expoentes:
Kelsen, Verdross e Lauterpacht. Em comum, todos eles chegaram a prevaléncia do direito
internacional (GALINDO, 2003, p.31-4).

92 Assim decide porque ““o primado do direito internacional desempenha um papel decisivo
naideologia pacifista; e do mesmo modo, 0 monismo com prevaléncia do Direito Interno,
um papel decisivo na ideologia imperialista” (GALINDO, 2003, p.34).

9 GALINDO, 2003, p.35.
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se conduzir como tém se conduzido de costume, encontrada no Direito
Internacional.”%

Cumpre observar que Kelsen refere-se aos costumes e néo, precisa-
mente, aos tratados internacionais. Encontraremos a expressdo do
monismo sobre os tratados na doutrina de Verdross, que mencionare-
mos adiante.

Antes, porém, vale destacar que, embora se tenha a teoria monista
como uma contraposic¢do dialética da teoria dualista, Triepel, na verda-
de, ndo estava preocupado com a questdo da hierarquia de normas, mas
em como poderia se dar a relacdo entre dois sistemas distintos que en-
tendia coexistirem, embora, de certa forma, considerasse a prevaléncia
do direito interno. Kelsen tinha essa preocupac¢do (com a hierarquia das
normas), de modo que, do ponto de vista hierarquico, seria um contra-
senso considerar que um Estado tenha adotado uma postura dualista,
ao passo que, do ponto de vista do relacionamento entre os sistemas, ao
menos na prética, dificil considerar um Estado integralmente monista,
sendo 0 que mais se aproxima dessa concepc¢do, hodiernamente, é o
Direito Comunitéario Europeu.%

Nesse sentido, transcrevemos as observacdes do Professor George
Galindo:

A idéia aparentemente ilégica, e seguida por
Lauterpacht, de que néo se pode confundir dois concei-
tos téo distintos como incorporagdo do Direito Interna-
cional no Direito Interno e supremacia deste ultimo é&,
naverdade, abordada tanto pelos dualistas como pelos
monistas, sendo sua analise conjunta indispensavel para
a adog¢do de uma das teorias.

A nds ndo parece que Triepel e Kelsen ndo tratem
das duas questdes.

No caso de Triepel, o centro de suas atencdes con-
sistia no problema da impossibilidade de aplicagao dire-
ta do Direito Internacional no Direito Interno, uma vez
que seriam dois sistemas completamente distintos. E se
é verdade que ele ndo admitia conflitos entre Direito
Interno e Direito Internacional, uma vez que o Direito

94 GALINDO, 2003, p.36. Kelsen afirmava néo existir “diferenca entre a natureza dos assun-
tos do Direito Interno e do Direito Internacional’”” e, com isso, “‘levou a um desmantelamento
da separagdo destes ramos do direito”, porque, segundo ele, o Direito Internacional
também se ocuparia das atividades humanas (idem, p.40).

95 “Aeste respeito, algumas vozes tém defendido que dualismo e monismo se diferenciam,
porque, no primeiro, enfatiza-se a necessidade de mecanismos de inser¢édo dos tratados
no Direito Interno; enquanto no segundo, ha a preocupagdo com os conflitos entre
tratados e a ordem interna, a fim de saber qual deles prevalece. Nesta visdo, Triepel ndo
fala da primazia do tratado ou da lei interna, uma vez que recepcionado no Direito
Interno, assim passa a ser considerado. De outro lado, afirma essa visdo, 0 monismo de
Kelsen ndo se preocupa com os procedimentos para que os tratados sejam incorporados,
uma vez que isto seria desnecessario, por haver somente um sistema juridico” (GALINDO,
2203, p.49-50).
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Internacional incorporado se transformaria em Direito
Interno, do mesmo modo, afirma que o juiz nacional
nao pode dar prevaléncia aquela norma oriunda do Di-
reito Internacional, devendo aplicar a norma interna,
mesmo se anterior. Triepel ndo poderia pensar de modo
diverso, pois, assim, seria possivel a supremacia do Di-
reito Internacional, mesmo que materializada em uma
norma interna. Isto leva a crer, na verdade, como ja
afirmado anteriormente, que o dualismo era, realmen-
te, um monismo com prevaléncia do Direito Interno. Os
fundamentos voluntaristas se encontram em ambos e,
em caso de conflito (mesmo aparente), prevalece o Di-
reito Interno.

A preocupacéo de Kelsen, por outro lado, era, de
fato, a supremacia de um dos Direitos, e ndo a sua in-
corporagdo. Esta seria desnecessaria, uma vez que o
sistema juridico seria uno. Mas Kelsen também se preo-
cupa com o problema da inser¢do do Direito Internacio-
nal. Ele afirma varias vezes que os procedimentos para
que o Direito Internacional valha no Direito Interno séo
deixados a este ultimo, ndo sendo sinais da adogéo de
uma postura dualista. Obviamente Kelsen nunca pode-
ria pensar que a questdo da inser¢do ndo seria impor-
tante, uma vez que a propria efetividade do Direito
internacional disto depende. Se os procedimentos in-
ternos para a inser¢do sdo bastante demorados, isto
implicard em enorme prejuizo para a aplicacdo e efeti-
vacgao do Direito Internacional.%

Entretanto, trataremos mais acerca do monismo, ja que essa teoria
tem, exatamente, preocupag¢do com a hierarquia das normas internacio-
nais. Além de Kelsen, o monismo com prevaléncia no direito internaci-
onal tem, conforme Galindo, outros dois expoentes: Verdross e
Lauterpacht.®”

Verdross subdivide o monismo em radical e moderado, porque o
moderado admite a ocorréncia de conflitos entre o direito internacional
e o direito interno, embora, segundo o autor, eles ndo adquiram carater
de definitividade, ja que encontrariam uma solucédo na unidade do sis-
tema juridico. Com isso, ele defende que, se “os tribunais decidem pela
prevaléncia do Direito Interno em detrimento do Direito Internacional™,*

%  GALINDO, 2203, p.50.

97 GALINDO, 2003, p.31-40. “Dai mesmo afirmar-se que os autores que adotam o monismo
dividem-se em duas categorias: 0s que, como Lauterpacht, sustentam uma forte posicao
ética com uma grande preocupacdo com os Direitos Humanos e outros, como Kelsen, que
mantém uma posi¢ao monista com fundamentos légico-formalistas™ (idem, p.49). O pro-
fessor George Galindo explica, ainda que “a teoria monista de Lauterpacht é bastante
esparsa, ndo possuindo ele nenhum trabalho especifico sobre 0 embate das teorias. Mas,
ao longo de sua obra, as relag6es entre o Direito Internacional e o Direito Interno foram
uma de suas maiores preocupagdes. Tendo estudado com o préprio Kelsen,99 o embate
entre as teorias ndo era a ele estranho, tendo-o abordado com mais vagar no Curso Geral
gue ministrou na Academia de Direito Internacional da Haia” (idem, p.45).

98 GALINDO, 2003, p.41.
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essa precedéncia se daria apenas provisoriamente, porque existe a obri-
gacdo internacional de os Estados modificarem normas editadas em
oposicao ao direito internacional.®®

Ele acredita que a existéncia de disposi¢cbes constitucionais internas
que referendam o Direito Internacional Geral (costumes) como fonte de
direito interno sera “sempre um reconhecimento da superioridade do
Direito Internacional.””1®

Quanto aos tratados (ou mesmo quanto a execugdo dos costumes),
néo haveria, precisamente, uma transformacé&o do direito internacional
para o direito interno, pois se a “norma internacional precisa ser posta
em pratica por uma lei ou regulamento”, ocorre, na verdade, “a execu-
¢do de uma norma superior por uma inferior.”1! Assim, o conceito de
norma fundamental, para Verdross, diferencia-se daquele apresentado
por Kelsen porque abrange, além dos costumes, os principios gerais do
direito e as normas de direito convencional. Seria, na verdade, uma
“trama de normas fundamentais.”102

Lauterpacht, segundo explica o professor George Galindo, afirma-
se um monista, porque considera:

O Direito Internacional como ordem superior e 0s
sistemas internos como delegados; os individuos como
os sujeitos fundamentais de direitos e deveres interna-
cionais; os principios juridicamente relevantes de
moralidade aplicaveis as rela¢des dos Estados de acor-
do com padrdes que em nada diferem daqueles aplica-
veis as relagdes entre os individuos.”’1%

9 Verdross ““ndo nega, portanto, a existéncia de conflitos, mas acredita que, perante os
tribunais internacionais, as leis estatais, as decisdes judiciais e 0s atos administrativos de um
Estado sdo meros fatos™ (GALINDO, 2003. p.41).

100 GALINDO, 2003, p.44. Até porque, para ele, sdo disposi¢fes inlteis, uma vez que a
““validade do Direito Internacional somente deste depende, e ndo das Constitui¢fes inter-
nas” (idem, p.42). Criticas existem acerca dessa posi¢édo. O professor Galindo explica que,
segundo esse entendimento, somente serd um reconhecimento da superioridade do
direito internacional se: ““(1) tais disposi¢cdes forem consideradas como declaratérias de
uma atitude pré-existente dos tribunais internos quanto & questao; ou (2) se pretenderam
essas disposicOes reconhecer, em abstrato, a superioridade geral do Direito Internacional.
Se, contudo, ndo surgem da aplica¢do dos tribunais internos e nao houve intencéo de
conceder que o Direito Internacional fosse uma ordem juridica superior, mas assegurar
que os tribunais internos déem efeito ao Direito Internacional, as disposi¢des tendem a
apoiar a primazia do Direito Interno, onde somente por um dispositivo constitucional o
Direito Internacional gozaré de validade na esfera interna” (idem, p.44).

101 GALINDO, 2003, p.41.

102 0 monismo de Verdross fundamenta-se numa concepcao universalista do Direito Interna-
cional, que tem origem na visdo estéico-cristd, ou seja, uma visdo “de que a humanidade
no seu conjunto forma uma unidade juridico-moral ancorada no direito natural.” GALINDO,
p.42-3.

103 GALINDO, 2003, p.45.
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N&o obstante, seu monismo distanciar-se-ia do monismo de Kelsen
e Verdross, porque objetivava, na verdade, “deduzir a visdo monista da
verdadeira pratica dos Estados e dos tribunais.”1%

Por isso, segundo ele, “este monismo se mostra algumas vezes in-
consistente, assim como a propria pratica dos Estados também é.”’1% Da
mesma forma em que o Direito Internacional seria “um direito imper-
feito em um estagio de transicdo para um verdadeiro direito, esse
monismo é qualificado por exce¢des dualistas e contradi¢des.”1

Enfim, se adotassemos o monismo com prevaléncia no direito in-
ternacional, seria coerente defender a tese da natureza supraconsti-
tucional dos tratados de direitos humanos ou, ainda, a tese da natureza
constitucional desses tratados.

Apesar disso, cumpre ressaltar as observacdes do professor Galindo
acerca das teorias dualista e monista, no sentido de que “é impossivel
encontrar um Estado completamente monista ou completamente
dualista.”°” Assim, segundo ele:

As questdes de incorporacéo e hierarquia, portan-
to, ndo podem ser separadas. Sao imprescindiveis mu-
tuamente. Com efeito, de nada adianta ser o Direito
Internacional hierarquicamente superior ao Direito In-
terno, se sua aplicacdo é obstada através de empecilhos
internos. Do mesmo modo, é inutil que o principio da
incorporacdo seja aplicado se o Direito Internacional
pode ser revogado por meras leis internas. E o contrario
vale para os que defendem o dualismo, néo sendo ele
possivel se ndo sdo conjugados os problemas da hierar-
quia e da insercdo.®

Ademais, relembramos as considerac¢des do Ministro Gilmar Men-
des, cauteloso pela manutencéo da seguranca juridica, justamente por-
que, no primeiro caso (de adogéo da tese da natureza supraconstitucional
dos tratados de direitos humanos), haveria dificuldade em se aplicar
esse entendimento devido a realidade dos Estados, que, muitas vezes,
possuem rigidos sistemas fundados no principio da supremacia formal e
material da Constitui¢&o.%°

O Supremo Tribunal Federal, analisando a questao, teria se mani-
festado no sentido de que a Constitui¢do ndo precisa se afirmar sobre-
posta as leis ou aos tratados, pois essa hierarquia estaria implicita em
seus preceitos inequivocos, “como o0s que submetem a aprovagéo e a
promulgacéo das convencdes ao processo legislativo ditado pela Consti-

104 GALINDO, 2003, p.45.
105 GALINDO, 2003, p.45.
106 GALINDO, 2003, p.45.
107 GALINDO, 2003, p.54.
108 GALINDO, 2003, p.51.
109 \Voto proferido no RE 466343, 2003, p.4-5.
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tuicdo [...] e aquele que, em conseqiéncia, explicitamente admite o con-
trole da constitucionalidade dos tratados (CF, art. 102, Ill, b).”” 10

Adverte, ainda, para o risco de uma “ampliacdo inadequada dos senti-
dos possiveis da expressao ‘direitos humanos’, o que poderia ensejar “‘uma
producédo normativa alheia ao controle de sua compatibilidade com a ordem
constitucional interna.””*!! Essas Ultimas observagdes também seriam aplica-
das a tese da natureza constitucional dos tratados de direitos humanos, por-
que aumentariam o bloco de constitucionalidade. Portanto, essa equivalén-
cia entre tratados e Constituicdo, segundo o Ministro Gilmar Mendes, encon-
traria 6bice nas proprias atribuicdes da Corte Constitucional “para exercer o
controle da regularidade formal e do conteldo material desses diplomas
internacionais em face da ordem constitucional nacional.” 112

Portanto, adequando-se a visdo monista de Lauterpacht, que se
propde a cingir-se com a pratica dos Estados e dos Tribunais,!'® a teoria
dasupralegalidade dos tratados de direitos humanos parece-nos viabili-
zar uma maior efetividade das normas internacionais de direitos huma-
nos, tendo em vista, exatamente, essa visao pratica do monismo.

Conclusao

Como dissemos, muito se discutiu acerca da natureza dos tratados de
direitos humanos, mas, entre nos, prevaleceu a tese de que teriam forca de
norma infraconstitucional, sendo necessario, do ponto de vista do direito
interno, a sua incorporacdo, que o recepcionaria com forca de lei.

N&o se diga tenha sido uma postura eminentemente dualista por-
que, como se viu, essa teoria preocupa-se com a relacdo entre os sistemas
e eles, de fato, se relacionam.'* Porém, pode-se entender como uma pos-
tura monista com alguma tendéncia pela prevaléncia do direito interno,
ja que na piramide construida com base na teoria de Kelsen, a Constitui-
¢do esta acima das leis e, portanto, ela sera seu fundamento de validade.

Conforme mencionamos, alguns internacionalistas!®® ja entendiam
que o proprio 8§ 2°, do artigo 5°, conferia natureza constitucional a esses

110 RHC n°. 79.785/RJ, Rel. Min°. Sepulveda Pertence, DJ 22/11/2002, apud Voto do Ministro
Gilmar Mendes, proferido no RE 466343, idem, p.5-6. Segundo o Ministro Gilmar Men-
des: “os poderes publicos brasileiros ndo estdo menos submetidos a Constitui¢do quando
atuam nas rela¢des internacionais em exercicio do treaty-making power. Os tratados e
convencgBes devem ser celebrados em consonancia nao s6 com o procedimento formal
descrito na Constituicdo12, mas com respeito ao seu contetdo material, especialmente
em tema de direitos e garantias fundamentais”. Voto proferido no RE 466343, 5-6.

111 Voto proferido no RE 466343, p.5-6.

112 \/oto proferido no RE 466343, p.5-6.

113 GALINDO, 2003, p.45.

114 A Constituicdo aceita a idéia de um direito internacional, mas ndo necessariamente
distinto do direito interno, tudo a depender da interpretacao do jurista constitucional, que
pode sempre sofrer mutacdes.

115 A exemplo de PIOVESAN, In TAVARES et al. Obra. Local: editora, ano, 2005.
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tratados, na tentativa de fazer valer a prevaléncia do direito internaci-
onal, ao menos quanto a questdo dos direitos humanos. No entanto, a
nossa Corte Constitucional assim ndo entendia. Com a Emenda Consti-
tucional 45/05, acrescentou-se o § 3° ao artigo 5°, que, por sua vez,
acirrou os animos para novas discussdes. Enfim, se preenchidos os seus
requisitos, ndo restam ddvidas de que os tratados relativos a direitos
humanos passam a ter natureza constitucional, embora néo inseridos
no texto.

O problema surge, no entanto, quanto aos tratados incorporados
ao direito interno antes da referida emenda, bem como quanto a hip6-
tese em que ndo se superem um dos requisitos do § 3°, do artigo 5°.
Voltariamos, nesse caso, a doutrina da recepc¢édo dos tratados com forca
de lei, muito questionada entre os internacionalistas que preferem de-
fender a prevaléncia do direito internacional.

Por se tratar de questdes relativas a direitos humanos - isto é, perti-
nentes a todos os individuos, inerentes a pessoa, independentemente
do Estado a que pertenca, uma vez que se admite que o proprio indivi-
duo se socorra de organizacfes internacionais para fazer prevalecer tais
garantias até mesmo em face do proprio Estado — entendemos plausivel
defender que tais questdes devem adquirir natureza constitucional, in-
dependentemente de qualquer sistema de incorporagao, ja que possu-
em esse carater supra-estatal.

Apesar de muito mitigada a idéia de soberania, este € um dogma
de forte presenca nos Estados, embora ja tenhamos o Direito Comuni-
tario Europeu em contraposicao a idéia de soberania como um dogma
absoluto. Porém, mesmo no &mbito da Unido Européia, podera haver
questdes de dominio reservado do Estado. De qualquer forma, teria-
mos grande dificuldade em aceitar a natureza constitucional de trata-
dos que nao superaram os requisitos de incorporacao exigidos pelo §
3°, do artigo 5°, em raz&o das considerac¢des que indicamos no topico
anterior.

Porém, ainda assim, a jurisprudéncia precisa evoluir para um me-
lhor relacionamento entre os sistemas (e ai, ndo mais nos referimos a
questdo de hierarquia entre o direito interno e o direito internacional),
de modo que, se ndo é possivel conferir ao tratado a natureza de norma
constitucional, ao menos lhe confira um status supra-legal, para que
prevaleca em face do direito federal.''’

116 Esse é um posicionamento que corrobora do ponto de vista do relacionamento, a
doutrina dualista, e, do ponto de vista hierarquico, 0 monismo com prevaléncia do
direito internacional, uma vez que se infere a preocupacéo de tentar fazer prevalecer
o direito internacional.

117 Assim, por exemplo, cita-se o caso da prisdo de depositério infiel, que é permitida pela CF
e estd, ainda, sob a andlise do STF. Tem-se uma norma mais benéfica ao individuo no
Pacto San José de Costa Rica, que ndo admite tal prisdo por divida. Como dissemos, trata-
se de interesses supranacionais envolvidos e que dizem respeito a todos, enquanto indivi-
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Assim, para implementar o relacionamento entre os sistemas, ago-
ra sim, passamos a falar da hierarquia, conjugando, nesse problema, a
doutrina monista, para dizer que o tratado deveria assumir uma nature-
za supra-legal, pois, se ainda ndo estamos prontos para lhes conferir a
natureza constitucional, ao menos podemos beneficiar a pessoa huma-
na, conferindo-lhe mais uma garantia (acima da lei), ao aplicar a norma
internacional mais benéfica em termos de tutela dos direitos humanos,
que, muitas vezes, pode nao se coadunar com preceitos de carater
infraconstitucional.

Nesse sentido, devemos conferir a natureza supralegal, também,
aos tratados de direitos humanos incorporados em nosso ordenamento
apo6s a edicdo da Emenda Constitucional 45, mas que, submetidos ao
procedimento do § 3°, artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988, ndo

tenham superado todas as exigéncias dessa norma.
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RESUMO

O Brasil destaca-se, nos sistemas de civil law, no trato juridico da
tutela dos interesses supra-individuais. Assiste-se, desde a metade
do século passado, a uma gradativa abertura do acesso a justica para
certos interesses de natureza constitucional. A Espanha, por sua vez,
iniciou a discussao sobre o assunto no final dos anos setenta, porém,
somente nos anos noventa é que 0os manuais comecam a refletir os
estudos e as pesquisas desenvolvidas pelos doutrinadores do pais. O
fendmeno da legitimidade das partes, pelo menos no direito positivo
brasileiro, em sua processualistica classica, traduz a titularidade da
relagdo juridica deduzida em juizo. Esta, portanto, apartado da
moderna interpretacdo doutrinaria abracada pelo ordenamento
espanhol, a partir da Constituicdo de 1978. As similitudes e as
distingdes relativas a legitimagéo para agir na tutela dos interesses
supra-individuais constituem objeto de andlise do presente estudo.

Palavras-chave: Legitimacdo. Legitimacdo processual.
Legitimacdo coletiva. Tutela coletiva.

RESUMEN

El Brasil, en los sistemas de civil law, es distinguido en el tracto
juridico de la tutela de los intereses supraindividuales. Se presencia,
desde la mitad del ultimo siglo una apertura gradual del acceso a la
justicia para ciertos intereses de naturaleza colectiva. En Espafia, al
final de los afios setenta, se empezaba a tratar del tema, no obstante,
es en los afios noventa que los manuales empiezan a reflejar los
estudiosy las investigaciones desarrolladas por los doctrinadores del
pais. El fenédmeno de la legitimacién de partes, al menos en el derecho
positivo brasilefio, en su procesalistica clasica, traduce la titularidad
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de larelacion juridica deducida en juicio. Esta, por tanto, separado de
la moderna interpretaciéon doctrinal acepta por el ordenamiento
espariol, a partir de la Constitucion de 1978. Los similitudes y las
distinciones relativos a la legitimacién para la tutela de los intereses
supraindividuales constituyen objeto del andlisis del actual estudio.

Palabras-llave: Legitimacidon. Legitimacion procesal.
Legitimacion colectiva. Tutela colectiva.

Introducéo

Este trabalho tem por objetivo realizar uma reflexdo acerca de um
tema muito debatido e ainda muito polémico nos dias atuais: a legitima-
Ao ativa para a tutela dos interesses e direitos supra-individuais. E l6gico
que, ante a singeleza de nosso estudo, ndo pretendemos eliminar diver-
géncias e tampouco revelar solu¢des inovadoras. Pretendemos, tdo-so-
mente, contribuir com a discussédo sobre a matéria, a partir de uma anali-
se comparativa entre os ordenamentos juridicos brasileiro e espanhol.

O Brasil pode se orgulhar de possuir uma das mais completas e
avancadas legislacbes em matéria de interesses supra-individuais; no
entanto, ao tracarmos um paralelo, a Espanha possui uma das mais re-
centes normas processuais: a “Ley de Enjuiciamiento Civil” (a partir de
agora, simplesmente, LEC 1/2000). Existe, é verdade, um ponto em co-
mum: ambos os sistemas normativos ndo adotaram o fenébmeno da legi-
timacé&o individual nas chamadas a¢fes coletivas. Esses e outros aspectos
da legitimacéo para agir para a tutela dos interesses e direitos supra-
individuais constituem objeto de estudo deste trabalho.

1 A Legitimacgéao processual

De inicio, faz-se necessario atentarmos ao fenbmeno juridico que
no direito moderno se quer identificar com a palavra “legitimacéo”.
Afinal, ao longo da histéria do Direito, esse fendmeno vem sofrendo
alteragdes e evolugdes interpretativas, sem contar que, ainda nos tem-
pos atuais, constitui, em alguns casos, fonte de incertezas, razdo pela
qual tem merecido a atencédo dos doutrinadores, inclusive como tema
de varios trabalhos monograficos.

Numa breve perspectiva histérica, iniciamos por dizer que, no Di-
reito antigo, a palavra “legitimacédo” fazia referéncia a trés aspectos:!

a) legitimatio personae, como reuniao dos requisitos de capacida-
de, isto é, as qualidades necessarias para comparecer em juizo;

1 Utilizamos, neste estudo, a descri¢do apresentada por MONTERO AROCA, Juan. La
legitimacién en el proceso civil. Estudios de derecho procesal. Madrid: Civitas, 1994, p.
29-30. Acepcdes distantes da atual doutrina moderna acerca do instituto da legitimag&o, que
néo se confunde com a capacidade nem mesmo com a representacao.
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b) legitimatio ad processum, em referéncia a representacéo legal e
necessaria;

c) legitimatio ad causam, em referéncia Unica ao caso de sucessao
no direito reclamado.

Na doutrina espanhola, segundo estudos de Montero Aroca,? o pri-
meiro a delinear o tema foi Becefia, sob o titulo “capacidad para actuar
procesalmente un derecho concreto”, seguido de Enciso, autor do pri-
meiro estudo monografico dedicado ao assunto (Accidn y personalidad),
denominando-a: “faculdade de disposi¢cdo processual’, para atingir as
chamadas “partes no processo”. Vindo o estudo da legitimacéo a se
desenvolver, principalmente, a partir da contribuicdo de renomados
doutrinadores de escol, apenas para citar alguns nomes, como Prieto-
Castro, Guasp e Gbmez Orbaneja.

Merece destaque, nesse particular, a anotacdo de Gutiérrez de
Cabiedes, utilizando-se de palavras de Montero Aroca, sobre a LEC de
1881 - que em momento algum fez meng¢do ao termo “legitimacédo” - no
sentido de que tal conceito era desconhecido ao tempo da reda¢do da
citada norma; o que, data vénia, constitui verdadeiro assombro. No en-
tanto, tal afirmativa serve para explicar porque a doutrina espanhola viu-
se obrigada a forcar a letra da Lei, ao sustentar que a legitimacdo era um
dos elementos integrantes do conceito complexo de “personalidade™.®

A auséncia do termo “legitimacdo” é ainda notada nos dias atuais,
haja vista que a LEC 1/2000, ao tratar da legitimac¢ao individual no art.
10, denomina-a de “Condi¢ao de parte processual legitima”, ao estabe-
lecer que “seran considerados partes legitimas quienes comparezcan y
actden en juicio como titulares de la relacién juridica u objeto litigio-
s0”. O termo “legitimacgdo” é utilizado quando passa a tratar da legiti-
magcao para a defesa de direitos e interesses de consumidores e usudrios,
no artigo seguinte.

Em todo o caso, € importante ressaltar o avanco interpretativo do
fendmeno juridico da legitimac¢@o no novo ordenamento juridico pro-
cessual espanhol, posto que a nova LEC traduz um conceito moderno de
“parte”; um conceito estritamente processual, distinto do conceito de
direito material. Veja-se: a parte que pede, em nome proéprio, pode néo
ser titular do direito que deduz no processo.

De fato, a legitimac¢ao ndo deve e ndo pode ser confundida com a
titularidade do direito material. Muito corretamente, a LEC, no art. 10,
considera parte legitima quem comparece e atua como titular da rela-
¢do juridica ou objeto litigioso, ainda que excepcionalmente a lei possa
atribuir legitimacdo a pessoa distinta do titular do direito, a chamada

2 MONTERO AROCA, J. 1994, p.30-1

3 GUTIEREZ DE CABIEDES, Pablo; HIDALGO DE CAVIEDES. La tutela jurisdiccional de los
intereses supraindividuales: colectivos y difusos. Navarra: Aranzi Editorial, 1999, p.144.
Segundo a doutrina e a jurisprudéncia a palavra "'caracter"" utilizada nos artigos 503, 2°
e 533, 22 e 48, faziam referéncia a legitimacéo.
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substituicdo processual, conforme denominac¢do de Chiovenda, ou legi-
timagao extraordinaria, como também é conhecida no Brasil, conforme
expressa no art. 6°, do Cédigo de Processo Civil.

Esse conceito moderno de legislacdo ainda n&o se faz sentir no
ordenamento brasileiro, por considerar a legitimidade das partes - por
inspiracdo de Liebman - uma das “condi¢fes da a¢do”.* Ou, no dizer da
sistematica processual espanhola, ao tempo da LEC de 1881, um dos
pressupostos processuais, requisito necessario para que o autor, ao tem-
po de sua vigéncia, obtivesse uma resolucéo de fundo.®

Assim € que, no direito positivo brasileiro, a legitimidade das par-
tes, definida por Alfredo Buzaid® como a “pertinéncia subjetiva da agdo”,
traduz a titularidade da relacéo juridica deduzida pelo demandante no
processo. Deste modo, o autor esta legitimado a agir em relacédo ao
objeto da demanda quando é titular da relagao juridica, razéo pela qual
se fala, nesta hipotese, em legitimacgao ordinaria.

Esta, portanto, o direito processual brasileiro apartado da moderna e
atualizada interpretagdo doutrinaria acerca do fendmeno da “legitimacao

4 Segundo o Cédigo de Processo Civil brasileiro, o processo seré extinto sem resolugdo de
mérito quando ndo concorrer qualquer das condi¢fes da acéo: possibilidade juridica,
legitimidade das partes e interesse processual, a teor do inciso VI, do art. 267, do referido
diploma legal, embora LIEBMAN, em edi¢&o atualizada do Manuale di diritto processuale
civile, ndo mais enumere a "'possibilidade juridica do pedido'* como condi¢do da acao.
Registre-se, por oportuno, que prevalece na doutrina brasileira, embora haja posi¢des
divergentes, a teoria da assercdo, pela qual as condi¢des de a¢do devem ser verificadas
em abstrato, presumindo-se que aquilo que consta da peticao inicial & verdadeiro. O que
ficar provado depois, ao longo do processo e durante a instrugdo, € matéria de mérito. O
juiz ao reconhecer que faltam uma ou mais condic8es da acdo, declarard que a parte é
carecedora de acao e extinguira o processo, sem apreciagdo do mérito.

5 Ao tratar da "legitimacéo ordinéria™, diante do principio da oportunidade, ainda sob a
égide da LEC de 1881, MONTERO AROCA, J. (1994, p.43) lecionava que "'En ocasiones la
falta de legitimacion puede referirse a que ha formulado la pretension persona distinta de
aquella ala que la ley le concede privativamente la facultad de impetrar la actuacion del
derecho objetivo en un caso concreto, pero también habra de considerarse que no existe
legitimacion cuando el actor o no afirma como préprio el derecho o no imputa la abigacion
al demandado'. A par da exigéncia dos requisitos ou pressupostos processuais de que se
fala, o autor ja afirmava que "aparte de ser razonable y proporcionada, debera
interpretarse de modo que no suponga uma verdadera denegacion de justicia', em
consonancia com a posicao adotada pelo TC, que desde muito tempo tem afirmado que
""los requisitos y presupostos procesales no deben interpretarse de modo que restrinjan
indebidamente el derecho a un pronunciamiento sobre el fondo (SSTC 15/1990, de 1 de
febrero). Entretanto, a propria jurisprudéncia da Sala Primeira do Tribunal Supremo, com
anterioridade a reforma do recurso de cassa¢do, operada pela Lei 34/1984, j& havia
reiteradamente declarado que a falta de legitimacdo ndo devia ser invocada como
motivo de cassac¢do por violagdo de forma, mas sim como motivo de infracdo a lei (isto €,
como recurso de mérito), afinal a legitimag&o, na processualistica espanhola, ndo constitui
excegao ou pressuposto processual algum que possa condicionar admissibilidade da de-
manda ou a validez do processo.

6 BUZAID, Alfredo. citado por GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil brasileiro.
12.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. v.1, p.77.
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ativa”, por reduzir a apreciacdo positiva no processo em funcdo de mera
afirmacao da propria titularidade da situacéo juridica deduzida em juizo.”

Na Espanha, a partir da Constitui¢do de 1978, a maneira de tratar o
tema mudou radicalmente. Assim, onde ha um interesse legitimo, en-
tendido como “qualquer vantagem ou utilidade juridica derivada da
reparacao pretendida”,®deve haver legitimacao.

A jurisprudéncia espanhola, por forca do que determina o art. 24.1
da CE, afirma que a legitimacdo € um requisito que pertence ao mérito
da causa, ou seja, ndo se pode comprovar “in limine litis” e ndo se deve
impedir a decisdo sobre a tutela pretendida.®

Por isso mesmo, ja se fala em “transcendéncia constitucional da legi-
timacdo” como chave de acesso a jurisdi¢do, a partir de uma interpreta-
¢cdo ampla e extensiva por parte dos juizes e tribunais, de modo a que ndao
ocorra qualquer vulneragado ao direito a acdo. Destarte, a legitimacéo nao
pode ser negada a priori por inexisténcia de direito ou interesse por parte

7 Vide GUTIERREZ DE CABIEDES, P;; CAVIEDES, Hidalgo de. (1999, 148-151, notas 26 e 39,
respectivamente). Sobre ALLORIO, E. ('Diatriba breve sulla legittimazione ad agire In
Problema di Diritto, vol. 1), afirma ser um dos primeiros a valorar a idéia de que a legitimi-
dade néo se confunde com titularidade, sendo seguido por outros autores, a exemplo de
VIGORITI, Vicenzo. Interessi collettivi e processo. La legittimazione ad gire. Milano:
Dott.A.Giuffré Editore, 1979, p. 281-3, que chegou a assinalar que "la efectiva titularidad
de la relacion deducida en juicio es cuestion que atafie al mérito y no a la legitimacion*'.

8  CHAMORRO BERNAL, F. (2005, p. 219) apud STC 97/1991 de 9 de mayo, FJ 2, BOE 29/5/
91, JC XXX, p.40.

9 Vide STC 311/2000, da qual destacamos: *"Al respecto tenemos dicho que el primer contenido,
en un orden l6gico y cronolégico, del derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los Jueces
y Tribunales que reconoce el art. 24.1 CE es el acceso a la jurisdiccion, que se concreta en el
derecho a ser parte en un proceso para poder promover la actividad jurisdiccional que
desemboque en una decisién judicial sobre las pretensiones deducidas (SSTC 220/1993, de 30
de junio, FJ 3). No se trata, sin embargo, de un derecho de libertad, ejercitable sin mas y
directamente a partir de la Constitucién, ni tampoco de un derecho absoluto e incondicionado
ala prestacion jurisdiccional, sino de un derecho a obtenerla por los cauces procesales existen-
tesy con sujecion a una concreta ordenacion legal.” (...)Mé&s concretamente, a propésito de
la falta de legitimacion activa, este Tribunal Constitucional tiene declarado que, al conceder el
art. 24.1 CE el derecho a la tutela judicial efectiva a todas las personas que son titulares de
derechos e intereses legitimos, estan imponiendo a los Jueces y Tribunales la obligacion de
interpretar con amplitud las formulas que las leyes procesales utilicen en orden a la atribucion
de legitimacion activa para acceder a los procesos judiciales (SSTC 24/1987, de 25 de febrero,
FJ 2;93/1990, de 23 de mayo, FJ 2; 195/1992, de 16 de noviembre, FJ 2), circunscribiéndose
la funcion de este Tribunal Constitucional a constatar que las limitaciones establecidas, en su
caso, por el legislador en la determinacion de los activamente legitimados para hacer valer una
pretension respetan el contenido del derecho a acceder a la jurisdiccion y resultan proporcio-
nadas a la consecucién de finalidades constitucionalmente licitas (STC 10/1996, de 29 de
enero, FJ 3; 12/1996, de 20 de enero, FJ 3), asi como a censurar aquellas apreciaciones
judiciales de falta de legitimacion que carezcan de base legal 0 supongan una interpretacion
arbitraria, irrazonable o excesivamente restrictiva de la disposicion legal aplicable al caso
contraria a la efectividad del derecho fundamental (SSTC 285/1993, de 4 de octubre, F 2, y
34/1994, de 31 de enero, FJ 3, entre otras muchas, y AATC 136/1991, de 30 de abril; 250/
1993, de 19 de julio; 252/1993, de 19 de julio). Finalmente, hemos dicho que el art. 24.1 CE
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de quem exerce a a¢do, sob pena de afetar o direito fundamental a tutela
judicial efetiva, em sua vertente de direito de acesso ao processo.°

De qualquer modo, a legitimacgao processual, até muito recente-
mente, e estamos falando de até metade do Século XX, foi pensada para
a tutela de interesses individuais, resultando, por conseguinte, insufici-
ente para assegurar em sua plenitude a tutela dos interesses supra-indi-
viduais e, por que ndo dizer, incapaz de esclarecer a posi¢do de todos
aqueles que tém legitimidade para a defesa de tais interesses, objeto de
analise e estudo a que estamos nos propondo. Antes, porém, mesmo
que em brevitatis causa, devemos nos demorar um pouco no estudo da
tutela dos interesses coletivos em Espanha e no Brasil.

2 A tutela dos interesses supra-individuais

Com vistas a perpassar as bases de constru¢do dos chamados inte-
resses ou direitos coletivos, iniciamos neste momento uma breve andlise
da recente historia do Direito, partindo do modelo liberal, surgido a
partir da ruptura do sistema absolutista feudal, com a consagracéo dos
chamados direitos fundamentais ou de primeira geracdo, provenientes
do jusnaturalismo (direito a vida, a liberdade, a igualdade, a proprieda-
de), assente no primado do individualismo.

Na sequéncia, agora sob influéncia do chamado Estado-social
(wellfare state) e dos movimentos operarios, deu-se inicio aos chamados
direitos de segunda geracdo — os direitos sociais. Nessa fase, surgem os
primeiros textos constitucionais de cunho social: México (1917), Alema-
nha (1919), Italia (1927), Brasil (1934), etc. Além de outros efeitos como a
autonomia do Direito do Trabalho e a criacdo da OIT — Organizacdo
Internacional do Trabalho.

Para se chegar, finalmente, aos denominados direitos de terceira
geracao, os quais tomam o homem numa dupla proje¢do: de um lado, na
sua integragao fisica com o planeta (meio ambiente no senso naturalistico),
e, de outro lado, na sua interacdo com os semelhantes, podendo falar-se
de direitos de fraternidade ou de comunh&o universal.’* Nesta Ultima fase,
encontramos os chamados interesses coletivos ou supra-individuais.

impone que cualquier derecho o interés legitimo obtenga tutela efectiva de los Jueces y
Tribunales (SSTC 71/1991, de 8 de abril, FJ 3, y 210/1992, de 30 de noviembre, F) 3)." E a
representagdo da negativa de que a legitimacao constitua um pressuposto processual, uma
condigao de admissibilidade do processo (condi¢&o da a¢édo no Brasil).

10 Ver novamente STC 311/2000 (p.217-218) o argumento de que *'...es indubidable que una
resolucion judicial que declara la falta de legitimacion de una persona, a pesar de constituir de
hecho una cuestion de fondo, le impide acceder a una resolucion judicial que ponga fin al
conflicto existente y afecta, por tanto, al normal ejercicio del derecho a la tutela™, extraido de
decisGes dos tribunais espanhais, a saber: STC 37/1983, de 11 de mayo, BOE 20/5/83, JC XXXI,
p.47 e 106/1984, de 16 de novembro, FJ 3, BOE 21/12/84, JC X, p.108.

11 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos, conceito e legitimacdo para
agir. 4.ed. S&o Paulo: RT, 1998. p.380.
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No Brasil, assiste-se, desde a metade do século passado, a uma
gradativa abertura do acesso a justica para certos interesses de natureza
coletiva, embora existentes em termos setoriais ou corporativos, por
exemplo, a Lein®. ©1.134, de 14.06.1950, ja conferira legitimagao ativa
as associacoes de servidores publicos; a Lei n°. ©4.215/63, em seu art. 1°
e paragrafo unico, dava analogo poder de agir a Ordem dos Advogados
do Brasil para defender os interesses de seus aderentes (hoje, art. 44 e
incisos da Lei n°. © 8.906/94).

Em se tratando de tutela dos interesses supra-individuais de nature-
za indivisivel, o Brasil, nos sistemas de civil law, ocupa posicdo de desta-
que. Antes de tudo, pela reforma da Lei da A¢do Popular (1977); em
seguida, em face da lei especifica de 1985 sobre a denominada “acéo
civil publica”; posteriormente, por ter elevado a nivel constitucional a
protecdo dos referidos interesses (1988); e, finalmente, em 1990, pela
introducéo do Codigo de Defesa do Consumidor.®

Na Espanha, também no final dos anos setenta, ja se comegava a
tratar do tema, porém € nos anos noventa que 0s manuais comegam a
refletir os estudos e as pesquisas desenvolvidas pelos doutrinadores na-
cionais, na area civil,** desde a década anterior. E os Tribunais, embora
de forma ainda timida, passaram a julgar e decidir.®

12 |dem, p.379.

13 De forma inovadora, o CDC, no art. 81, ao adotar a classificacdo tripartida, define e
distingue os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, da seguinte forma: - 0s
interesses ou direitos difusos séo "'os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato"; - os interesses ou
direitos coletivos "os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria por uma relacdo
juridica base™; e, os interesses ou direitos individuais homogéneos "os decorrentes de
origem comum"'. Essa classificagdo € repetida no anteprojeto do Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos (art. 3°, incisos | a lll), sob a coordenagdo de GRINOVER, Ada Pellegrini.
Para o Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América, que adota a classifica-
¢do dual, da qual somos partidarios: direitos difusos séo "'os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas por circuns-
tancias de fato ou vinculadas, entre si ou com a parte contraria, por uma relacdo juridica
base', enquanto que direitos individuais homogéneos constituem "o conjunto de direitos
subjetivos individuais, decorrentes de origem comum, de que sejam titulares os membros
de um grupo, categoria ou classe" (artigo 1°, incisos | e Il, respectivamente). Note-se que
os chamados direitos ou interesses coletivos, tomando por conta a terminologia brasileira,
encontram-se subsumidos ao conceito de direitos ou interesses difusos, segundo denota-
se do teor do artigo 1°, do Capitulo I, do referido Cédigo Modelo.

14 Cabe destacar, por outro lado, de acordo com anotagdes de SILGUERO-ESTAGNAN, Joaquin.
Las acciones colectivas de grupo. Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje. Tomo XV. n.
3. septiembre, 2003, p.615, "*a admissao da acdo popular, a que aludia a Exposi¢do de Motivos
da 'Ley de Enjuciamiento Criminal’, promulgada por Real Decreto de 14 de setembro de 1882,
defendendo uma "accion publica y popular para acusar, en vez de limitarla al ofendido y sus
herederos". Acéo publica que se estendeu posteriormente a outras matérias, cabe citar: o art.
16 do Decreto 833/1975, de 6 de fevereiro, sobre prote¢do do meio ambiente; art. 8.2 da Lei 16/
1985, de 25 de junio, sobre o Patriménio Histérico Nacional, entre outros.

15 GUTIERREZ DE CABIEDES, P.; CAVIEDES, Hidalgo de. 1999, p.68.
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No que se refere a evolugao da legislagdo espanhola em relacédo ao
tema, a par da previsao constitucional (art. 51.1),® podemos distinguir
quatro fases: a primeira, quando séo estabelecidas as bases para o reco-
nhecimento da legitimacéo as associagdes de consumidores e aos gru-
pos para defesa dos interesses coletivos, a partir da edi¢do das leis n°. °©
26/1884, de 19 de julho, Lei Geral para a Defesa dos Consumidores e
Usuarios (LGDCU, art. 20) e n°. © 6/1985, de 1° de julho, Lei Organica do
Poder Judiciario (LOPJ, art. 7.3); a segunda, quando se produz um refor-
¢o dos interesses coletivos dos consumidores através da Lei n°. ©34/1988,
de 11 de novembro (art. 25.2), que regula a publicidade; a Lei n°. © 3/
1991, de 10 de janeiro (art. 19.2) Lei de Concorréncia Desleal e da Lei n°.
©7/1998, de 13 de abril (arts. 12, 16 e 17), que regula as condi¢des gerais
de contratacdo; a terceira, quando se acolhe a LEC de 2000, que ndo
obstante ndo introduza uma regulacdo de auténticas acGes de grupo,
regula a tutela de interesses coletivos dos consumidores e usuarios (art.
11.2); e, por fim, a quarta fase representada pela Lei n°. ©39/2002, de 28
de outubro, de transposi¢do ao ordenamento juridico espanhol de di-
versas diretivas comunitarias em matéria de protecdo dos interesses dos
consumidores e Usuarios.

Cumpre-nos reconhecer, de imediato, duas omissdes no ordenamen-
to juridico espanhol, como bem adverte Bujosa Vadell:'’

a) a auséncia de uma acéo especifica a ser utilizada na defesa dos
interesses coletivos;

b) a inexisténcia de protecao especifica aos demais direitos e inte-
resses de relevancia supra-individual, ndo apenas aqueles ligados aos
consumidores e USuarios.

O Brasil, ao contrario, possui um sistema diversificado e conta com
expressivo nimero de instrumentos processuais destinados a tutela dos
interesses supra-individuais:

a) a acdo popular (Lei 4.717/65, de 29 de junho), que tem por obje-
tivo “anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural”, segundo nova conformagcao atribuida
pela Constitui¢do brasileira de 1988;

b) a acédo civil publica (Lei 7.347/85, de 24 de julho - LACP), destina-
da & protec¢ao do patrimoénio publico e social e do meio ambiente, ago-
ra contra atos de particulares, além de outros interesses difusos, coleti-
vos e individuais homogéneos;

¢) aacdo civil coletiva (Lei 8.078/90, de 11 de setembro - CDC), cria-
da com o objetivo de permitir a responsabiliza¢ao pelos danos individu-

16 Articulo 51.1, CE: "'Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses econdmicos de los mismos™.

17 BUJOSA VADELL, Lorengo-Mateo. La proteccion jurisdiccional de los intereses de
grupo. Barcelona: Jose Maria Bosch Editor, 1995, p. 980.
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almente sofridos pelos consumidores, ndo de maneira individual, mas
na defesa dos chamados direitos individuais homogéneos;

d) o mandado de seguranca coletivo, criado pela Constituicdo de 1988
(inciso LXX, art. 5°), direcionado a defesa dos interesses supra-individuais,
declaradamente contra a ocorréncia de ato ou omissdo ilegais ou abuso de
poder de autoridade, desde que se trate de direito liquido e certo.:®

Registre-se que, por mais diversificada e extensa a relacdo de a¢des
coletivas utilizadas no ordenamento juridico brasileiro, ainda ndo ha
previsao legal de cabimento de agao coletiva passiva.t® Essa omissédo, no
entanto, sera corrigida em breve através do Codigo Brasileiro de Proces-
sos Coletivos (art. 39), que por inspiragdo do Cédigo Modelo de Processo
Coletivo para Ibero-américa (arts. 35° a 38°) prevé a possibilidade de
ajuizamento de acédo coletiva passiva, ou seja, qualquer espécie de acédo
em desfavor de uma coletividade organizada ou que tenha representan-
te adequado, nos termos do paragrafo 2° do artigo 2, cuja sentenca tera
qualidade de coisa julgada erga omnes, vinculando os membros do gru-
po, categoria ou classe, desde que o bem juridico a ser tutelado seja
transindividual e se revista de interesse social.?°

3 A legitimacéo coletiva

Uma vez apresentada, ainda que de forma abreviada, a tutela juris-
dicional destinada a situagdes juridicas supra-individuais na Espanha e
no Brasil, é chegado o momento de tratarmos especificamente sobre a
legitimacéo coletiva, tema central deste estudo.

Ao observarmos os sistemas juridicos contemporéaneos, tanto do
sistema continental (objeto demarcado de estudo) como anglo-saxao,

18 Direito liquido e certo, na irreparavel licdo de MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Segu-
ranca. 15. ed. Atualizada por Arnaldo Wald. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1994, p.25-6, "'é
0 que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extenséo e apto a ser
exercitado no momento da impetracdo. Por outras palavras, o direito invocado, para ser
amparéavel por mandado de seguranca, ha de vir expresso em norma legal e trazer em si
todos os requisitos e condi¢Oes de sua aplicagdo ao impetrante: se sua existéncia for duvido-
sa; se sua extensao ainda nao estiver delimitada; se seu exercicio depender de situagdes e
fatos ainda indeterminados, nédo rende ensejo a seguranga, embora possa ser defendido
por outros meios judiciais"".

1®  Embora sem previsdo legal, hd quem defenda a possibilidade de ajuizamento da acéo
coletiva passiva no Brasil, como faz anotar DIDIER Jr., Fredie. DIDIER JUNIOR, Fredie. O
controle jurisdicional da legitimag&o coletiva e as a¢des coletivas passivas (0 art. 82 do CDC).
In RDDP, abr 2005, p.52, ao citar GRINOVER, Ada Pellegrini. (p.7-9) e LENZA, Pedro. (p.200).

20 DIDIER Jr., Fredie. (2005, p.52) reproduz dois exemplos que tomou emprestados de
DINAMARCO, Pedro. (2001, p.134): 1) ""a¢éo declaratéria, proposta por empresa, para
reconhecer a regularidade ambiental do seu projeto: de um lado, se ganhasse, evitaria
futura agéo coletiva contra ela, de outro, se perdesse, desistiria de implantar o projeto,
economizando dinheiro e ndo prejudicando o meio ambiente™; 2) ""a¢do declaratoria,
proposta por empresa que se vale de contrato de adesdo, com o objetivo de reconhecer
alicitude de suas clausulas contratuais™.
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constatamos que, em termos de legitimagao coletiva, sdo adotados, iso-
lada ou de forma combinada, os seguintes modelos:

a) legitimagé&o ao particular, enquanto titular individual, ainda que
na situagdo em causa venha fazer valer um direito préprio nédo exclusi-
vo. Como ocorre, por exemplo, nas a¢cdes populares brasileira e portu-
guesa e nas class actions norte-americanas;

b) legitimac&o conferida a grupos sociais (associac¢des civis, entida-
des legalmente reconhecidas ou simples grupos de fato);

c) legitimacéo a entes politicos ou a 6rgéos publicos;

d) legitimagao ao Ministério Publico (ou Fiscal).

Segundo estudos do renomado doutrinador portugués Teixeira de
Sousa, no direito alemao, a primeira consagra¢do do Verbandslage sur-
giu em 1896 no 81°, UWG, que permitia a propositura de uma acédo
inibitodria relativa a violagdo das regras da concorréncia por qualquer
industrial ou por qualquer associagdo de promoc¢ao dos interesses indus-
triais. E mantém-se no atual 813°, UWG, bem como no ambito das clau-
sulas contratuais gerais, no 813°, AGBG e ainda, no que se refere a prote-
¢do do ambiente, no 829 da Bundesnatursschutzgesetz. * Nesse pais as
acoes de interesse coletivo sdo reguladas de forma dispersa por alguns
setores especificos.

No direito francés, pode-se afirmar que o exercicio das a¢des coleti-
vas para a defesa dos consumidores € reconhecido desde 1973, a partir
da denominada Ley Royer (Lei 73-1193, de 27 de dezembro). O art. L.
421-1 do Code de la consommation admite que as associac¢des, cujo ob-
jeto estatutario seja a defesa dos interesses dos consumidores, possam
exercer os direitos reconhecidos pela lei civil. A Lei, em seu lugar, dispde
que aquelas associa¢des de consumidores poderdo ajuizar agdes que or-
denem ““ao demandado ou presumivel responsavel pela infracédo, sob
multa coercitiva, qualquer medida dirigida a fazer cessar os comporta-
mentos ilicitos ou suprimir o tipo de contrato proposto aos consumido-
res com uma clausula ilicita™ (art. 3).

Posteriormente, a Lei n°. ©92-60, de 18 de janeiro de 1992, intro-
duz achamada “acdo de representacdo conjunta”, para facultar a qual-
quer associacdo de consumidores, que represente ao menos a dois
consumidores afetados individualmente por prejuizos derivados de
um mesmo profissional e com uma origem comum, ajuizar uma agéo
de reparagéo, tanto perante a jurisdi¢do ordinaria como perante a
administrativa.?

21 TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel. A legitimidade popular na tutela dos interesses difusos.
Lisboa: Lex, 2003, p.114 citando Strubenhoff, D. (Klageberechtigung, p.133) e Balleis, K.
(Klagerechte, p.222).

22 JIMENO BLUNES, M. La proteccion judicial de los consumidores en el ambito comu-
nitario: el "'libro verde" de acceso a la justicia. Revista de estidios europeos. n. 9, enero-
abril, 1995, p.18.
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Na Espanha, até 1984, como dito acima, ndo se produziu no orde-
namento juridico-processual o reconhecimento expresso do fenémeno
da legitimacéo coletiva. Somente com a LGDCU é que se estabeleceram
as bases para o reconhecimento da legitimacao as associa¢gdes de consu-
midores e usuarios para a defesa dos interesses coletivos.

Assim, o art. 201.1 da LGDCU disp8e que as associa¢des de consumi-
dores e usuarios, que se constituam com base na Lei de Associacdes,
tendo como finalidade a defesa dos interesses de consumidores e usua-
rios, bem como, em carater geral, o respeito a determinados bens, pro-
dutos ou servicos, poderdo representar a seus associados e exercitar as
acOes em defesa dos mesmos, da propria associagdo, ou dos interesses
gerais de consumidores e usuarios.?

Mais adiante, a LOPJ/1985 (art. 7.3), de igual modo, reconhece “a
legitimacdo das corporacdes, associagdes e grupos que resultem afeta-
dos ou que estejam legalmente habilitados para sua defesa e promo-
¢do”.?* Para, finalmente, a nova legislacdo processual civil — LEC/2000
(art. 11) estatuir a “Legitimacéo para a defesa de direitos e interesses de
consumidores e usuarios”.

Em realidade, o citado art. 11 LEC contempla algumas hipoteses de
legitimacéo coletiva:®

a) a legitimacédo das associa¢gdes de consumidores e usuarios. Para a
defesa em juizo dos direitos e interesses de seus associados, os da associ-
acdo mesma e os interesses gerais dos consumidores. Aqui, trata o art.
11 LEC (incisos 1 e 3), da legitimacdo para a defesa dos dois tipos de
interesses ou direitos de natureza coletiva: 1) os essencialmente coleti-
vos, que sdo os “difusos™ e 0s “coletivos™ propriamente ditos;? 2) os de

23 Em verdade, o art. 16 do mesmo diploma normativo, reconhece idénticas faculdades as
Cooperativas de Consumidores.

24 Um pouco mais tarde, ja no campo da jurisdicdo contencioso-administrativa, foi editada a
Lei 29/1998, de 13 de julho, reconhecendo a legitimacao e a capacidade processual as
corporagdes, associacdes e grupos de afetados "'legalmente habilitados™, recorda JIMENO
BULNES, M., 2000, p.537). Como é cedico, inexiste no ambiente juridico brasileiro a
dualidade de justica ordinaria e contencioso-administrativa, sendo a jurisdi¢cao unitaria e
de carater nacional.

25 ALEC n&o deixa de reconhecer a legitimacao individual dos consumidores e usuarios preju-
dicados, ndo poderia ser diferente, ante o direito de a¢do consagrado a todas as pessoas de
obter a tutela judicial efetiva (art. 24.1, CE). A questdo, contudo, é como, na pratica,
compatibilizar a ocorréncia de processos individuais e coletivos, afinal ndo existe uma regu-
lag&o clara sobre o tema. Bem a propdsito, o Prof. BUJOSA VADELL ao comentar acerca da
acumulacao de processos, qualifica de *'poco tendente a la claridad y una redaccién farragosa'*
o contedido do art. 78,4 LEC, que vem a estabelecer "...un régim especifico para la
acumulacion de procecos en que se ventilen derechos o intereses de los consumidores y
usuarios y estén promovidos tanto por consumidores, como por entidades o grupos legitima-
dos o, incluso, por consumidores o0 usudrios individualmente determinados (20011, p.50-1).
Em todo caso, temos gque se encontra mantida a finalidade da acumulag&o de processos,
(art. 74 LEC), qual seja: um s6 procedimento e uma s6 sentenca.

26 Deacordo com as defini¢des do CDC, art. 81, paragrafo Unico, incisos | e Il, respectivamente.
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natureza coletiva unicamente na forma em que sdo tutelados, os cha-
mados “individuais homogéneos”. Sem esquecer a legitimag¢ao propria
e ordinaria, de qualquer pessoa juridica, ao defender os direitos e inte-
resses da associagdo;

b) a legitimacédo das entidades legalmente constituidas, de acordo
com a redac¢do do art. 11.2, quando os prejudicados por um fato dano-
so, grupo de consumidores ou usuarios, estdo perfeitamente determina-
dos ou sao facilmente determinaveis. Correspondendo, portanto, a tu-
tela dos direitos “coletivos™ propriamente ditos;?

¢) a legitimacdo dos grupos de afetados (art. 11. 2, parte final).
Aqui também para a defesa de grupos cujos membros séo determinados
ou facilmente determinaveis;?

d) A legitimac¢ao do Ministério Fiscal (art. 11.4). Para o exercicio da
acdo de cessacdo para a defesa dos interesses difusos e coletivos dos
consumidores e Usuarios;

e) a legitimacéo das entidades habilitadas conforme a normativa
comunitaria européia para o exercicio da acao de cessacdo em defesa dos
interesses coletivos e difusos dos consumidores e usuarios (art. 11.4y 6.1.8°).

Assim, temos que, na Espanha, conforme o art. 11 LEC, as op¢Bes
adotadas pelo legislador estdo concentradas nas hipoteses “b™ (grupos
sociais) e ““d” (Ministério Fiscal). E possivel dizer, em sintese, que, por
forca de uma regulagdo excessivamente restritiva, a legitimacdo para o
exercicio das ac¢des coletivas esta concentrada basicamente nas associa-
¢cdes de consumidores e usuarios, para a defesa de: direitos e interesses
de seus associados;

a) os direitos gerais dos consumidores e usuarios e interesses de
grupos cujos membros séo indeterminados ou de dificil determinacéo
(direitos difusos, portanto);

b) os interesses de grupos cujos componentes estédo perfeitamente
determinados ou sejam facilmente determinaveis (direitos coletivos);

No ordenamento brasileiro, no entanto, por conta de um sistema
diversificado, como dito anteriormente, a legitimac&o processual para a
defesa de direitos e interesses supra-individuais esta contemplada em
diversos diplomas legais.?®

27 Recorda SILGUERO ESTAGNAN, J. (2003, p.624), que neste caso ""debemos entender
incluidas las entidades legalmente habilitadas para el ejercicio de la accién colectiva en
virtud de la lista publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas a tal efecto,
como prova da capacitade da entidade habilitada.

28 Em virtude da Disposi¢&o Adicional 32 da LGDCU, conforme assinala SILGUERO ESTAGNAN,
J. (2003, p.624), se estende igualmente ao exercicio da acdo coletiva de cessagao.

29 Leis de regéncia:

1. Lein°. 4.717/65 (acdo popular), art. 1°: "*Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear
aanulagéo ou declaracdo de nulidade de atos lesivos ...). Constituicio Federal/1988, art. 5°,
LXXIII. **qualquer cidad&o é parte legitima para porpor acdo popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade adminis-
trativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio historico e cultural..." (grifos nossos).
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O processo revolucionario da legislacéo brasileira, tanto constituci-
onal como infraconstitucional, na busca da adequacdo do ordenamento
juridico aos conflitos supra-individuais, buscou inspiracdo no direito
comparado, adaptando as soluc¢des alienigenas a realidade brasileira.
Sendo necessario redimensionar certos principios classicos, que a
processualistica tinha como verdadeiros dogmas, principalmente, os prin-
cipios retores da legitimacéo e da coisa julgada.

Como ja tivemos oportunidade de mencionar, a legislagao brasilei-
ra em sua processualistica classica adota a coincidéncia entre a titularidade
do direito material e a titularidade da agdo. E, somente por intermédio
de arrojadas construgdes doutrinarias e jurisprudenciais, pioneiras e co-
rajosas, pode-se avancar para a legitimacéo coletiva.

O primeiro passo foi dado pela Lei de Acéo Civil Publica, de 1985,
que conferiu legitimidade ativa ao Ministério Publico, a outros entes
publicos (Unido, Estados e Municipios) e as associa¢gdes que atendam aos
requisitos da lei (constituicdo ha pelo menos um ano e previsao entre
seus fins institucionais de defesa dos bens e direitos protegidos pela
referida lei). Em seguida, a Constituicdo de 1988, ao ampliar o arsenal
de acBes coletivas, atribuiu legitimidade ativa aos partidos politicos para
impetrar mandado de seguranca coletivo.

Mantendo-se 0 mesmo esquema, a legitimac&o para agir foi ampli-
ada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°. 8.078/90, art. 82, | a
IV), que acrescentou a legitimacdo de entes publicos, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interes-
ses e direitos protegidos pela lei em espécie. Assim também, as associa-

2. Lein®. 7.347/85 (agéo civil pablica), art. 5°. "*A agdo principal e a cautelar poderao ser
propostas pelo Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios. Poderdo
também ser propostas por autarquia, empresa publica, fundacéo, sociedade de econo-
mia mista ou por associacdo que: | - esteja constituida ha pelo menos um ano, nos
termos da lei civil; Il - inclua entre suas finalidades institucionais a prote¢do ao meio
ambiente, ao consumidor, @ ordem econémica, a livre concorréncia, ou ao patriménio
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; (com redacao determinada pela Lei
n°. 8.884/94, de 11 de junho).§ 1°. O Ministério Plblico, se ndo intervier no processo
como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei*'.

3. Lei 8.078/90 (acao civil coletiva), art. 82. "'Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo
legitimados concorrentemente: | - o Ministério Publico; Il - a Unido, os Estados, 0s
Municipios e o Distrito Federal; Il - as entidades e 6rgdo da administracdo publica, direta
e indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa
dos interesses e direitos protegidos por este Codigo; IV - as associa¢des legalmente
constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa
dos interesses e direitos protegidos por este Codigo, dispensado autorizacdo
assemblear"'.

4. Constitui¢do Federal/1988 (mandado de seguranca coletivo), art. 5°, LXX. "'o manda-
do de seguranca coletivo pode serimpetrado por: a) partido politico com representacdo
no Congresso Nacional; b) organizacao sindical, entidade de classe ou associagéo legal-
mente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interes-
ses de seus membros ou associados"".
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cOes passaram a ter legitimacéo ativa pela s6 autorizacdo estatutaria
decorrente de seus fins institucionais (inciso 1V, do artigo mencionado).

Preferiu o legislador brasileiro, de igual modo, atribuir a legitima-
¢ao coletiva a certos grupos sociais e a 6rgaos estatais ou pessoas juridi-
cas de direito publico. A Gnica excecdo é a legitimacao ativa individual
para a propositura da acdo popular, atribuida a qualquer cidadao, seja
brasileiro nato ou naturalizado, e ainda a portugués equiparado, no
gozo de seus direitos politicos.

A legitimagao individual encontra-se limitada a busca da tutela dos
interesses e direitos a titulo individual, como amparado pelo Codigo de
Processo Civil. A propoésito, Kazuo Watanabe, um dos autores do ante-
projeto do Codigo de Defesa do Consumidor, ao expor as razdes para a
excluséo da legitimidade individual, assim assinalou:

Ponderagdes varias, como as pertinentes ao con-
teudo politico das demandas, a possibilidade de pres-
sdes quanto a propositura e prosseguimento da de-
manda, a produc¢do de provas adequadas e ao prosse-
guimento destemido nas instancias superiores, e a ne-
cessidade, enfim, de um fortalecimento do autor da
demanda coletiva, fizeram com que se excluisse a legi-
timacdo individual para a tutela dos consumidores a
titulo coletivo. *

Ressalte-se que o amadurecimento do processo demacratico e a
necessidade de consolidacdo do principio constitucional de acesso a jus-
tica levaram o legislador brasileiro a introduzir no anteprojeto de Codi-
go Brasileiro de Processos Coletivos a previsdo de legitimidade ativa a
qualquer pessoa para o ajuizamento da acédo civil publica para a defesa
dos interesses ou direitos difusos (art. 21, I); persistindo a posi¢do de que
qualquer dos entes legitimados a ajuizar a acdo, de forma separada e
independentemente da atitude dos demais, por se tratar de hipotese de
legitimacdo concorrente e disjuntiva.® Existindo, € claro, a possibilida-
de de formacgao de um litisconsoércio ativo facultativo, para a propositu-
ra de uma demanda coletiva. Igual critério foi adotado no Codigo Mo-
delo de Processos Coletivos para lbero-América, ou seja, legitimacéo
concorrente e autbnoma, admitindo-se o litisconsorcio dos co-legitima-
dos (art. 3°, incisos | a VIl e paragrafo 2°).

30 WATANABE, Kasuo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 4.ed. S&o Paulo: Forense
Universitaria, 1995, p.512-3.

31 Na licho de BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A ac¢ao popular do direito brasileiro
como instrumento de tutela jurisdicional dos chamados interesses difusos. Temas
de Direito Processual. Terceira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.117-8, A legitimag&o
ativa ad causam é concorrente porque varios sdo 0s entes legitimados para a propositura
da demanda, e é disjuntiva, porque qualquer um destes entes pode ajuizar a agao civil
publica, sem a necessidade de haver o consentimento dos demais.
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3.1 O papel do Ministério Publico

E notoria a hegemonia do Ministério Piblico® na propositura das cha-
madas ““agdes civis puUblicas”.*® Barbosa Moreira considera que houve uma
auténtica revitalizacdo institucional,* provocada pela Lei da Agédo Civil
Publica e confirmada pela Constituicéo Federal de 1988, passando a consti-
tuir o exercicio da tutela coletiva a face mais visivel do Ministério Publico.

Ha, contudo, posicionamentos contrarios a legitimacao do Ministé-
rio PUblico em matéria de direitos supra-individuais, nomeadamente de
doutrinadores italianos, a exemplo de Mauro Cappelleti * e Vincenzo
Vigoriti, *® em razao, é claro, do perfil da instituicdo no pais natal.

Em todo caso, quando o Ministério Publico ndo ajuizar a agéo, de-
verd obrigatoriamente atuar na condicdo de fiscal da lei (art. 5°, § 1°da

32 O Ministério Publico - MP, no Brasil, € uma institui¢do pubica, funcionalmente independen-
te de qualquer dos trés poderes, essencial & funcao jurisdicional do Estado, tendo como
atribuicdo a defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (Constitui¢do Federal, art. 127). O papel do MP, além de guardido
da lei, abrange também a guarda e a promog&o da democracia, da cidadania e da justica,
da moralidade, além da defesa dos interesses da sociedade de uma maneira em geral,
por isso mesmo, é tido como a *'voz da sociedade na Justica." (fonte: www.pgr.mpf.gov.br).
O Ministério Publico, segundo o art. 128 da CF, considerando a organizacdo politico-
administrativa da Republica Federativa do Brasil, abrange: O Ministério Plblico da Unido
(compreendendo, o Ministério Publico Federal, o Ministério Publico do Trabalho, o Minis-
tério Publico Militar e o Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios), e os Ministérios
Publicos dos Estados.

33 Esta é a realidade atualmente reinante no Brasil, infelizmente os 6rgdos de classe e as
associagdes civis, muito provavelmente pela atuagédo ativa do Ministério Pablico, mos-
tram-se de certa forma, ainda pouco atuantes na defesa de seus interesses ou de seus
representados. Por outro lado, ndo podemos olvidar que o Brasil tem uma histéria recente
de processo democrético, ao sair de uma ditadura militar, que, por quase trinta anos, nao
permitiu ou quando permitiu, vigiou e controlou muito de perto as atividades associativas
e sindicais. Falta, também, uma maior conscientizagao da sociedade para a defesa dos
direitos coletivamente assegurados e um maior aperfeicoamento da prépria sistematica
processual coletiva, que, certamente, ganhara impulso a partir da ado¢do do Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos, em processo de gestacao.

34 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. La iniciativa en la defensa judicial de los interesses
difusos y colectivos (un aspecto de la experiéncia brasilefia). Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
Temas de Direito Processual. Quinta série, p.166.

3% O e.doutrinador CAPPELLETTI, Mauro. Appunti sulla tutela giurisdizionale di interessi
collettivi o diffusi. In. Le azioni a tutela di interessi collettivi. Padova: CEDAM, 1976, p.
769, afirma que o Ministério Publico é demasiado parecido a um juiz em sua psicologia e
educacdo para ser um paladino de grupos locais, econdmicos, religiosos, raciais, segundo
descricdo de BUJOSA VADELL, L. (1995, p.242-3).

36 VIGORITI, V. (1979), como recorda GODINHO, R. (2005, p. 615, nota 29), demonstra ser
contrario & outorga de legitimag¢do ao Ministério PUblico para a defesa dos interesses
coletivos. Ressalte-se que VIGORITI, na oportunidade, cita de modo equivocado um texto
de BARBOSA MOREIRA e também ndo menciona as mudangas constitucionais e legislativas
produzidas no Brasil, em especial no que se refere a disciplina constitucional do Ministério
Publico brasileiro.
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LACP e art. 92 do CDC).* E, havendo desisténcia infundada ou abandono
da acéo por qualquer outro co-legitimado, assumira a titularidade ativa
(art. 5°, § 3°, também da LACP). Destarte, reserva a lei de regéncia um
papel de destaque ao Ministério Publico.®®

Apesar de todos os dispositivos legais e constitucionais, matéria
que ainda causa certa polémica, embora notemos sensivel tendén-
cia no sentido da harmonizagdo entre a doutrina® e a jurisprudén-

37 Trata-se, no caso, de atuagdo obrigatoria do Ministério Publico na condi¢éo de custos legis.
Como bem salienta GRINOVER, Ada Pellegrini. (1995, p.547), o legislador tomou a cautela de
exigir a presenca do Ministério Publico ante os riscos inerentes a toda e qualquer agéo coletiva,
sobretudo em face do esquema da legitimagdo concorrente e disjuntiva adotada pela siste-
maética brasileira. Para citar a possibilidade de ocorréncia das seguintes situac@es: *'riscos de
colusdo entre os sujeitos do processo, de pressdes descabidas do autor coletivo, de manobra
visando a arrancar vantagens indevidas em troca da desisténcia ou abandono da causa."

38 H4, contudo, vozes que ja se levantam para apontar certa abusividade na utilizacio da agéo
civil publica por parte do Ministério Publico, a guisa de proteger, quando ndo é o caso,
direitos difusos ou coletivos. Vide TUCCI, Rogério Lauria, Ao civil publica: abusiva utilizacao
pelo Ministério Publico e distor¢éo pelo Poder Judiciério. In Aspectos polémicos da a¢do
civil pablica, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.355-92.

39 Oargumento daqueles que adotam a corrente restritiva esta centrado na inconstitucionalida-
de do Cdédigo de Defesa do Consumidor, ao atribuir legitimidade ativa ao Ministério Pablico
para a defesa dos direitos individuais homogéneos. REALE, Miguel. Da a¢&o civil publica.
Questdes de Direito Publico. S&o Paulo: Saraiva, 1997, por exemplo, considera que os direitos
individuais homogéneos foram indevidamente acrescentados no CDC, posto que a Carta
Magna expressamente apenas contempla os direitos difusos e indisponiveis. Na mesma linha
de pensamento, MARTINS, I. (1994). Por outro lado, os que ndo enxergam qualquer problema
de constitucionalidade, apontam os artigos 127 e 129, IX, da prépria Constituicdo Federal , 0
primeiro menciona a defesa dos interesses sociais e 0 segundo, autoriza o Ministério Publico a
exercer outras fun¢Bes compativeis com sua finalidade. Nesse sentido, afirma GODINHO, R
(2005, p. 617), , O fato de o texto constitucional ndo mencionar expressamente a categoria
dos direitos individuais homogéneos ndo deve impressionar'’. Para, em consonancia com a
jurisprudéncia atual e dominante, sustentar que "'a garantia do acesso a justica também
legitima a atuacdo do Ministério Publico, ja que existem lesdes individuais que possuem rele-
vancia social e s6 recebem a tutela adequada por meio da acéo coletiva'. Ao comentar o
assunto, GRINOVER, Ada Pellegrini. (1995, p.545-6), sustenta que '*a Constitui¢do de 1988,
anterior ao CDC, evidentemente n&o poderia aludir, no art. 129, lll, a categoria dos interesses
individuais homogéneos, que s0 viria a ser criada pelo Cadigo. Mas, na dicgéo constitucional, a
ser tomada em sentido amplo, segundo as regras da interpretacdo extensiva (quando o
legislador diz menos de quanto quis), enquadra-se comodamente a categoria dos interesses
individuais, quando coletivamente tratados." E segue dizendo, "'...foi exatamente a relevan-
cia social da tutela coletiva dos interesses ou direitos individuais homogéneos que levou o
legislador ordinario a conferir ao MP e a outros entes publicos a legitimacdo para agir nessa
modalidade de demanda, mesmo em se tratando de interesses ou direitos disponiveis. Em
conformidade, aliés, com a propria Constituicdo, que permite a atribuigao de outras fungdes
ao MP, desde que compativeis com a sua finalidade (art. 129, IX)"'. Ndo podemos concordar,
data venia, com a aplicagdo da regra de interpretacdo extensiva a que alude a autora,
todavia, por constituir a defesa do consumidor um principio constitucional amplamente difun-
dido e aceito, e, totalmente compativel com os objetivos institucionais tragados pelo art. 127
da CF/1988, cremos que a legitimidade ativa do MP para as a¢des coletivas em defesa de
interesses individuais homogéneos encontra-se enquadrada perfeitamente no inciso IX do art.
129 da CF. Ademais, como leciona MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 14.ed.,
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cia,* diz respeito a legitimacdo do parquet para a propositura de
acao coletiva para a tutela dos direitos individuais homogéneos.*
Hodiernamente, prevalece o entendimento de que, somente em casos
de relevancia social da lesdo sofrida pelo grupo,*? a ser aferida em cada
caso concreto, justifica a propositura da acéo coletiva por parte do Mi-
nistério Publico.

Imaginemos a seguinte situa¢do: um produto nocivo a saude adqui-
rido por varios consumidores, num determinado espago de tempo e em
varias regides do pais.*? E claro que neste exemplo, cada um dos consumi-
dores ou vitimas podera exercer o seu direito de defesa e provocar a tute-
la jurisdicional do Estado, feita na forma comum, com a aplica¢do da
sistematica do Cédigo de Processo Civil. Todavia, com a criagdo de cate-
goria abrangente de acdo coletiva para a defesa de interesses ou direitos
individuais, considerados conjuntamente em face da origem comum, as-
semelhada a class action do sistema norte-americano, considerou o legis-
lador a relagéo custo/beneficio, nomeadamente os ganhos sociais que essa
tutela, quando comparada com as a¢Oes individuais, pode produzir.

S&o Paulo: Atlas, 2003, 'A supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e a
presunc&o de constitucionalidade das leis e atos normativos editados pelo poder publico compe-
tente exigem que, na fungdo hermenéutica de interpretacdo do ordenamento juridico, seja
sempre concedida preferéncia ao sentido da norma que seja adequado a Constituicdo Federal."

40 De acordo com a jurisprudéncia atualizada do Superior Tribunal de Justica, instancia
méxima superior para dizer da lei federal, o Ministério Publico esta legitimado para
defender direitos individuais homogéneos que tenham repercusséo no interesse publico.
(STJ AgRg 590804/RS - DJ 14.08.2006, p.340)

41 A acdo coletiva para a defesa de interesses individuais homogéneos, introduzida no
ordenamento juridico brasileiro por inspiragéo das class actions for damages do sistema
norte-americano, foi consagrada no Codigo de Defesa do Consumidor (art. 81, Ill).

42 O Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, na busca da uniformizagdo de entendimento,
emitiu Simula de Entendimento n°. 7, com o seguinte contetdo: 'O MP esta legitimado a
defesa de interesses individuais homogéneos que tenham expressdo para a coletividade, como:
a) os que digam respeito a salide ou a seguranca das pessoas, ou ao acesso das criancas e
adolescentes & educagao; b) aqueles em que haja extraordinaria dispersao dos lesados; e ¢) que
convenha a coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema econdmico, social e juridico."

43 GRINOVER, Ada Pellegrini. (1995, p.506). Trata-se de exemplo extraido da licdo de
WATANABE, Kazuo. para demonstrar a homogeneidade dos fatos e a origem comum de
seus direitos e interesses.

44 Dalicao de TEIXEIRA DE SOUZA, M. (2003, p.91-2), acerca da justificacdo econdmica das
acoes coletivas, destacamos: 1) a tutela coletiva substitui varias a¢des individuais que impli-
cariam a repeticdo da apreciacdo dos mesmos fatos e da produgdo das mesmas prova,
permitindo a distribui¢do dos custos da tutela coletiva por todos os beneficiarios. 2) permite
o efetivo acesso a prestacao jurisdicional, posto que pode haver situacdo em que a pequena
dimenséo dos litigios e os custos da litigancia, individualmente considerada, ndo justificaria a
provocagdo do Estado. Citando o autor como exemplo, o fato de um fabricante de deter-
gentes ndo respeitar a gramagem indicada no pacote; nesse caso, 0 pequeno prejuizo
sofrido por cada consumidor isolado ndo levaria a solicitar em juizo a devida indenizacéo;
porém, se houver muitos compradores do produto, o prejuizo causado a todos eles é
avultado e o lucro do produtor é significativo, tornado a situacdo, considerada de forma
coletiva, face a origem comum, socialmente relevante.
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Como dito, o legislador brasileiro reservou um relevante papel ao
Ministério Publico na tutela dos interesses e direitos coletivos, sejam
difusos, coletivos ou individuais homogéneos. O mesmo, no entanto,
néo se verifica no ordenamento espanhol, a despeito da CE (art. 124) ter
estabelecido como missdo do Ministério Publico “promover la accion de
la justicia em defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos
y del interes publico tutelado por la ley”.

Neste particular, como bem afirma Bujosa Vadell: “um primeiro
ente publico que poderia defender os interesses de grupo, poderia ser o
Ministério PUblico”.* Porém, segundo assegura o n°. autor, ao conside-
rar arealidade em seus pais, por sua formagao e organizagao “ndo pode
ser um defensor dindmico dos interesses de grupo”. De fato, fora dos
processos penais, sua intervencao esta limitada aos casos supostos fixa-
dos especificamente pela lei. Atualmente, o Ministério Publico espanhol
tem assinalada legitimacdo ativa somente para a interposicdo da acao
coletiva de cessagao (ex vi art. 11.4 LEC), tanto para a nulidade de clau-
sulas como de praticas ilicitas.

Acreditamos, a sério, que o legislador espanhol perdeu, com a edi-
¢cdo da LEC/2000, uma excelente oportunidade de investir de legitima-
¢ao o Ministério Publico, como sujeito principal ou no papel de fiscal da
lei, para veicular a defesa coletiva.

3.2 A natureza juridica da legitimacédo coletiva

O fenbmeno da legitimacéo coletiva, como acabamos de reconhe-
cer, ndo é tdo simples, dai por que os diversos modelos alternativos
experimentados no direito comparado e a divergéncia de entendimen-
tos sobre sua natureza juridica. Sobre essa questao podemos citar trés
posicoes:

a) os defensores da legitimacéo extraordinaria;

b) os que defendem uma legitimacéo ordinaria;

¢) os que afirmam tratar-se de uma legitimac¢do autbnoma, um
tertium genus.

Os defensores da chamada ““legitimacéo extraordinaria™ recorrem
ao conceito classico de substituicdo processual, utilizado por Chiovenda e

45 BUJOSA VALDELL, Lourengo Mateo. (1995. p.239). E, de forma corajosa, suscitou davi-
da em relacdo a uma eficaz tutela dos interesses frente a les6es procedentes da
atividade do Executivo ou da Administracao Publica, ante a excessiva ligagdo entre os
orgaos citados. Contudo, anota (Nota 114, p.244), que se operou, na Espanha, em
teoria, um progressivo afastamento em relagdo ao Poder Executivo, ao recordar que o
EOMEF estabelece que o Ministério Fiscal esta integrado com autonomia funcional no
Poder Judiciario. Devemos crer, no entanto, que a situacdo do Ministério Publico espa-
nhol sofreu mudancgas ao longo dos anos, bem como sua dependéncia historica em
relacdo ao Executivo desapareceu.
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que continua a ser empregado por autores modernos.* A Prof. Grinover*
€ defensora dessa concepg¢ao. Vejamos as ligdes que dela extraimos:

Os entes publicos e associagdes ao levarem a juizo os
interesses coletivos ou difusos ndo agem por direito proé-
prio, mas sim na qualidade de substitutos processuais.*®

Aqui se trata inquestionavelmente [ao comentar
o art. 91 do CDC, relativo aos direitos individuais homo-
géneos] de legitimagao extraordinaria, a titulo de subs-
tituicdo processual. Ndo s6 porque assim afirma o legis-
lador, quando expressamente se refere ao litigar, em
nome proprio e no interesse das vitimas ou seus suces-
sores, mas ainda porque, na hipotese, os legitimados a
acdo nao vao a juizo em defesa de seus interesses
institucionais, como pode ocorrer nas a¢des em defesa
de interesses difusos ou coletivos, mas sim exatamente
para a prote¢do de direitos pessoais, individualizados
nas vitimas dos danos.” 4

Cabafias Garcia® preferiu denominar de legitimacédo indireta repre-

sentativa, tanto para o caso de processos em nome da generalidade como

46

a7

48
49
50

Esse entendimento, é bom frisar, tem prevalecido na jurisprudéncia, inclusive nas mais
altas Cortes brasileiras, vejamos:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE INDICA(;AO DO DISPO-
SITIVO LEGAL VIOLADO. SUMULA 284/STF. FORNECIMENTO DE TRATAMENTO MEDICO A
MENOR. DIREITO A VIDA E A SAUDE. DIREITO INDIVIDUAL INDISPONIVEL. LEGITIMAGAO
EXTRAORDINARIA DO PARQUET. ART. 127 DA CF/88. PRECEDENTES. (STJ. Recurso Espe-
cial 871215/RS Relator Ministro Teori Albino Zavascki. DJ 07/11/2006, p.280).

O Ministério Pablico possui legitimidade para defesa dos direitos individuais indisponiveis,
mesmo quando a a¢do vise a tutela de pessoa individualmente considerada.

EMENTA: PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA: LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO.
Na agao civil piblica, atua o parquet como substituto processual da sociedade e, como tal, pode
defender o interesse de toda a comunidade do Estado de ter assisténcia médico-hospitalar. (STJ.
Recurso Especial 758828/RS Relator Ministro Eliana Calmon. DJ 09/05/2006, p.207).

EMENTA: RECURSO. Extraordinario. Inadmissibilidade. Sindicato. Mandado de seguranca
coletivo. Substituto processual. Legitimidade extraordinaria. Ofensa ao art. 52, XXl e LXX,
"b", da CF. Inexisténcia. Agravo regimental ndo provido. Precedentes.

Na seguranca coletiva, o sindicato tem legitimacéo extraordinaria, atuando como substi-
tuto processual, sem necessidade de autorizagao expressa. (STF. Recurso Extraordinério -
AgR 348973/DF. Primeira Turma. Relator Ministro Cezar Peluso. DJ. 28/05/2004, p.1207).
Compartilham do pensamento de que a legitimidade é extraordinéria, entre outros,
DINAMARCO, Pedro Silva. Agéo Civil Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.204; OLIVEIRA,
Francisco Antonio de. Acédo civil publica. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p.96, assevera que
""aquelas pessoas prestigiadas pela lei com a legitimacdo exercem-na de forma extraordi-
naria, na qualidade de substituto processual (art. 6° do CPC) de forma exclusiva, e concor-
rente em relagdo aos demais legitimados."

GRINOVER, Ada Pellegrini. 1998. p.119.

GRINOVER, Ada Pellegrini. 1998. p.544.

CABANAS GARCIA, Juan Carlos. Los procesos civiles sobre consumidores y usuarios
y de control de las clausulas generales de los contratos (com jurisprudéncia asociada).
Madrid: Editorial Tecnos, 2005, p.175. Segundo o autor seria um nome usado pela doutri-
na para diferencia-la dos supostos tipicos de "'substituicao processual®’.
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de um numero concreto ou indeterminado de consumidores. Pensamento
ndo compartilhado por Gonzalez Cano® que, por sua vez, considera
como legitimacéo extraordindria apenas aqueles relativos a defesa de
interesses gerais de consumidores e usuarios (interesses coletivos em sen-
tido estrito), e qualifica de legitimagdo representativa o caso de defesa
de direitos e interesses de associados ou de um determinado nimero de
consumidores, por danos derivados do consumo.

Por mais que na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras predomine
o entendimento de que a legitimagao é extraordinaria, ha doutrinadores
que defendem a tese de que se trata de espécie de legitimacao ordina-
ria. Este é o entendimento de Mancuso,* segundo o qual:

Interpretando-se o art. 6° do CPC patrio [do Brasil,
naturalmente] em forma liberal, por modo a acomoda-
lo a tutela dos interesses (legitimos, difusos) e ndo so-
mente dos direitos subjetivos, chega-se a conclusdo de
que a legitimacdo estabelecido (sic) no art. 5° da Lei
7.347/85 em sede se interesses difusos é de tipo ordina-
rio, porque daquela exegese sistematica e teleoldgica
resultara que o Ministério PuUblico, os entes politicos,
seus Orgéaos descentralizados e as associa¢Oes recebem
poder de agir na justica, em nome préprio, defendendo
interesses que Ihe sdo proprios, embora em termos de
co-legitimacéo (grifos originais).

Tal raciocinio também se aplicaria a legitimacgdo ativa para a
acao popular, como afirmamos, atribuida, de modo especial e exclu-
sivo, a qualquer cidaddo no exercicio de seus direitos politicos. Esta-
ria, pois, o autor popular a defender um direito préprio, ainda que
ndo exclusivo.

No que se refere, exclusivamente, a atuacdo do Ministério Publico,
ha quem defenda, a exemplo de Carneiro,* que seria uma espécie de
legitimacdo ordinaria, ao argumento de que estaria defendendo. Se-
gundo sustenta o autor;

N&o se trata de substituicdo processual, pois a atu-
acdo do MP se da nessa hipotese, em nome proprio,
defendendo interesse publico, lato sensu, do qual é titu-
lar como 6rgédo do Estado, da prépria sociedade como
um todo. Pouco importa que existem, eventual e
reflexamente, interesses patrimoniais de pessoas ou

51 GONZALEZ CANO, Maria Isabel. La tutela colectiva de consumidores y usuarios en el
Proceso Civil. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, p. 146-7. Sobre a legitimacdo represen-
tativa entende que quando a entidade defende direitos individuais dos associados € um
fendémeno de representacédo voluntaria e ndo de substitui¢do processual. Pensamos que
a figura juridica da representacdo nédo se confunde com a legitimagdo, posto que o
representante ndo é parte, mas somente uma forma de suprir aincapacidade processual.

52 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. 1998, p. 231-2.

53 CARNEIRO, p.23-4, citado por Mendes, A. (2002. p. 243).
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grupos, vez que (sic) a interven¢do do MP ndo tem por
finalidade a defesa desses eventuais direitos
patrimoniais, mas antes sua atuagdo se da porque o
legislador, naquele momento, entendeu que aqueles
direitos interessariam diretamente a proépria socieda-
de, politicamente organizada, como verdadeiros direi-
tos sociais.

O art. 11 da nova LEC contempla a legitimagao ordinaria das asso-
ciagbes de consumidores e usuarios legalmente constituidas para a defe-
sa dos direitos e interesses patrimoniais, morais etc., da entidade como
pessoa juridica.

Finalmente, ha aqueles que defendem a existéncia de uma legiti-
macao autbnoma para a conducado dos processos em defesa dos interes-
ses difusos e coletivos. Tendo como principais propagadores 0os consa-
grados Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery®, sob o seguinte
embasamento:%

A dicotomia classica legitimacéo ordinaria-extra-
ordinaria s6 tem cabimento para a explicacdo de feno-
menos envolvendo direito individual. Quando a lei legi-
tima alguma entidade a defender o direito ndo indivi-
dual (coletivo ou difuso), o legitimado ndo estara de-
fendendo direito alheio em nome préprio, porque nao
se pode identificar o titular do direito (...) A legitimida-
de para a defesa dos direitos difusos e coletivos em
juizo nao é extraordinaria (substituicdo processual), mas
sim legitimacdo autbnoma para a condug¢do do proces-
so (selbstandige Prozegfiihrungsbefugnis): a lei elegeu
para a defesa de direitos porque seus titulares ndo po-
dem individualmente fazé-lo.*

A nosso sentir, 0 que a doutrina brasileira chama de legitimac¢ao
autbnoma para a conducao do processo, Lebre de Freitas®” (doutrinador
portugués) denomina de “legitimacéo originaria especifica”, ao lecio-
nar que, quando as associa¢des atuam na defesa dos interesses coletivos
e difusos o fazem sob a guarida de uma norma juridica que lhes atribui
legitimacéo, “independentemente da radica¢cdo dum direito subjectivo
material (que ndo tém) ou dum interesse material, ainda dependente
dum interesse principal alheio (que tdo-pouco tém)”.

Diante de tantos argumentos, somos levados, mais uma vez, a
reforcar a idéia de que o fendbmeno juridico da legitimac¢ao é tema tor-

54 NERY Jr. Nelson e ANDRADE NERY, Rosa. 2001, p.1.885.

5 Vide FREIRE JUNIOR, A. (2005, p.65-80); MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. (2002,
p.243).

56 Por outro lado, os mesmos autores admitem que, quando a acao coletiva for para a tutela
de direitos individuais homogéneos (CDC 81 par. Unico, inciso lll), haverd substituicao
processual, isto é, legitimacao extraordinéria.

57 LEBRE DE FREITAS, José. 2003, p.19.
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mentoso, principalmente quanto a natureza da legitimacéo pertinente
a tutela coletiva. E, sobre o tema, somos adeptos da teoria da legitima-
¢cdo autdbnoma ou originaria especifica, sobretudo, porque ndo pode-
mos aceitar a idéia de legitimagdo extraordinaria, a exce¢do da
concernente a tutela dos interesses e direitos individuais homogéneos,
conjunto de direitos subjetivos individualizados que, por permissivo le-
gal, passaram a serem tutelados de forma coletiva.

N&o se pode afirmar que os legitimados legais (entes politicos, Mi-
nistério PUblico, 6rgaos estatais e associacdes) estejam atuando em nome
proprio na defesa de interesses juridicos de outrem, afinal, no aspecto
substancial, os titulares de interesses e direitos coletivos lato sensu (tan-
to difuso como coletivo) sdo indeterminados® e o objeto indivisivel.
Tampouco defendem interesses que Ihes sdo préprios como sustenta
Camargo Mancuso. Estao, em verdade, legitimados a tutela de direitos
coletivos através de norma juridica especifica.

3.3 O controle judicial da legitimacao coletiva

Os legisladores espanhdis e brasileiros optaram, como visto, por
legitimar alguns entes institucionais para a a¢do. Justamente por conta
desse rol taxativo de legitimados (legitimacgédo coletiva ope legis) a dou-
trina, de forma dominante, tem afirmado que a verificacdo da adequacy
of representation seria tarefa do legislador.>

Os adeptos dessa teoria apontam como argumentos o fato de que a
coisa julgada nas a¢des coletivas ocorre de forma a tdo-somente benefi-
ciar os membros do grupo e jamais para prejudica-los, bem como que a
sistematica processual coletiva brasileira ja prevé a participacdo do Mi-
nistério Publico como “fiscal da lei”.%°

58 Note-se que, apesar da identificacdo de segmentos sociais, para os chamados direitos ou
interesses coletivos (art. 81, Paragrafo Unico, inciso Il - "'grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base"), néo foi
retirado o carater de indeterminagdo dos sujeitos, apenas formalmente identificados.

59 S&o representantes dessa corrente, DINAMARCO, Pedro Silva. (2001, p.201-2) e GRINOVER,
Ada Pellegrini. (1995, p.103). Esta Ultima lecionava que "o constituinte brasileiro ndo
escolheu o caminho do controle judicial da representatividade adequada, satisfazendo-se
com o critério da existéncia legal e da pré-constituicdo dos corpos intermediarios legitima-
dos a acdo de segurancga". Mais recentemente, no entanto, passou a admitir, talvez
refletindo acerca da proliferacdo descabida da acdo civil pablica, principalmente por
parte do Ministério Publico, o controle judicial da representacéo adequada, ex vi "'A¢des
coletivas ibero-americanas: Novas questdes sobre a legitimag&o e a coisa julgada', Revista
Forense, 2002, p.6, conforme anotado por DIDIER JUNIOR, Fredie. (2005).

60 Qs argumentos sdo prontamente rechagados por GIDI, Antonio. (2002, p.63-4), com
relacdo ao primeiro argumento sustenta que, apesar da ocorréncia de coisa julgada
secundum eventum litis das acdes coletivas para a defesa de direito coletivos e a ndo
ocorréncia de litispendéncia em caso de existéncia de a¢éo individual, a mesma agdo
coletiva em tutela do mesmo direito difuso, coletivo ou individual homogéneo néo podera
ser reproposta. Relativamente ao papel do Ministério Publico, é ainda mais incisivo, ao
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Ao comentar o sistema brasileiro, Payan Martins® assevera que “ndo
sendo reconhecida legitimidade para agir aos cidadaos em geral, ou as
pessoas individualmente lesadas, o controle casuistico da representa-
tividade perde importéncia capital que tem no sistema americano”. O
que nao deixa de ser verdade, porém, ha quem entenda que néo
basta a previsdo legal da legitimacéo coletiva, admitindo salutar o
controle judicial in concreto da “representatividade adequada”. Se-
ria, assim, necessario averiguar “o requisito da relacédo de pertinéncia
entre a defesa do interesse especifico do legitimado e o objeto da
propria acdo”.®? A chamada “pertinéncia tematica” exigida pela Su-
prema Corte brasileira.

O anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, muito
provavelmente, por inspiracdo do Codigo Modelo de Processos Coleti-
vos para a Ibero-América,® ja prevé como requisito da acédo civil publi-
ca, a ““adequada representatividade do legitimado” (art. 20).

Na licdo de Didier Junior, a analise da representa¢ao adequada da-
se em duas fases:

a) legislativa (ope legis): verifica-se se ha autoriza-
¢ao legal para que determinado ente possa conduzir o
processo coletivo;

b) judicial (ope judicis), em que o controle se opera
in concreto, a luz da relacdo que existe entre aquele
que esta legalmente legitimado e aquela determinada
situacdo juridica de direito substancial por ele deduzida
em juizo. %

chamar de "argumento falacioso™, posto que de nada adianta o parquet constatar a
inadequacao do representante, se ele ndo puder alertar o juiz sobre o fato e requer a
extingdo do processo coletivo sem apreciacdo do mérito. S8o argumentos ponderosos e
gue devem ser levados em consideragdo para confirmar a necessidade de, apesar da
inexisténcia de previsao legal, suscitar a avaliacdo da adequada representacao dos inte-
resses do grupo em juizo.

61 PAYAN MARTINS, Class actions em Portugal?, p.74. Segundo afirma o autor, seria relativa-
mente diminuto o risco de agBes temerdrias. A experiéncia forense, no entanto, tem
demonstrado a necessidade da analise ope judicis da representacao adequada.

52 MORAES, A. 2003, p.615.

63 O Cadigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América é mais especifico e aponta,
de forma objetiva, os critérios a serem aferidos pelo Juizo na analise da "'representatividade
adequada"., conforme consta do Paragrafo 2°, a saber: a) a credibilidade, capacidade,
prestigio e experiéncia do legitimado; b) seu historico na protecéo judicial e extrajudicial
dos interesses ou direitos dos membros do grupo, categoria ou classe; c) sua conduta em
outros processos coletivos; d) a coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo,
categoria ou classe e o objeto da demanda; e) o tempo de instituicdo da associacdo e a
representatividade desta ou da pessoa fisica perante o grupo,categoria ou classe. O
anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos repete 0os mesmos critérios, na
verdade, de idéntica redagdo, como se vé do Paragrafo 1° do art. 20.

64 DIDIER JUNIOR, Fredie. 2005, p.51. BUJOSA VADELL, Loren¢o-Mateo. (1995, p.189) tam-
bém observa que, no Direito comparado, haveria duas vias de controle do requisito da
representacdo adequada: administrativa ou judicial.
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Esse critério de afericdo da representacdo adequada esta constitui-
do por dois elementos: a possibilidade de garantir uma vigorosa tutela
dos interesses dos membros ausentes e a auséncia de antagonismo ou
conflito de interesses com o grupo,®a serem avaliados pelo juiz segun-
do as circunstancias do caso concreto.

Entendemos que a analise de adequacédo do representante legal, a
despeito da falta de previsao legal, deveria constituir um pré-requisito
de admissibilidade do processo coletivo. Afinal, ha concordancia doutri-
naria de que a representacao adequada € um corolario da garantia do
devido processo legal, de forma a assegurar que cada membro do grupo
seja ouvido individualmente em juizo.

3.4 A legitimagéo coletiva passiva

Na legislagdo processual brasileira e espanhola ndo ha qualquer
previsdo normativa sobre a legitimac&o coletiva passiva. Embora, exista
previsdo expressa no Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-
America (arts. 35° a 38°).5

A falta de previsdo legal para alguns processualistas, dentre eles
Pedro Dinamarco, constitui obstaculo intransponivel.’” Ha, no entanto,
quem defenda a possibilidade da ac&o coletiva passiva no Brasil, como
Grinover e Pedro Lenza, como citado anteriormente.

Didier Junior,%, mesmo antes da criagdo do anteprojeto de Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos, ja apresentava os principais argumen-
tos confirmativos da possibilidade de admissdo das a¢des coletivas passi-
vas no Brasil:

65 Nas class actions os dois elementos devem ser avaliados, tanto em relacdo ao represen-
tante como em relagdo ao advogado do grupo (GIDI, Antonio. Las acciones colectivas
en Estados Unidos. Direito e Sociedade. Curitiba: jan/jun. 2004, p. 124).

66 Acdo coletiva passiva, segundo defini¢do do proprio Cadigo, € qualquer espécie de acdo
em desfavor de uma coletividade organizada ou que tenha representante adequado, nos
termos do paragrafo 2° do artigo 2 do Cédigo, cuja sentenca ter4 qualidade de coisa
julgada erga omnes, vinculando os membros do grupo, categoria ou classe, desde que o
bem juridico a ser tutelado seja transindividual e se revista de interesse social. DIDIER
JUNIOR, Fredie. (2005, p.52 ), reproduz dois exemplos que tomou emprestados de
DINAMARCO, Pedro. (2001, p.134): 1) ""acdo declaratdria, proposta por empresa, para
reconhecer a regularidade ambiental do seu projeto: de um lado, se ganhasse, evitaria
futura agéo coletiva contra ela, de outro, se perdesse, desistiria de implantar o projeto,
economizando dinheiro e ndo prejudicando o meio ambiente™; 2) ""acdo declaratoria,
proposta por empresa que se vale de contrato de adesdo, com o objetivo de reconhecer
a licitude de suas clausulas contratuais*.

57 DIDIER JUNIOR, Fredie. (2005, p.53). Essa quest&o, todavia, seré definitivamente solucio-
nada com a introducdo do Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos, que ja contempla
expressamente a possibilidade de ajuizamento de a¢des contra grupo, categoria ou classe
(art. 39), nos mesmos moldes do citado C6digo Modelo, ou seja, desde que proposta
contra uma coletividade organizada ou que tenha representante adequado.

68 |bidem, p.54-5.
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a) O art. 5°, § 2°, da Lei federal n°. 7.47/85, permite
o ingresso do Poder Publico e das associagbes como
litisconsortes de qualquer das partes, inclusive a passiva.

b) A ndo-observancia da convengao coletiva de con-
sumo (art. 107 do CDC) implicara lide coletiva que pode
gerar uma demanda judicial em que as entidades de
protecdo ao consumidor aparecam no polo passivo.

¢) O art. 83 do CDC determina que, para a defesa
dos direitos coletivos (lato sensu), sdo admissiveis to-
das as espécies de agdes capazes de propiciar sua ade-
quada e efetiva tutela.

d) Caso ndo se admita a agéo coletiva passiva,
nao seria possivel explicar a agdo resciséria de senten-
¢ca proposta pelo réu da agdo coletiva originéria, o
mandado de seguranca contra ato judicial ou a agdo
cautelar incidental propostos pelo réu em agédo coleti-
va e 0s embargos a execugao coletiva — todas elas de-
mandas coletivas passivas, ja que o legitimado extra-
ordinario coletivo estaria no pélo passivo da demanda,
defendendo, em nome préprio, direitos coletivos (lato
sensu).

e) No ambito da Justica do Trabalho, ha muito se
admitem processos judiciais que tenham por objeto a
discussao de convencdo coletiva de trabalho (art. 1° da
Lei federal n°. 8.984/95). Nessas hipoteses, os sindica-
tos estardo em poélos opostos defendendo em juizo
interesses das suas respectivas categorias.

f) Bem examinadas, as a¢cdes de controle concen-
trado de constitucionalidade sdo demandas coletivas.
Em razdo da sua natureza duplice, apresentam-se como
espécies de a¢des duplamente coletivas — embora ndo
se possa falar, rigorosamente, que haja partes em sen-
tido material nestas hipoteses.

g) Nao admitir a acdo coletiva é negar o direito
fundamental de a¢édo aquele que contra um grupo pre-
tender exercer algum direito: ele teria garantido o di-
reito constitucional de excec¢do (defesa), mas ndo po-
deria demandar.

N&o podemos fugir a realidade. Nas relagbes travadas na sociedade
de massa, “ha conflitos de massa e conflitos entre massas”,% dai porque o
Cdédigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América, idealizado
por quem tem autoridade no assunto, ndo deixou passar despercebido,
fazendo constar, de forma expressa, a possibilidade da a¢éo coletiva pas-
siva, posto que nega-la é negar a propria prestacgao jurisdicional.

Conclusao

Procuramos responder ao longo deste trabalho a seguinte indaga-
¢do: Quem possui legitimidade para agir nas chamadas a¢8es coletivas?
Para tanto, nos propusemos a realizar um processo de investigacéo, uti-

6% Nas exatas palavras de DIDIER JR., Idem, ibidem, p.56.
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lizando-nos de procedimento histérico-documental e comparativo, em
especial nos ordenamentos juridico-processuais de Espanha e Brasil.

O que nos chamou atencéo e se constituiu em verdadeiro assombro
foi o fato do termo “legitimacdo”, em nenhum momento ter sido utili-
zado pela LEC de 1881, levando os doutrinadores espanhais a forgar a
letra da lei para sustentar que a legitimacdo era um dos elementos inte-
grantes do conceito complexo de “personalidade”.

Mais interessante ainda é a op¢do adotada pelo legislador, ja na
LEC 1/2000, de utilizar a expressdo “legitimacdo” apenas ao tratar da
legitimidade coletiva para a defesa de direitos e interesses de consumi-
dores e usuarios (art. 11), preferindo denominar de “condicion de parte
procesal legitima”, ao tratar da legitimacao individual, muito provavel-
mente, por influéncia do diploma anterior, vigente por tantos anos.

E de se registrar, todavia, 0 avanco interpretativo do fendmeno juridico
da legitimacéo, sobretudo a partir da Constituicdo Espanhola de 1978, como
traducéo de um conceito estritamente processual; distinto, portanto, do di-
reito material, proprio da definigéo classica que confunde legitimacdo com
titularidade do direito. Como, alias ocorre no direito brasileiro, que perma-
nece fiel ao principio da obrigatdria coincidéncia entre os sujeitos da relagdo
juridico-material controvertida e os sujeitos da relagdo processual.

Ademais, ndo foi possivel escapar do lugar comum, tornando-se neces-
sario reforcar a idéia de que a legitimacao processual, tal como até entao
pensada, mostra-se insuficiente ao estudo da tutela de interesses e direitos
supra-individuais, mesmo diante dos avancos interpretativos sobre o tema.

Em termos de legitimacéo coletiva, tanto no sistema continental
como anglo-saxdo, os modelos adotados sédo reduzidos e, de um modo
ou de outro, se repetem, ora de forma isolada ora compartilhada. A
legitimagao atribuida ao particular, como ocorre nas class actions norte-
americanas e nas a¢des populares brasileira e portuguesa, é caso raro. O
modelo comum é atribuir a grupos sociais (associa¢des civis, entidades
legalmente reconhecidas ou simples grupos de fato) ou a entes politicos
e drgao publicos, em especial, ao Ministério Publico.

Alias, é notéria a hegemonia do Ministério PUblico na propositura
das ag¢des civis publicas, talvez em face do histdrico recente do processo
democréatico brasileiro, pouco mais de vinte anos de abertura politica,
0s Grgéos de classe e as associacdes civis ainda sdo pouco atuantes na
defesa de seus interesses ou de seus representados. Por outro lado, cons-
tatamos um movimento insurgente, embora ainda timido, contra o que
se denominou de abusiva utiliza¢&do da acéo civil publica, principalmen-
te em processos envolvendo direitos individuais homogéneos.

Verificou-se que a atuacdo do Ministério Publico espanhol esta pra-
ticamente restrita aos processos penais. O parquet ainda ndo assumiu o
papel de agente defensor dos interesses de grupo. Foi-lhe assegurada a
legitimacéo ativa somente para o ajuizamento de ac¢éo coletiva de ces-
sacdo, tanto de nulidade de clausulas como de préticas ilicitas.
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De fato, os legisladores espanhdis e brasileiros optaram por legiti-
mar alguns entes institucionais para a a¢do coletiva. O ordenamento
espanhol, em especial, para a protecéo exclusiva dos direitos e interes-
ses de consumidores e usuarios, deixando de fora outros direitos e in-
teresses de relevancia coletiva. O art. 11 LEC revela-se excessivamente
restritivo, posto que concentrado basicamente nas associa¢des de con-
sumidores e usuarios.

O Brasil, ainda preso a processualistica classica, teve de conceber
arrojadas e criativas solu¢@es para avangar para a legitimacéao coletiva.
Acabou o legislador patrio por atribuir a legitimacéo, de forma concor-
rente e disjuntiva, a certos grupos sociais e a 6rgaos estatais ou pessoas
juridicas de direito publico. O grande avango, realmente, deu-se com o
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°. 8.078/90, art. 82, 1 a IV), ao
acrescentar a legitimacéo de entes publicos, ainda que sem personalida-
de juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos pela lei em espécie. Bem como, as associa¢des passaram a ter
legitimagéo ativa pela s6 autorizacéo estatutaria decorrente de seus fins
institucionais (inciso 1V, do artigo mencionado).

A grande lacuna, realmente, ¢ a falta de permisséo para a legitima-
¢ao individual em defesa dos interesses e direitos supra-individuais, a
exce¢do da acdo popular atribuida a qualquer cidadéo, brasileiro nato
ou naturalizado e a portugués equiparado. Este equivoco, todavia, sera
corrigido em breve, pois o anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Proces-
sos Coletivos ja contempla a legitimacéo ativa a qualquer pessoa para o
ajuizamento de agao civil puablica (art. 21, 1).

Persiste, no particular, a hipdtese de legitimacdo concorrente e
disjuntiva, ou seja, qualquer dos co-legitimados pode acorrer a juizo
separadamente, sem prejuizo, de formagao de litisconsércio ativo facul-
tativo, hipotese impensavel na normativa espanhola.

Relativamente a natureza juridica da legitimacéo coletiva, conclu-
imos, ap6s analise das posi¢cdes doutrinarias apresentadas, tratar-se de
hipdtese de legitimacéo autbnoma ou originaria especifica, pois ndo
podemos aceitar a idéia de legitimagdo extraordinéaria, a exce¢do da
concernente a tutela dos interesses e direitos individuais homogéneos,
conjunto de direitos subjetivos individualizados que, por permissivo le-
gal, passaram a ser tutelados de forma coletiva.

N&o aceitamos a tese de que os legitimados legais atuam em nome
proprio na defesa de interesses juridicos de outrem, afinal, no aspecto
substancial, os titulares de interesses e direitos coletivos lato sensu (tan-
to difuso como coletivo) sdo indeterminados e o objeto indivisivel. Tam-
pouco defendem interesses que Ihes sdo proprios.

Quanto a verificacdo da adequada representac¢ao, tem prevalecido
a opiniao doutrinaria de que se trata de tarefa do legislador. Somos de
opinido divergente, por entendermos que, apesar da auséncia de previ-
sdo legal, deve a representatividade ser aferida ope judicis, de forma a
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garantir uma perfeita tutela dos interesses dos membros do grupo e o
afastamento de conflitos de interesses com o grupo. Posi¢ao, alias, con-
templada no anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos,
que prevé a “adequada representatividade do legitimado”.

O mesmo se diga em relagdo a legitimacédo coletiva passiva, tam-
bém atualmente carente de regulacdo nos dois ordenamentos juridi-
cos, porém consagrada no Codigo Modelo de Processos Coletivos para
a lbero-América.

Concluimos o nosso estudo esperando de alguma forma ter contri-
buido com a discussdo doutrindria sobre o tema, principalmente a partir
da sistematica adotada, que buscou tracos de comparagdo entre os

ordenamentos juridicos de Espanha e do Brasil.
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RESUMO

Este trabalho visa a analisar a formacéo da coisa julgada
material pela sentenca que extingue sem resolucéo do mérito, por
caréncia de a¢do. Pretendemos demonstrar que tal decisdo — ainda
que analise as condic¢des da acdo de forma abstrata — forma coisa
julgada material por, na verdade, adentrar no mérito da causa.

Palavras-chaves: Coisa julgada material. A¢do. Condi¢des da
acdo. Elementos da acéo.

ABSTRACT

This paper aims at to analyze the formation of the res judicata
for the decision that extinguishes without resolution of the merit,
for failure to state a cause of action. We intend to demonstrate
that to such decision - despite it analyzes the state a cause of the
action of abstract form - form res judicata, because, in fact, analyse
the merit of action.

Keywords: Action. Res judicata. Decision on merits. Failure to
state a cause of action.

Introducéo

Neste artigo pretendemos dar continuidade a uma discussao que
vem sendo travada pela doutrina ha muito. Vamos falar sobre a forma-
¢do da coisa julgada material pela sentenca de caréncia de acéo. Preten-
demos demonstrar que sentenca que extingue o processo por caréncia
de acdo é imutavel (obviamente, apds ndo estar mais sujeita a recurso) e
torna defesa a sua repropositura.
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Podera ser proposta uma nova agao, isto &, necessariamente pelo
menos um dos elementos da acdo (parte, pedido e/ou causa de pedir)
deveré ser diferente da ajuizada primeiramente.

E importante alertar que este estudo limita-se as a¢ées individuais,
uma vez que essa fenomenologia néo se repete nas a¢des coletivas.

Assim, num primeiro momento analisaremos 0 que é a coisa julgada
material, ap0s as teorias eclética e abstrata da acdo e se as condi¢des da
acdo estao ou ndo dentro do mérito.

Finalmente, iremos tracar um paralelo entre as condi¢des e os ele-
mentos da acéo, para o fim de compreender quando ha identidade de
acdes e, portanto, a impossibilidade de sua repropositura.

1 Coisa julgada material

Inicialmente, entendemos que é necessario estabelecer uma pre-
missa, qual seja, a funcdo da coisa julgada material. Para tanto, vamos
nos valer dos ensinamentos de Pontes de Miranda:

O que é preciso é que se acabem as controvérsias,
a inseguranga, o pisar e repisar das questdes; a isso ser-
ve a coisa julgada material. A psicobiologia explica-a
como necessidade de que as descargas aos estimulos
combativos tenham fim. Por outro lado, a forca julgada
material impede as decisdes contraditdrias. Mas dai a
se assimilar a for¢a da lei a forca da coisa julgada mate-
rial longa distancia vai, e a expressao que nos referimos
é, pelo menos, inelegantia iuris.?

Como se vé, a fungdo da coisa julgada material é pacificar as rela-
¢des sociais, isto é, definir, decidir o caso concreto. Sobre essa questdo
ndo ha divergéncia na doutrina, pois ninguém nega que a finalidade
desse instituto € a estabilizagao.

Tal consenso ndo é encontrado, contudo, quando se trata do con-
ceito de coisa julgada material. Baptista da Silva ensina que, para a
doutrina classica, a coisa julgada seria um efeito agregado ao contetdo
declaratério da sentenca, ap6s o esgotamento dos recursos cabiveis. Nesse
sentido, alias, é a licdo de Mesquita:

A imutabilidade e indiscutibilidade, portanto, sédo
efeitos que a lei atribui a conclusdo da sentenca em
decorréncia do fato juridico do transito da sentenca em
julgado, ndo importa qual seja o conteudo do seu ele-
mento declaratorio. 2

O mestre gaucho explica ainda que para Liebman a coisa julgada é

uma “‘qualidade’ que se acrescenta aos efeitos da sentenca, tornando

1 PONTES DE MIRANDA. Tratado das A¢bes. Campinas: Bookseller, 1998, p.240.
2 MESQUITA, José Ignécio Botelho de. A coisa julgada. Rio de Janeiro: Foresense, 2004, p.11.
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ndo apenas o seu conteudo imutavel, mas igualmente imutaveis os seus
efeitos.””?

Bedaque relativiza tal entendimento, ao considerar que ha hipote-
se de mutabilidade dos efeitos da coisa julgada:

Aimutabilidade nado é s6 do provimento jurisdicio-
nal, mas também de seus efeitos. Claro que tal cristali-
zacao perdura enquanto asituagédo da vida regrada pelo
provimento jurisdicional permanecer com as mesmas
caracteristicas. *

Com efeito, a coisa julgada material forma-se para uma determina-
da situacdo. Se ndo houver qualquer alteracdo fatica, nao podera ser
prestada nova tutela jurisdicional relativa ao mesmo supedaneo.

Baptista da Silva afirma que o contetdo declaratério é imutéavel:

Para protecdo do disposto da sentenca, os fatos
em que o julgador fundara a decisdo tornam-se indiscu-
tiveis nos processos futuros. Nenhum Juiz tera a liber-
dade para manifestar-se sobre a existéncia dos fatos
em que se baseara a primeira sentenca, se o reconheci-
mento de sua inexisténcia anular o resultado obtido pelo
vencedor da primeira demanda.®

Em que pese os dissensos, h4 um consenso acerca da imutabilidade
do contelido declaratério. Dessa forma, a declaracédo de que esta ausen-
tes uma das condi¢des da acdo — uma vez transitada em julgado — ndo
podera ser reapreciada em outra demanda que possua 0s mesmos ele-
mentos da anterior. Logo, sob qualquer perspectiva, a sentenga que jul-
ga improcedente o pedido do autor faz coisa julgada material e impede
arenovacdo da discussdo que se travou durante o processo.

2 Teorias e condicdes da acao

E pacifico o entendimento de que a acéo ¢ o direito do cidad&o
exigir do Estado a prestacéo jurisdicional, sendo uma decorréncia do
monopodlio estatal da justica. Quer dizer, o Estado tem o dever de entre-
gar a prestacao jurisdicional, razdo pela qual o autor volta sua preten-
sdo contra o préprio Estado. Ou como melhor explica Calamandrei:

Quando a defesa dos direitos individuais é assumi-
da pelo Estado mediante a institui¢do dos juizes publi-
cos, a palavra agdo, originariamente empregada no sig-
nificado préprio do exercicio da forga privada, passa a
significar, em sentido metaférico, o recurso com o qual
o cidaddo invoca, a seu proprio favor, a forga publica do

3 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Teoria geral do processo civil. Editora RT, 2002, p.324.
4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.120.
5 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. 2002, p.239.
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Estado; ndo ja a atividade encaminhada a sujeitar dire-
tamente ao obrigado, sendo a atividade que se realiza
para pér em movimento, em defesa do proprio direito,
o exercicio do poder jurisdicional do Estado.®

A questao que divide a doutrina é se tal direito € ou ndo condiciona-
do. Parte da doutrina entende tratar-se de um direito incondicionado, ou
seja, autbnomo, sem ligagéo com a relagéo juridica objeto do processo.

Segundo Assis:

A acdo é um direito publico, cabendo seu efetivo
exercicio a qualquer individuo. Este direito pré-proces-
sual emana da personalidade juridica do homem e é
enderecado contra o Estado, que tem o poder-dever de
subordinar um interesse a outro por intermédio de 6r-
gdo especifico. O juiz emite um juizo de valor sobre a
pretensdo deduzida, rejeitando-a ou acolhendo-a, ou,
simplesmente considerando-a indigna de encaminha-
mento. Em qualquer das hipoteses, temos uma auténti-
ca atividade jurisdicional.”

Entretanto, a maior parte dos processualistas brasileiros, seguindo
as ligdes de Liebman, cuja doutrina foi difundida no Brasil na década de
40, entende que a acdo é um direito condicionado. Assim, seria necessa-
rio que o juiz — ao analisar a petic¢do inicial — voltasse seus olhos a rela-
¢ao juridica em discussdo, no intuito de verificar se estdo presentes as
condig¢Bes da agdo, quais sejam: legitimidade, interesse de agir e possi-
bilidade juridica do pedido.

Essa teoria foi inclusive positivada pelo Coédigo de Processo Civil.
Todavia, essa opcao legislativa ndo acabou por encerrar a discussdo acer-
cadanatureza da acéo, ja que € um fendmeno que ocorre a despeito da
propria legislagao.

Logo, muito mais do que um mero debate académico, ha um forte
elemento pratico envolvido nessa discussao, ja que a coisa julgada ma-
terial traz, pelo menos, duas consequéncias pragmaticas —a primeira é a
impossibilidade da repropositura da acdo e a segunda é que a sentenca
pode ser atacada pela acdo rescisoria. Nesse sentido, inclusive, é o ma-
gistério de Bedaque:

Questdo importante a merecer reflexdo dos estudi-
0s0s, diz respeito a possibilidade ou conveniéncia de a sen-
tenca que julgar o autor carecedor da a¢ao, por auséncia
de uma das condicdes, ficar coberta pela coisa julgada
material. Reside ai, efetivamente, a grande importancia
em se determinar a natureza da sentenca de caréncia.®

6 CALAMANDREI. Piero. Direito processual civil. trad. Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez
Barbiery. Campinas: Bookseller, 1999, p.185-6.

7 ASSIS, Araken de. Doutrina e préatica do processo civil contemporaneo. Sdo Paulo:
RT, 2001, p.40.

8  BEDAQUE, José Roberto dos Santos. 2003, p.102.
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Dessa maneira, se o entendimento for no sentido de que a sentenca
de caréncia forma apenas coisa julgada formal, tal decisdo n&do desafia
acdo rescisOria e ndo impede a repropositura de acdo idéntica. Ao revés,
se a compreensado é que forma coisa julgada material, ndo é mais possi-
vel repropor acao idéntica e a sentenca pode ser objeto de acédo rescisoria.

As condigbes da acéo foram elaboradas como uma técnica para
evitar que o réu fosse despropositadamente incomodado por uma acéo,
ou seja, por uma questao de economia processual.®

Assim, no exercicio de tal tarefa, o juiz ndo estaria realizando uma
atividade jurisdicional, o que é motivo de forte critica, ja que uma de-
manda poderia chegar ao Supremo Tribunal Federal sem mesmo existir
acdo ou jurisdicéo.

A principio, a verificagcdo da presenga das condi¢8es da agao deve-
ria ser realizada abstratamente, isto €, tomando por base as alegac6es
do autor, presumindo-as verdadeiras, ou como prefere a doutrina - in
status assertionis, sob pena de adentrar no mérito da questdo. Nesse
sentido, é licdo de Bedaque:

O autor tera direito ao provimento judicial se pre-
encher essas condic¢des, cujo exame sera feito a luz dos
fatos descritos na inicial. Se o juiz realizar cognicao pro-
funda sobre as alegac6es contidas na peticédo, apos es-
gotados os meios probatérios, tera, na verdade, profe-
rido juizo sobre o mérito da questédo, acolhendo ou re-
jeitando a demanda.*®

Ha quem, como Greco, defenda que o juiz deve voltar os olhos a
prova carreada aos autos:

Entretanto, a simples asser¢do néo pode ser consi-
derada suficiente para conferir ao autor o direito de
acao, sob pena de autolegitimacdo. A afirmacédo de si-
tuacéo fatico-juridica apta hipoteticamente ao acolhi-
mento do pedido formulado deve estar acompanhada
de um minimo de verossimilhanca e de provas capazes
de evidenciar a possibilidade concreta desse acolhimen-
to e de que ainiciativa do autor ndo submete o réuaum
6nus de plano manifestamente abusivo de defender-se
de uma demanda inviavel.**

Tesheiner encontra um meio termo, ja que entende que, para o
interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido, se deve observar a
prova trazida ao processo, sendo desnecessario, contudo, para a verifi-
cacdo da legitimidade:

9  WATANABE, Kazuo. Da Cognicéo no Processo Civil. Sdo Paulo: Central de Publicagdes
Juridicas, Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, 1999, p. 94.

10 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. 2003, p.93.

11 GRECO, Leonardo. A teoria da agdo no processo civil. S&o Paulo: Dialética, 2003, p. 24.
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[...] que a presencga ou auséncia da condi¢do da
acdo deve ser afirmada ou negada tendo-se em conta a
verdade dos autos, mas com uma ressalva: basta a afir-
macao de direito subjetivo préprio, em face do deman-
dado, para que se legitimem ativa e passivamente o
autor e o réu.*?

Watanabe, por sua vez, enfrenta a questéo sob um prisma diverso,
isto é, avalia a utilidade dessa técnica, especialmente quando realizada
a revelia das provas:

O reconhecimento, prima facie, da inviabilidade
da pretensdao do autor é feito no plano da mera
assercao, da hipotese, o que evidencia a superficialida-
de da cognicédo, incompativel com o julgamento de mé-
rito no processo de conhecimento. N&o se questiona a
eficacia e a praticidade do julgamento, até mesmo em
termos de impedimento a repropositura da mesma
acdo. O que procuramos acentuar é a utilidade das ‘con-
dicdes da a¢do’ como técnica de julgamento antecipa-
do, por razbes de economia processual.*?

A analise abstrata das condi¢cdes da a¢ao recebe forte critica de
Gomes:

E claro que os adeptos da Teoria Eclética procu-
ram ‘contornar’ o problema, afirmando que a investi-
gacédo de tais elementos ndo implica exame de mérito
porque a mesma deve ser levada a efeito hipotetica-
mente, com o0 que caem na desastrosa conseqiéncia de
bastar ao autor da demanda mentir para adquirir o
direito a jurisdicdo! **

Como se V€, sao os mais diversos entendimentos acerca do momen-
to em que devem ser verificadas as condi¢des da acdo e sobre as conse-
quéncias oriundas da sentenca de caréncia de a¢do.

Essas diversas opinifes podem ser assim resumidas:

a) as condi¢des da acdo devem ser analisadas em abstrato e a res-
pectiva sentenca ndo produz coisa julgada material, desde que néo leve
em consideracéo a prova;

b) devem ser verificadas concretamente e a decisdo nao produz
coisa julgada material;

¢) devem ser analisadas abstratamente e forma coisa julgada ma-
terial;

d) independente do momento em que foram analisadas, dizem res-
peito ao mérito e, por isso, a sentenc¢a produz coisa julgada material.

12 TESHEINER, José Maria. Eficacia da sentenca e coisa julgada no processo civil. S&o
Paulo: Editora RT, 2001, p.19.

13 WATANABE, Kazuo. 1999, p.96.

14 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. 2002, p.127.
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Nao nos parece logico o entendimento de que as condi¢des da acédo
servem para evitar que o réu seja incomodado por uma agdo manifesta-
mente improcedente e ao mesmo a sentenca que assim decidir ndo for-
mar coisa julgada material, permitindo que a acdo seja reproposta.

Outrossim, ndo serve de amparo a analise em abstrato das condi-
¢Oes da agdo de que a sentenca de caréncia ndo poderia criar a
indiscutibilidade propria da coisa julgada material, dado o exame su-
perficial, sumario, ou seja, de que nao seria conveniente a formacéo da
coisa julgada material.*

Em que pesem os brilhantes processualistas que defendem tal ori-
entacdo, entendemos que a justificativa é contraditdria com a propria
motivacdo da existéncia das condi¢des da acao.

Ora, se de antemao — ou mesmo com base no contetdo probatorio,
num momento posterior — verifica-se que a parte pleiteia direito alheio
em nome proprio, ou persegue uma tutela jurisdicional desnecessaria,
ou faz pedido expressamente vedado pelo ordenamento juridico, nada
mais natural e I6gico do que fulminar a pretensao em seu nascedouro.

Aliéas, tal decisdo é fundada nas mesmas raz8es que deram origem
a técnica de julgamento em discusséo, isto &, por economia processual,
para ndo importunar indevidamente o réu etc.

Corrobora o entendimento explanado o fato de que o tribunal pode
- na forma do paragrafo 3°, do artigo 515, do Cédigo de Processo Civil,
reformar a sentenca de caréncia de ac¢do, sem ter que devolver o proces-
so a origem para prolacéo de novo julgamento.

Quer dizer, ndo ha supressado de instancia quando o tribunal, refor-
mando sentenca que julgou o autor carecedor da a¢do, dé provimento
ao recurso e altere o julgamento.

Por esses argumentos e com base nas licdes de Silva, Assis e Fabri-
cio, entre outros, entendemos que a sentenc¢a que julga o autor carente
de acdo acaba por adentrar no mérito da acdo. Logo, forma coisa julgada
material, impedindo que seja reproposta.

3 Elementos e condi¢Bes da acdo

Analisando a agao é possivel identificar um ponto de congruéncia
entre os elementos e a condi¢Bes da acdo. Como se sabe, 0s elementos
identificadores da acdo sdo: as partes, a causa de pedir e o pedido.

Dessa forma, € possivel observar uma relagao entre as partes e a
legitimidade para causa, a causa de pedir e o interesse processual e pedi-
do e possibilidade juridica. Assim, como a sentenca que julga o autor
carente de agdo forma coisa julgada material e ndo pode ser reproposta,
deve, necessariamente, existir uma alteracdo nos elementos para o
ajuizamento de nova agao.

15 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. 2003, p.103.
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3.1 Parte x Legitimidade

Tesheiner conceitua parte em sentido formal e material. A primeira
seria o sujeito da relacéo juridica processual e, para ele, sdo “partes em
sentido material os sujeitos da relacdo interpessoal que a sentenca ira
regular diretamente™.%®

Silva critica essa defini¢éo:

Muitos processualistas, como é o caso de Carnelutti
(Sistema di diritto processuale civile, 1936, v. 1, p.361 et
seq.), empregam um conceito de parte em sentido for-
mal para indicar as posi¢des dos sujeitos do processo, dis-
tinguindo-os das partes em sentido substancial que seri-
am os sujeitos da lide. Essa concepgao é errbnea, uma vez
que ndo pode haver, por definicdo, uma lide diversa da-
quela descrita pela parte em seu pedido de tutela juridi-
ca. Como a lide serd, necessariamente, o conflito narrado
pelo interessado em sua peti¢do inicial, partes da lide
serdo, sempre, as mesmas partes do processo.

Na verdade, apenas as pessoas que tomam parte
no processo como elementos componentes da contro-
vérsia deverdo ser designadas como partes, reservan-
do-se para os demais figurantes da relagdo processual
que, embora nao integrantes da lide, participam tam-
bém do processo, a denominagéo de terceiros.*”

A nosso ver, procede a critica, ja que importa a acdo saber quem é
o sujeito da relacgéo juridica processual, vez que é em relacdo a ele(s)
que forma a coisa julgada material.®

Como se pode sentir, tal conceito é intestinamente ligado ao con-
ceito de legitimidade para a causa. Uma vez decidido que determinado
autor ndo tem o direito pleiteado ou que ndo o tem em relagédo ao réu,
estara se decidindo o mérito da agdo, razao pela qual ganhara os con-
tornos de definitividade. Ou, como melhor explica Fabricio:

Relativamente a esta ‘condicéo, parece ainda mais
dificil sustentar-se que seja matéria estranha ao mérito.
Efetivamente, ao sentenciar que o autor ndo tem
legitimatio ad causam, denega-lhe o juiz, clarissimamente,
o bem juridico a que aspirava, posto que a sua demanda
responde: ‘Se é que existe o direito subjetivo invocado,
dele nédo és titular’. Proclamando o juiz, por outro lado,
ilegitimidade passiva ad causam, declara que, em face do
réu, ndo tem o autor razéo ou direito. Em qualquer dos
casos, ha clara prestacao jurisdicional de mérito, desfavo-
ravel ao autor — vale dizer, sentenga de improcedéncia.*®

16 TESHEINER, José Maria. 2001, p.35.

17 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. p.135.

18 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. p.137.

19 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Ensaios de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 385.
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Contudo, a legitimac&do anda de maos dadas com a causa de pedir,
posto que sempre sera analisada levando em consideracao a relacdo ju-
ridica subjacente. Entdo, trata-se de um conceito relativo ao direito
material, diferentemente do conceito de parte, que é exclusivamente
material.

Dessa forma, a sentenca que acolhe preliminar de ilegitimidade
(ativa ou passiva) julga o mérito da acgdo, impedindo que a parte
reproponha a a¢do. No caso da ilegitimidade ativa, para buscar o bem
da vida perseguido, necessariamente, devera existir uma alteragdo na
causa de pedir ou no pedido. Por exemplo, X ajuiza uma agédo em face
de Y, buscando a condenacao deste ao pagamento de uma determinada
quantia decorrente de uma relagéo juridica mantidaentre Y e Z, em que
este era credor. Tal pedido ¢é julgado improcedente, na medida em que
X néo é o titular do direito perseguido.

Evidentemente, ndo teria sentido que X pudesse apresentar a mes-
ma acao, ja que a declaracdo contida na sentenga nao poderia ser con-
trariada por outro juiz. Contudo, na hipétese de X subrogar-se no direi-
to de crédito que Z possuia, podera ajuizar NOVA agao.

Nova, por que, nesse caso ha alteracdo na causa de pedir. A situa-
¢ao fatica tutelada ndo é mais a mesma, logo se esta diante de outra
relacdo juridica processual.

3.2 Pedido x Possibilidade juridica

A doutrina classifica a possibilidade juridica como a existéncia de
previsao abstrata do pedido dentro do ordenamento juridico:

Impossibilidade juridica, como condicédo da agéo, é
aquela denominada por alguns de absoluta, ou seja, a
negativa genérica da pretensdo no ordenamento juridi-
co. A analise de circunstancias concretas a respeito de um
pedido admitido em tese implica exame de mérito.?°

Greco Filho afirma que

[...] consiste na formulagdo da pretensdo que, em
tese, exista na ordem juridica como possivel, ou seja,
que a ordem juridica brasileira preveja a providéncia
pretendida pelo interessado.*

Como relata a doutrina, o préprio Liebman, apds sua saida do Bra-
sil, acabou por afastar a possibilidade juridica do pedido das condi¢des
da acdo. De qualquer forma, ainda se compreende que se trata de um
dos requisitos necessarios a analise do mérito da acéo.

20 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. 2003, p.98.
21 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2003,
p.83-4.
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Parece-nos que tal conceito enfrenta um problema, até mesmo,
jusfilosofico, visto que se refere a lacuna no direito, ja que nem toda
auséncia de norma podera evitar que o Estado-Juiz se pronuncie sobre o
caso. Bobbio ensina que:

A lacuna propria é uma lacuna do sistema ou den-
tro do sistema; a lacuna improépria deriva da compara-
¢do do sistema real com um sistema ideal. Num sistema
em que cada caso ndo-regulamentado faz parte da nor-
ma geral exclusiva (como é geralmente um cédigo pe-
nal, que ndo admite extensao analdgica) ndo pode ha-
ver outra coisa além de lacunas improéprias. O caso nao-
regulamentado ndo é uma lacuna do sistema porque s6
pode pertencer a norma geral exclusiva, mas, quando
muito, é uma lacuna que diz respeito a como deveria
ser o sistema. Temos a lacuna prépria somente onde, ao
lado da norma geral exclusiva, existe também a norma
geral inclusiva, e o caso ndo-regulamentado pode ser
encaixado tanto numa como na outra. O que tém em
comum os dois tipos de lacunas é que designam um caso
ndo-regulamentado pelas leis vigente num dado orde-
namento juridico. O que as distingue é a forma pela
qual podem ser eliminadas: a lacuna imprépria somen-
te através da formulacéo de novas normas, e a propria,
mediante as leis vigentes. As lacunas improéprias sao
completéaveis por obra do intérprete. Mas quando se diz
que um sistema esta incompleto, diz-se em relagédo as
lacunas proprias, e ndo as improéprias. O problema da
completude do ordenamento juridico é se ha e como
podem ser eliminadas as lacunas proprias. 22

Logo, a questdo da auséncia de previsao legal do pedido deve ser
analisada tomando em consideracéo a ligdo acima, isto €, nem sempre a
falta de previsdo implicara na impossibilidade juridica. Por vez, tera o
juiz a obrigacéo de integrar o sistema e suprir a suposta lacuna.

Sob outro dngulo - a expressa vedacéo do sistema juridico ao pedi-
do formulado é a forma mais manifesta de improcedéncia. Logo, uma
vez passada em julgado a declaracédo da impossibilidade juridica do pe-
dido, ela ndo mais podera ser alterada.

Esse também é o pensamento de Fabricio:

Por muito que nos tenhamos empenhado na me-
ditacdo do assunto e por maior que tenha sido nosso
esforco em penetrar as razdes do convencimento que
parece ser o da maioria (sobre ser a solucdo da lei),
fortalecemos sempre mais nossa convic¢gdo no sentido
de ser asentenca declaratoria da impossibilidade juridi-
ca uma tipica e acabada sentenca de mérito. Ao profe-
ri-la, o juiz ‘rejeita o pedido do autor’, nos exatos ter-
mos do art. 269, |; denega-lhe o bem da vida por ele

22 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. trad. Maria Celeste C. J. Santos.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999, p. 143-4.
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perseguido através do processo; afirma que ele ndo tem
o direito subjetivo material invocado; diz que ele ndo
tem raz&o; indefere-lhe o pedido mediato formulado;
repele a sua demanda. Podem-se alinhas as dezenas de
outras maneiras de dizer, mas todas significardo sem-
pre que a agao (rectius, o pedido) ndo procede.

Assim, tendo em vista que a impossibilidade juridica refere-se ao
pedido, as mesmas partes poderdo — em tese — voltar a litigar acerca da
mesma relacéo juridica — desde seja outro o bem da vida perseguido.

3.3 Causa de pedir x Interesse processual

Chegamos agora ao mais importante elemento da agédo, ao centro
gravitacional da acdo - a causa de pedir. Somente a partir dela é que os
demais elementos podem ser compreendidos

Existem duas teorias sobre a causa de pedir, quais sejam:

A teoria da substanciacdo e a teoria da individua-
¢ao. Pela primeira, expressamente adotada pelo nosso
Codigo de Processo Civil, no artigo 282, inciso Ill, néo
basta o direito para identificar a acdo. E necessario ale-
gar o direito decorrente de determinados fatos, ou seja,
a acao se individualiza pelo direito decorrente dos fatos
alegados pelo autor. Variando os fatos ou variando o
direito, outra é acdo ou a demanda. Pela teoria da
individuagdo, bastaria a alegacdo do direito como
fatispécie determinada, servindo qualquer fato apto a
gera-lo para identificar a demanda. %

A doutrina majoritaria sobre a causa de pedir é no sentido que,
para os direitos relativos, aplica-se a teoria da substanciacédo e, para 0s
absolutos, a teoria da individuac¢&do, uma vez que esses direitos podem
ser considerados de oficio pelo juiz, enquanto que aqueles dependem
de provocacéao.

Dessa forma, no segundo caso, ndo incide a preclusédo sobre a matéria
nao suscitada, permitindo a propositura de outra a¢do caso os fatos sejam
diversos (ainda que pudessem ser alegados num primeiro momento).

De uma maneira geral, o interesse de agir é conceituado a partir do
binémio utilidade/adequagao. Quer dizer, para movimentar a maquina
estatal o autor deve demonstrar que ha necessidade em pleitear a tutela
jurisidicional.

A adequacédo — a nosso sentir —ndo guarda relacdo com o interesse
de agir. O meio, o procedimento escolhido, é matéria eminentemente
procedimental, que implica o indeferimento da peti¢do inicial, a teor
do disposto no inciso VI, do art. 295, do Codigo de Processo Civil.

23 FABRICIO, Adroaldo Furtado. 2003, p.381.
24 GRECO, Leonardo. 2003, p.53.
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Diferentemente se da com a utilidade, ja que é inegéavel o ponto de
contato entre a causa de pedir e o interesse processual. Ndo por outra
razdo, Grecco diz que “da causa de pedir remota resulta o interesse de
agir”.»

Idéntica é a ligao de Tucci: “A necessidade da tutela jurisdicional,
que conota o interesse, deflui, como ja mencionado, da exposicdo fatica
consubstanciada na causa petendi remota”.?

Explica ainda Tucci que:

Compdem a causa petendi o fato (causa remota)
e o fundamento juridico (causa proxima).

A causa petendi remota (ou particular) engloba,
normalmente, o fato constitutivo do direito do autor
associado ao fato violador desse direito, do qual se ori-
gina o interesse processual para o demandante.

Dessa forma, a sentenca que julga o autor carente de ac¢éo por lhe
faltar interesse processual fica — ap6s o transito em julgado - coberta
pela coisa julgada. O conteudo declaratério a respeito de auséncia de
utilidade da tutela jurisdicional perseguida ndo podera ser reapreciada
em outra agéo.

Necessariamente devera haver alteracao dos fatos, para ser propos-
ta nova acdo com as mesmas partes e pedido, isto é, com a altera¢ao dos
fatos que formam a causa de pedir pode ser buscada a pretensao.

Por exemplo, ajuizada a¢do buscando cobranca de divida antes do
vencimento desta, poderd ser declarada a caréncia de a¢do por falta de
interesse de agir, sendo certo que nesse caso o juiz estara julgando im-
procedente o pedido condenatdrio.

Caso, ap6s o vencimento, ndo ocorra o adimplemento do débito,
podera ser proposta nova acdo com o mesmo pedido anteriormente
formulado (mantidas as partes). Nesse caso, hdao havera identidade de
acoes, pois houve alteragdo da causa de pedir.

Quer dizer, uma vez ocorrida modifica¢gdo no mundo dos fatos que
dé ao requerente interesse de agir, outra sera causa de pedir e, portanto,
outra sera a acdo. Se em nada se modificarem os fatos, o autor ficara
impedido de resdicuti-los, sob pena de ofensa a coisa julgada (material).

Caso houvesse a formacéo apenas de coisa julgada formal, poderia
ser reapresentada a acéo, calcada na mesma matéria fatica— na mesma
causa de pedir — e prolatada sentenca em sentido diverso a anterior.

Ora, se o racicinio nos leva a uma conclusédo irrazoavel, devemos
desprezar esse silogismo. Assim, no caso em analise, ndo podemos acei-
tar a conclus@o de que uma sentenca poderd ser simplesmente despre-
zada.

25 GRECO, Leonardo. 2003, p.56.
26 TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. S&o Paulo: RT, 2001.
p.173.
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Conclusao

Apesar da grande divergéncia doutrinaria que existe acerca do tema,
fica evidenciado que os fundamentos da teoria eclética ndo sustentam
suas conclusdes.

Ora, é contraditdria a conclusdo de que a sentenca que julga o autor
“carente de a¢do” forma apenas coisa julgada formal, na medida em que
o fundamento desta técnica de julgamento é justamente a economia
processaul e o respeito a privacidade do réu, que nao pode ser incomoda-
do por uma agéo cujo pedido é manifestamente improcedente.

Logo, a conclusdo inescusavel que deveria alcancar € que, mesmo
diante de uma cognic¢do sumaria, a decisdo deve se tornar definitiva.
Sdo vélidas, assim, as criticas de Marinoni e Silva acerca da falta de
efetividade e ordinariza¢é@o do processo civil.

Assim, ndo ha sentido em levar a marcha processual até o fim se, de
antemao, ja é possivel prever aonde se chegara, mesmo (ou principal-
mente) se para tanto basta uma analsie superficial.

Com efeito, sendo a sentenga de caréncia de acdo uma sentenca
verdadeira de decisdo de mérito, uma vez passada em julgada, torna-se
indiscutivel o seu contetido declaratorio, impedindo a propositura da
mesma agao, sob pena de ofensa a coisa julgada material.

Ademais, a supressédo da ‘“condi¢do da acdo” que foi considerada
inexistente, implica a alteragdo — pelo menos —de um dos elementos da
acao, tornando-a diversa da anterior.

Acreditamos, entao, ter demonstrado que, apesar de o Cédigo de
Processo Civil ter expressamente adotado a teoria eclética da agéo, a
realidade é diversa, ou seja, a resolugdo do processo por caréncia de
acdo, na verdade acarreta julgamento mérito.
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RESUMO

Estudo da competéncia jus trabalhista a luz do novo
ordenamento constitucional brasileiro. Analisa-se a evolug¢do dos
métodos de solucdo dos conflitos, dando énfase aos caracteres gerais
relativos a Jurisdicdo e Competéncia. Aborda-se o conceito de relagdo
de trabalho a sua necessaria distingdo comparada a relagdo de
emprego. Explicita-se o entendimento das situacdes juridicas
envolvendo questdes funcionais entre servidores estatutarios e o
Poder Pudblico como relagbes de trabalho. Expde-se a evolugéo da
competéncia da Justica do Trabalho, desde a reda¢do original do
texto constitucional até as modifica¢gdes introduzidas pela Emenda
Constitucional 45/2004. Questiona-se o atual entendimento do
Supremo Tribunal Federal a respeito do assunto, propugnando, ao
fim, pela adogéo de nova orientagdo doutrinaria no sentido de
ampliar a esfera competencial do Judiciario trabalhista.

Palavras-chave: Competéncia. Jurisdicdo. Relag¢do de
Trabalho. Servidores Publicos.

ABSTRACT

Study the competence jus labor in the light of the new
constitutional Brazil. Analyzes to developing methods to solve the
conflict, emphasizing the characters relating to the General
Jurisdiction and Powers. It is the concept of the employment
relationship to their necessary distinction compared to the ratio
of employment. It is the understanding of the legal situations
involving functional issues between servers and statutory power
as public relations of work. It is the development of the competence
of Justice Labour, from the writing of the original constitutional
text to the changes made by the Constitutional Amendment
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45/2004. Questions are the current understanding of the Federal
Supreme Court regarding the matter, propugnando, to the end,
the adoption of new guidance doctrinaire to enlarge the sphere
of Judicial competencial labor.

Keywords: Jurisdiction. Jurisdiction. List of Work. Public
Servers.

Introducéo

O estudo da competéncia constitui-se em tematica da maior rele-
vancia em qualquer ordenamento juridico que se queira tomar como
exemplo, devendo-se tal fator a circunstancia de que referido assunto
encontra-se impregnado de questfes praticas, que certamente terdo como
consequéncia a modificacdo de situacdes concretas vivenciadas pelos
atores da vida social.

E esta importancia multiplica-se enormemente quando se esta di-
ante de algo novo, ou seja, de uma nova atribui¢do constitucionalmen-
te deferida, da qual deveréo ser formuladas outras interpretacdes e re-
solvidos os eventuais conflitos surgidos, tudo no intuito de se conceder
uma mais perfeita possivel prestacédo jurisdicional.

Inicia-se o estudo tecendo alguns rapidos comentarios a respeito
da evolucdo dos métodos de solucdo dos litigios, onde se falara a respei-
to da autotutela e da autocomposi¢ao, chegando-se, finalmente, a atual
jurisdicao. Apoés, serdo explicitadas nocdes gerais ligadas tanto a jurisdi-
¢do quanto a competéncia, discutindo-se seus conceitos, caracteristicas
e principios intimamente ligados a sua configuragao intrinseca.

Indo adiante, chega-se ao momento reservado a questdes estrita-
mente de direito material, substancial. Ai se desenvolvera o assunto com
0 que o meio juridico especializado entende por relacédo de trabalho e
seus mais destacados caracteres, devendo ser feita, ademais, a necessaria
diferenciacdo entre o instituto citado e a relacdo de emprego, eis que
esta Ultima ocupou e ainda ocupa o lugar de maior destaque no que
tange ao ramo juslaboralista.

Com a evolugao dos tempos e as modifica¢des legislativas dai de-
correntes, que acabam redundando em novas interpretacdes do direi-
to, demonstrar-se-a o progresso da mais moderna doutrina trabalhista
no sentido de caracterizar as rela¢cdes funcionais envolvendo servido-
res publicos estatutarios e o Poder Plblico como tipicas relacdes de
trabalho.

Finalmente, a pesquisa sera concluida com o estudo de nova com-
peténcia atribuida a Justica do Trabalho pelo constituinte reformador,
realizando-se breve escorco histdrico, partindo desde a redacéo original
da Constituicdo da Republica, até a nova e atual configuragao do dispo-
sitivo regulamentador da questdo discutida, passando, obrigatoriamen-
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te, pela explicitacdo do entendimento da mais alta corte do nosso pais,
qual seja, o Supremo Tribunal Federal.

Por derradeiro, defende-se a tese central do trabalho, que giraem
torno de uma andlise mais l6gica e atual da competéncia material origi-
naria trabalhista e do que se deve realmente levar em consideragao quan-
do se estiver diante da expressdo relacéo de trabalho.

1 Jurisdicdo e competéncia: consideracdes gerais

Neste primeiro momento, apresentamos uma breve analise refe-
rente a Jurisdi¢do e a Competéncia, onde se discorre acerca da evolugéo
dos meios de solugdo de litigios, estudando desde a autotutela até o
momento em que o Estado passou a resolver os conflitos interpessoais
através da atuacdo concreta de seu poder, apos 0 que serdo explicitados
0s caracteres gerais relativos aos institutos supra mencionados.

1.1 Da autotutela a solucdo dos conflitos pelo estado

No inicio, quando o homem mais se aproximava dos seres irracio-
nais, em caso de ocorréncia de algum conflito intersubjetivo de interes-
ses, sempre prevalecia a vontade do mais forte, ou seja, daquele que
possuisse maiores aptiddes fisicas para impor seu interesse contra o do
outro contendor.

Nessa fase da histéria da humanidade, a existéncia de legislaces
quase nao era detectada e ndo se encontrava um poder soberano e inde-
pendente que se sobrepusesse a vontade dos particulares, diante do que
eram as préprias pessoas envolvidas no conflito que tinham de resolvé-
lo as suas maneiras. Tal modo de solugdo das problematicas sociais é
denominado de autotutela.

A esse respeito, lacidas sdo as palavras de Marinoni; Arenhart:

Antigamente, quando o Estado ainda néo tinha
poder suficiente para ditar normas juridicas e fazer
observa-las, aquele que tinha um interesse e queria vé-
lo realizado fazia, através da forga, com que aquele que
ao seu interesse resistisse acabasse observando-o. Na
verdade, realizava o seu interesse aquele que tivesse
forca ou poder para tanto, prevalecendo a denominada
"justica do mais forte sobre o mais fraco."?*

Indo plenamente de acordo com o0 exposto, ndo menos importan-
tes s@o os ensinamentos de Leite:

A autodefesa (ou autotutela), que é o método mais
primitivo de solugéo dos conflitos, pressupde um ato de
defesa pessoal em que, com ou sem formas processu-

1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conheci-
mento. 5.ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006, p.31.
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ais, uma das partes do litigio impde a outra um sacrificio
por esta ndo consentido.

Note-se que aqui ndo ha a figura de um terceiro
para solucionar o litigio, e sim a imposi¢do da decisdo
por uma das partes, geralmente a mais forte, do ponto
de vista fisico, econdmico, politico ou social.

E, pois, um método de solu¢do direta, mediante
imposi¢ao do interesse do mais forte sobre o mais fraco.2

Com o passar dos tempos e o evoluir da civilizacdo, o homem pas-
sou a editar normas de conduta tendentes a dar maior estabilidade no
que tange as relagdes interpessoais, sendo que estas acabaram por proi-
bir a realizacédo da justica pelas préprias maos, situacdo que, na ampla
maioria das vezes, causava lesdo ao direito do seu verdadeiro detentor.

Ocorre, todavia, que nesta fase histérica, ainda ndo se constatava a
existéncia de um organismo estrutural que possuisse poder suficiente
para se situar acima dos individuos e substituir-lhes quando da solucéo
de controvérsias.

Diante desta situacdo e com a finalidade de corrigir os equivocos cons-
tatados no periodo anterior, surgiu a autocomposicéo, entendida como
""uma técnica em que os litigantes, de comum acordo e sem emprego da
forga, fazem-se concessdes reciprocas mediante ajuste de vontades.'

Tendo em vista a grande quantidade de informacdes a respeito deste
tema, transcreve-se trecho da obra de Alvim:

Este meio de resolugdo dos conflitos teria convivi-
do com a autodefesa, mas representa uma forma mais
evoluida do que esta.

Este termo, autocomposi¢ao, deve-se a Carnelutti,
que, ao tratar dos equivalentes jurisdicionais, ai a in-
cluiu. E integrado, também, do prefixo auto (préprio) e
do substantivo composi¢do, que, na linguagem
carnelutiana, equivale a solucéo, resolu¢do ou decisédo
do litigio por obra dos proprios litigantes.

A autocomposicao, ao contrario da autodefesa,
aparece como uma expressao altruista, pois traduz
atitudes de renuncia ou reconhecimento a favor do
adversario. "A" desiste de reclamar o pagamento de
seu crédito, ou ""B" acede em satisfazer a divida.*

Caminhando um pouco mais em dire¢do aos tempos modernos,
percebe-se que o poder estatal vai fortalecendo-se mais e mais a cada
momento.

Assim, chega o dia em que a autocomposi¢do, entendida como
forma espontanea e privada de solucdo dos conflitos, é substituida

2 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 4.ed. S&o
Paulo: LTr, 2006, p.96-7.

s LEITE, 2006, p.97.

4 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p.15.
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pela heterocomposicdo, possuindo esta, como caracteristicas essenci-
ais, o fato de ser publica e, consequentemente, impor-se de forma
obrigatoria, substituindo a atividade dos agentes integrantes do con-
flito de interesses.

E a tdo hoje conhecida Jurisdigéo.

Impondo-se a proibicdo da autotutela, ou da reali-
zacdo das pretensdes segundo o proprio poder do parti-
cular interessado, surge o poder de o Estado dizer aquele
que tem razéo em face do caso conflitivo concreto, ou o
poder de dizer o direito, conhecido como iuris dictio.

O Estado, ao proibir a autotutela, assume o mono-
polio da jurisdicdo. Como conseqtiéncia, ou seja, diante
da proibicdo da autotutela, ofertou-se aquele que nédo
podia mais realizar o seu interesse através da propria
forca o direito de recorrer a justica, ou o direito de a¢do.’

1.2 Caracteres gerais acerca da jurisdicado

A Jurisdi¢@o pode ser conceituada como a fun¢éo "'do Estado, me-
diante a qual este se substitui aos titulares dos interesses em conflito
para, imparcialmente, buscar a pacifica¢do do conflito que os envolve,
com justica ¢, sendo que "'no exercicio deste mister, ndo atua esponta-
neamente, devendo, ao contrario, ser provocado (ne procedat iudex ex
officio)."”

Analisando detidamente esta defini¢do, pode-se dela extrair as ca-
racteristicas mais importantes relativas ao instituto estudado, dentre as
quais destacam-se: a publicidade, a substitutividade, a imparcialidade e
a inércia. Além dessas, podem ser citadas ainda a existéncia de lide e a
unidade. Analisemos cada uma delas.

Primeiramente, o que aqui se chama de publicidade deve ser en-
tendido como 0 monopdlio do exercicio do poder jurisdicional por par-
te do Estado, mas ndo necessariamente pelo Judiciario. Desse modo, a
concretizacdo da jurisdicdo somente pode-se dar através da atuacéo do
organismo estatal, que utiliza seu poder com a finalidade de solucionar
litigios.

Seguindo adiante, tem-se a substitutividade, a respeito da qual
ensina Didier Junior:

E caracteristica proposta por CHIOVENDA. Consiste
na circunstancia de o Estado, ao apreciar o pedido, substi-
tuir a vontade das partes, aplicando ao caso concreto a
"vontade' da norma juridica. Em verdade, trata-se do
verdadeiro critério diferencial dessa funcéo estatal.

5 MARINONI; ARENHART, 2006, p.31.

& CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria Geral do processo. 17.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.131.

7 ALVIM, 2006, p.55.
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Na atividade jurisdicional, o interesse realizado
pelo Estado-juiz ndo é o seu, mas sim de outros sujeitos.
Najurisdicdo, o 6rgao judicial ndo formula juizo sobre a
prépria atividade, mas sobre atividade alheia.?

A imparcialidade deve ser entendida como a atitude do juiz de se
manter equidistante das partes contendoras, ndo tomando posi¢des de-
masiadamente pessoais e nao se deixando influenciar por circunstancias
externas ao fato objeto de analise. Ou seja, o julgador deve ater-se aos
elementos faticos e aplicar o direito sem atitudes de preferéncia em
relacdo a quaisquer das partes (neutralidade).

Ocorre, todavia, que

N&o se pode confundir neutralidade com imparcia-
lidade. O mito da neutralidade funda-se: na possibilidade
de ojuiz ser desprovido de vontade inconsciente; predo-
minar no processo o interesse das partes e ndo o interes-
se geral da administragdo de justica; que o juiz nada tem
a ver com o resultado da instrucdo. Ninguém é neutro,
porque todos tém medos, traumas, preferéncias, experi-
éncias etc. [...] O juiz ndo deve, porém, ter interesse no
litigio, bem como deve tratar as partes com igualdade:
isso é ser imparcial.®

Jaainércia é entendida como a atitude do Estado-juiz de somente
intervir nos conflitos sociais existentes quando devidamente provoca-
do, ou seja, ndo cabe ao Poder Judiciario, em regra, ao tomar conheci-
mento de uma lide, chamar imediatamente a si a responsabilidade de
resolver a controvérsia, independentemente de qualquer manifestacao
das pessoas integrantes da relacéo litigiosa.

Lide consiste no ""conflito de interesses qualificado pela pretensao
de um e pela resisténcia do outro interessado.""°

A existéncia da lide € uma caracteristica constan-
te na atividade jurisdicional, quando se trata de preten-
sOes insatisfeitas que poderiam ter sido satisfeitas pelo
obrigado. Afinal, é a existéncia de conflito do interesses
que leva o interessado a dirigir-se ao juiz e a pedir-lhe
uma solucéo; e é precisamente a contraposi¢ao dos in-
teresses em conflito que exige a substituicdo dos sujei-
tos em conflito pelo Estado.**

Por fim, a fun¢do estatal relativa a aplicacdo do direito ao caso
concreto é una (caracteristica da unidade). Isso quer significar que sendo
a atividade jurisdicional decorréncia direta do poder soberano estatal e

& DIDIER JUNIOR, Fredie. Direito processual civil: Tutela jurisdicional individual e coletiva.
5.ed. Salvador: JusPODIVUM, 2005, p. 75.

°  DIDIER JUNIOR, 2005, p.75-6.

10 MARINONI, 2006, p.35.

11 CINTRA, 2001, p.134.
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existindo apenas uma soberania dentro de determinado territério, sen-
do esta, portanto, una, outra conseqiéncia ndo pode ser extraida senédo
a de que a jurisdicdo também o é.

1.3 Caracteres gerais acerca da competéncia

No que se refere a competéncia, analisando detidamente a doutri-
na, principalmente a obra de Pizzol 2, percebe-se a existéncia de diver-
sos conceitos, dentre os quais se destacam:

a) competéncia como "medida de poder ou quantidade de jurisdi-
¢do que se atribui a cada 6rgao";

b) competéncia como "o proprio poder';

¢) competéncia como '‘regra de distribuicdo de atribuicdes ou de
servigo™.

Tendo em vista a finalidade do presente artigo, levar-se-a em consi-
deracdo com mais énfase as concepcdes das alineas ""a" e "'c", eis que
mais se coadunam com a hogao de competéncia como a parcela de cau-
sas abstratamente consideradas e que sao confiadas a determinado juizo.

Desse modo, ""tradicionalmente, diz-se que competéncia é a medi-
da da jurisdicdo de cada 6rgéo judicial. [...] E, pois, do exame dessa
medida da jurisdicdo que se sabera qual o 6rgao judicial competente
para julgar determinada causa.”®®

Apenas para ndo deixar qualquer sombra de davida, veja-se o que
afirma Didier:

Por questao de conveniéncia, especializam-se se-
tores da fungao jurisdicional.

Distribuem-se as causas pelos varios 6rgaos
jurisdicionais, conforme as suas atribuicdes, que tém seus
limites definidos em lei. Limites que lhes permitem o
exercicio da jurisdicdo. A jurisdicdo é una, porquanto
manifestacdo do poder estatal. Entretanto, para que
mais bem seja administrada, ha de ser feita por diver-
sos 6rgaos distintos.

A competéncia é exatamente o resultado de cri-
térios para distribuir entre varios 6rgaos as atribui¢des
relativas ao desempenho da jurisdi¢do. A competéncia
€ o poder de exercer a jurisdi¢do nos limites estabeleci-
dos por lei. E 0 ambito dentro do qual o juiz pode exer-
cer ajurisdicdo.*

Vistas estas no¢Bes referentes ao que seja competéncia, passemos
agora a uma rapida exposi¢ao dos principios aplicaveis ao instituto, entre
os quais podem ser citados o principio do juiz natural, o da perpetuacéo

12 PIZZOL, Patricia Miranda. A Competéncia no processo civil. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2003, p.121-2.

13 LEITE, 2006, p.158.

14 DIDIER JUNIOR, 2005, p.97
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da jurisdicdo, o da competéncia sobre a competéncia, o principio da
tipicidade e o principio da indisponibilidade da competéncia.

O principio do juiz natural, talvez o mais importante entre todos os
elencados, traduz a idéia de que "'em toda estrutura jurisdicional concebi-
da, havera um - e apenas um - 6rgéao jurisdicional competente para exami-
nar cada uma das causas existentes."" 15

Além disso, "'por essa garantia, exige-se que a determinacao desse
6rgdo competente se dé por critérios abstratos e previamente estabeleci-
dos, repugnando ao direito nacional a instituicdo de juizos de exce¢do. "

Ainda sobre a nocéo de juiz natural, transcreve-se trecho de uma
das obras mais importantes no pais referente ao tema:

A garantia do juiz natural é tridimensional. Signi-
fica que 1) ndo havera juizo ou tribunal ad hoc, isto &,
tribunal de excec¢ao; 2) todos tém o direito de subme-
ter-se a julgamento (civil ou penal) por juiz competente,
pré-constituido na forma da lei; 3) o juiz competente
tem de ser imparcial.Y’

Seguindo adiante e levando em consideracdo a idéia explicitada
no paragrafo anterior, é de conhecimento geral no mundo juridico que,
quando o operador do direito se dispde a propor determinada deman-
da, ele devera fazé-lo perante o 6rgao do Poder Judiciario prévia e abs-
tratamente definido em lei como possuidor de atribui¢do para seu pro-
cesso e julgamento.

Ao assim proceder, sera definida in concreto a competéncia para o
feito, sendo que esta permanecera a mesma até o momento derradeiro
do curso procedimental. Ou seja, sua fixa¢do dar-se-4 no momento inici-
al de propositura da causa, devendo permanecer inalterada até a con-
clusdo da atividade julgadora, mesmo que haja eventual modificacdo
da legislacéo pertinente.

A isso se da o nome de perpetuatio jurisdictionis, ou principio da
perpetuacdo da jurisdicdo.

O terceiro principio citado é o da competéncia sobre a competéncia,
que pode ser entendido pela simples no¢éo de que € a autoridade judiciaria
que possui a atribuicdo de manifestar-se acerca de sua propria competéncia.

Por fim, os principios da tipicidade e da indisponibilidade da juris-
dicdo, de acordo com os quais, respectivamente, a Lei Maior de determi-
nado Estado devera prever expressamente as competéncias dos 6rgaos
judiciarios definidos na mesma, e que estas nao poderao ser abdicadas
em relacdo a outra instituicdo sem a necesséria autorizacdo constitucio-
nal, ou seja, ndo estdo na sua esfera de disponibilidade.

15 MARINONI; ARENHART, 2006, p.47.

16 MARINONI; ARENHART, 2006, p.47.

17 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal. 8.ed. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p.97-98.
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Adverte, contudo, Didier que ""'no entanto, o STF admite que se
reconheca a existéncia de competéncias implicitas: quando ndo houver
regra expressa, algum 6rgao jurisdicional havera de ter competéncia
para apreciar a questao.''®

2 Relacao de trabalho

A partir de agora e diferentemente do capitulo anterior, daremos
maior énfase a questdes relacionadas ao direito material e ndo ao pro-
cesso em si. Explicitar-se-a, em um primeiro momento, nog¢des gerais
acerca da relagao de trabalho, realizando-se, ap6s, a necessaria distin-
cdo entre esta e arelacdo de emprego. Posteriormente, sera demonstra-
do que o vinculo existente entre os servidores publicos estatutarios e o
ente publico possui a natureza juridica de relacdo de trabalho.

2.1 Nocbes acerca da relacdo de trabalho

Diante da natureza essencialmente social do ser humano, com a con-
seqUiéncia de este ndo poder viver isolado no mundo, percebe-se a necessi-
dade de ele se conjugar aos seus semelhantes com o intuito de melhor
desenvolver suas atividades cotidianas. E entre tais atividades ndo pode ser
esquecida aquela relacionada ao trabalho, que é de onde o homem ordina-
riamente retira seu sustento e ajuda no progresso de seu meio social.

A referéncia a conjugacao das pessoas para a constituicdo do traba-
lho é importante em virtude de tal instituto, como a quase totalidade
do que é regulado pelo direito, basear-se em uma relacdo juridica.

Mas o que vem a ser uma relagéo juridica? E toda e qualquer liga-
¢do de fato existente entre dois ou mais sujeitos, onde estes interagem
com o intuito de criacdo, modifica¢do ou extin¢do de direitos, possuin-
do, portanto, importancia perante o ordenamento juridico estatal.

No que tange a pesquisa ora desenvolvida, focada essencialmente em
questdes trabalhistas, interessa analisar apenas uma das facetas dessas rela-
¢des humanas com relevancia para o direito, qual seja: a relacéo de trabalho.

Rela¢Bes de trabalho seriam, portanto, ""todas as rela¢des juridicas
caracterizadas por terem sua prestacao essencial centrada em uma obri-
gacdo de fazer consubstanciada em labor humano. Refere-se, pois, a
toda modalidade de contratacdo de trabalho humano modernamente
admissivel."1®

Complementando o exposto, Leite diz o seguinte:

Relacdo de trabalho é aquela que diz respeito, repi-
se-se, a toda e qualquer atividade humana em que haja

18 DIDIER JUNIOR, 2005, p.98.
19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 5.ed. Sao Paulo: LTr, 2006.
p.285.
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prestacéo de trabalho, como arelag¢do de trabalho: aut6-
nomo, eventual, de empreitada, avulso, cooperado, do-
méstico, de representagdo comercial, temporario, sob a
forma de estagio etc. H4, pois, relacdo de trabalho pela
presenca de trés elementos: o prestador do servico, 0O
trabalho (subordinado ou ndo) e o tomador do servigo.?

Como se percebe das defini¢des transcritas, a idéia que se tem de
relacéo de trabalho é a de que se trata de algo bastante amplo, poden-
do vir a englobar toda uma variada gama de situa¢fes nas quais uma
pessoa disponha de sua forca de trabalho com o intuito de cooperar
com a atividade econdmica (ou outros tipos de atividades) de outrem.

Ocorre, todavia, que o Direito do Trabalho no Brasil centrou-se ba-
sicamente, durante longo periodo de tempo, em um conceito um pou-
co diferenciado deste trazido a lume, ou seja, o de relacdo de emprego,
situacao esta que tem se modificado amplamente nos Ultimos anos, com
a ampliagdo do ambito de abrangéncia da disciplina em questao.

Tal hegemonia da relagdo de emprego no Direito do Trabalho é
exemplarmente exposta por Delgado:

A relacdo de emprego tem a particularidade de
também constituir-se, do ponto de vista econdmico-so-
cial, na modalidade mais relevante de pactuacao de pres-
tacdo de trabalho existente nos ultimos duzentos anos,
desde a instauracdo do sistema econémico contempo-
raneo, o capitalismo. Essa relevancia socio-econémica e
a singularidade de sua dinamica juridica conduziram a
que se estruturasse em torno da relacdo de emprego
um dos segmentos mais significativos do universo juridi-
co atual - o Direito do Trabalho.

Passados duzentos anos do inicio de sua dominancia
no contexto socioecondmico do mundo ocidental, pode-se
afirmar que a relacdo empregaticia tornou-se a mais im-
portante relacdo de trabalho existente no periodo, quer
sob a 6tica econdmico-social, quer sob a ética juridica.?

Com o prop6sito de dar uma melhor visdo acerca deste tema, veja-
mos a caracterizacdo do que seja relacdo de emprego e a diferenciacédo
entre os dois institutos citados.

2.2 Diferenciacdo entre relacéo de trabalho e relacdo de
emprego

Ja feita anteriormente a conceituacao do que seja relagao de traba-
Iho, passa-se neste instante a demonstracdo do que é entendido como
relacdo de emprego.

20 LEITE, 2006, p.176.
2t DELGADO, 2006, p.286.
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A relacdo empregaticia, enquanto fendmeno
sociojuridico, resulta da sintese de um diversificado con-
junto de fatores (ou elementos) reunidos em um dado
contexto social ou interpessoal. Desse modo, o fenbme-
no séciojuridico da relagdo de emprego deriva da conju-
gacdo de certos elementos inarredaveis (elementos
fatico-juridicos), sem os quais ndo se configura a menci-
onada relagao.

Os elementos fatico-juridicos componentes da
ralagdo de emprego sdo cinco: a) prestagao de trabalho
por pessoa fisica a um tomador qualquer; b) prestacdo
efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; c) tam-
bém efetuada com nédo-eventualidade; d) efetuada ain-
da sob subordinagdo ao tomador dos servi¢os; e) presta-
¢ao de trabalho efetuada com onerosidade.

A CLT aponta esses elementos em dois preceitos
combinados. No caput de seu art. 3°: ""Considera-se em-
pregado toda pessoa fisica que prestar servigo de natu-
reza ndo eventual aempregador, sob a dependéncia deste
e mediante salario." %

Antes de se adentrar especificamente na diferenciagdo entre rela-
cdo de trabalho e relagdo de emprego, ndo se afigura despropositado
comprovar que a melhor doutrina da grande importancia a distingcdo
em referéncia.

Diz Leite: "'E de fundamental relevancia para a ciéncia juridica laboral
estabelecer-se a diferenga entre relacédo de trabalho e relagdo de empre-
go". Para logo apds concluir: ""Para nds, a leitura atenta do art. 7°, |,
XXIX, XXXIV e paragrafo unico, CF, autoriza dizer que o nosso ordena-
mento juridico optou por fazer a distingédo entre relacdo de emprego e
relacdo de trabalho." 2

A partir dos dados ja explicitados, agora se pode passar a0 momen-
to da necessaria diferenciacéo.

O principal ponto a ser notado é o de que a relacdo de trabalho
constitui-se em género, do qual a relacdo de emprego € espécie. Isso se
deve a maior amplitude do primeiro conceito em relagdo ao segundo.

Sobre isso, afirma Delgado que

a expressao relacao de trabalho englobaria, desse
modo, a relagdo de emprego, a relacéo de trabalho au-
tébnomo, a relagdo de trabalho eventual, de trabalho
avulso e outras modalidades de pactuacgdo de presta-
¢do de labor (como trabalho de estégio, etc.). Traduz,
portanto, o género a que se acomodam todas as for-
mas de pactuacdo de prestacdo de trabalho existentes
no mundo juridico atual.

A relagdo de emprego, entretanto, €, do ponto
de vista técnico-juridico, apenas uma das modalidades
especificas de relagdo de trabalho juridicamente confi-

22 DELGADO, 2006, p.289-90.
23 LEITE, 2006, p.175.
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guradas. Corresponde a um tipo legal préprio e especi-
fico, inconfundivel com as demais modalidades de rela-
¢do de trabalho ora vigorantes.?

Outra diferencga a que deve ser dada bastante importancia é a de
que a relacdo de emprego deve possuir nhecessariamente a nota da su-
bordinac¢do, enquanto a relacdo de trabalho, em geral (quando n&o con-
figurada como sua espécie relagcdo de emprego), nao a tera.

Melhor explicando: sempre que se estiver diante de uma situacédo na
qual o trabalhador deva obediéncia as ordens do patréo, devendo cum-
prir rigorosamente o que este determina, forca é concluir que se trata de
uma relacdo de emprego. Ao contrario, quando o prestador do servico
dispuser de certa dose de liberdade de atuacdo perante o seu superior
hierarquico, podendo tomar decisdes proprias, estar-se-a perante as ou-
tras espécies que configuram apenas relaces de trabalho.

Vistas tais nog¢des tedricas, passa-se a demonstragdo de que o vincu-
lo juridico que liga os servidores publicos estatutarios e o ente publico
utilizador de sua forca laboral constitui-se como relacdo de trabalho.

2.3 0 vinculo entre o servidor estatutario e o ente publico
como relacdo de trabalho

Tendo em vista as no¢Bes anteriormente expostas acerca do que en-
tende a doutrina seja relacdo de trabalho, no sentido de dar uma idéia
bastante ampla deste conceito, de modo a englobar uma gigantesca quan-
tidade de vinculos relativos a prestacéo de servicos, é chegado o momen-
to de se averiguar se a relacéo juridica mantida entre os servidores publi-
cos regidos pelo regime estatutario e o ente publico beneficiario das res-
pectivas presta¢des pode ser enquadrada como relacdo de trabalho.

Primeiramente, relembrando, relacdo de trabalho é entendida
como toda e qualquer ligacdo de fato entre um sujeito que
disponibiliza sua forca laboral e aquele que se utiliza deste fator pro-
dutivo, tendo por finalidade, em regra, a exploracdo de atividade
titularizada por este ultimo, possuindo grande relevancia para o Di-
reito. Portanto, vé-se que esta definicdo € caracterizada por uma gran-
de abrangéncia.

Ou, como ja transcrito em momento anterior deste trabalho, é ""toda
e qualquer atividade humana em que haja presta¢ao de trabalho."#

Passando agora a caracteriza¢do do la¢o juridico formado entre o
servidor estatutario e o ente publico, tem-se que o objeto principal do
mesmo é a utilizacédo da forca de trabalho do primeiro pelo segundo, ou
seja, a instituicdo estatal em andlise se utiliza dos servigos prestados por
uma pessoa natural com o objetivo de cumprir com seus objetivos legais.

24 DELGADO, 2006, p.285-6.
25 LEITE, 2006, p.176.
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Desse modo, ndo resta outra concluséo a ser tomada sendo no sen-
tido de que a ligagao existente entre o servidor publico estatutéario e a
entidade estatal possui a hatureza de relacéo de trabalho.

Eis a justificativa para tal conclusdo: o que se entende por relacdo
de trabalho visa a prestagao de servigos, meta esta que também impulsi-
ona a situacédo juridica mantida com o Estado.

Assim, tomando de empréstimo a estrutura da légica, sendo a
relacdo de trabalho a premissa maior, na qual se encontram todas as
situa¢cBes onde haja prestacdo de servigo, e estando a relagcdo entre o
estatutario e o Estado impregnada por tal atividade laboral (configu-
rando-se, ademais, como premissa menor), conclui-se que o vinculo
entre a pessoa natural definida como servidor publico estatutario e o
ente publico enquadra-se perfeitamente como relagao de trabalho.

A confirmar o posicionamento adotado, Pamplona Filho, discor-
rendo sobre questdes relativas ao direito processual (e que serdo adiante
discutidas), toca no assunto de serem os vinculos envolvendo o estatutario
e 0 ente publico caracterizados como relacéo de trabalho, no que afir-
ma: ""Mas elas ndo séo rela¢des de trabalho? Claro que sédo!"'?

Finalizada esta exposi¢do, avancar-se-a a tematica derradeira do
presente estudo, a qual versara sobre a questédo especifica de pertencer
ou nao a Justica do Trabalho a competéncia para o processo e julgamen-
to de casos concretos envolvendo relagdes firmadas entre estatutarios e
0 ente publico respectivo.

3 Interpretacdo do novo artigo 114, inciso "'I", da
Constituicado Federal, no que tange as causas envolvendo
servidores publicos estatutarios

Finalmente, chega-se ao momento culminante da pesquisa, onde
serdo abordadas varias questdes envolvendo a competéncia da Justi-
¢ca do Trabalho. Primeiramente, realiza-se um escorc¢o histérico acer-
ca da competéncia material originaria deste setor especializado do
Poder Judiciario, expondo-se o entendimento doutrinario e jurispru-
dencial desde antes da Emenda Constitucional n°. 45/2004 até os dias
atuais.

Adiante, vé-se a orientagdo do Supremo Tribunal Federal acerca do
assunto, com os consequientes efeitos dai decorrentes, para, logo em
seguida, passar a defesa de nova tese juridica no que tange a definicédo
da competéncia da Justica do Trabalho para o julgamento de causas
ligadas a relagéo entre os estatutarios e um ente publico qualquer.

26 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. A nova competéncia da Justica do Trabalho. Uma contribui-
¢ao para a compreenséo dos limites do novo art. 114 da Constituicao Federal de 1988. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 867, 17 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=7599>. Acesso em: 25 ago. 2006, p.9.
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3.1 Desenvolvimento histérico do assunto

Tendo em vista um melhor entendimento da tematica objeto de
analise, necessario se faz o estudo dos antecedentes historicos relativos
a competéncia da Justica laboral, até chegar-se aos dias atuais.

A Constituicdo Federal de 1988, em sua redacéo original, dispunha
a respeito da competéncia da Justica do Trabalho em seu artigo 114,
caput, o qual possuia a seguinte redagao:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho conciliar e
julgar os dissidios individuais e coletivos entre trabalha-
dores e empregadores, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragédo publica direta e in-
direta dos Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e
da Uniéo, e, na forma da lei, outras controvérsias decor-
rentes darelagdo de trabalho, bem como os litigios que
tenham origem no cumprimento de suas proprias sen-
tencas, inclusive coletivas.

Interpretando o dispositivo supra transcrito, principalmente a sua
primeira parte, que tratava da chamada competéncia material original,
tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia patrias firmaram entendimen-
to de que as causas em regra atribuidas a Justica do Trabalho eram aque-
las referentes apenas a relagdo de emprego. Qualquer outra relacéo laboral
que ndo contivesse o carater da subordina¢do somente seria apreciada
por este ramo do Judiciario em casos excepcionais.

O fundamento de tal modo de pensar é o seguinte: ao falar em
"dissidios [...] entre trabalhadores e empregadores”, a regra juridica pre-
ocupou-se com apenas uma especial modalidade de relacédo de traba-
Iho, qual seja, a relacdo de emprego, eis que o termo em destaque so-
mente vem a se referir ao tomador de servigos que detém certa dose de
poder sobre a atividade do seu subordinado, podendo dar ordens e de-
terminar os mais variados aspectos do labor deste tltimo.

A confirmar o até aqui exposto, traz-se a colacédo as palavras de
Pamplona Filho:

A competéncia material natural, também conhe-
cida como originaria ou especifica, nada mais era do
que a atribui¢do da Justica do Trabalho para conhecer e
julgar os dissidios individuais e coletivos entre trabalha-
dores e empregadores.

Ante ainviabilidade de se falar em empregador como
um dos poélos de uma relagéo juridica sem que no outro
polo o sujeito que se apresenta seja o0 empregado, inter-
pretava-se por 'trabalhador' a figura do empregado.

Assim, de acordo com essa regra da competéncia
material natural, era a Justi¢ca do Trabalho o ramo do
Poder Judiciario competente para decidir todas as ques-
tdes entre empregados e empregadores, 0s quais se
acham envolvidos, a esse titulo [...], numarelacéo juridi-
ca de emprego.
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Ou seja, 0 que importava era a qualificagdo juridi-
ca de "empregado" e "empregador" para se delimitar
a competéncia.?’

Diante desta licdo, onde as relacdes de trabalho que ndo estives-
sem impregnadas pela subordinacéo, ou seja, que ndo fossem relacéo
de emprego, ndo seriam em regra atribuidas a Justi¢a laboral, ndo
resta outra conclusdo a ser tomada sendo a de que era terminante-
mente proibido a este ramo do Judiciario o julgamento de causas
envolvendo servidores regidos pelo regime administrativo e uma
entidade politica.

Tendo como base essa redacdo anterior a EC 45/
2004, a jurisprudéncia e a doutrina patria firmaram o
entendimento de que néo cabe a Justica do Trabalho
julgar causas relativas a servidores publicos, vale dizer,
causas em que figurem como partes pessoa juridica de
direito publico e seus servidores com vinculo estatutario,
que se regem nao pela Consolida¢ao das Leis do Traba-
Iho, mas sim por legislagdo propria. Assim, se o servidor
fosse federal, competente seria a Justica Federal; se
estadual ou municipal, a a¢do caberia as Justicas Esta-
duais.?®

Diante destes dados, podemos tirar a seguinte conclusao: antes das
modifica¢cdes empreendidas pela Emenda Constitucional n°. 45/2004, a
competéncia da Justica do Trabalho englobava toda e qualquer relagédo
de emprego (situa¢des inseridas no art. 3° da CLT), e apenas umas poucas
relagdes de trabalho, quando houvesse expressa previsao legal para isso.
Tendo em vista a auséncia de norma explicita no que tange a relacéo
envolvendo servidores regidos por legislacdo propria e entes de direito
publico, a atribui¢do para esta analise caia na alcada da Justica Comum,
Federal ou Estadual.

Na verdade, ndo se deve levar ao pé da letra tal afirmacéo de que
inexistia norma regulamentadora do assunto. A situa¢ao real era a de
que o Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido (Lei n°. 8112/90)
continha preceito que atribuia a Justica do Trabalho as causas envolven-
do as pessoas regidas por ele e os respectivos entes publicos, sendo o
mesmo, contudo, de pronto julgado inconstitucional pela Colenda Cor-
te brasileira.

Oliveira fornece consideraveis subsidios doutrinarios tendentes a
uma melhor compreensao deste momento histérico:

Alias, com a defini¢cdo de um regime juridico Unico
para os servidores publicos, desde 1988 de discutia se as
relacdes trabalhistas firmadas sob regime administra-

27 PAMPLONA FILHO, 2005, p.3.
28 LOPES, Anselmo Henrigue Cordeiro; BEZERRA, Marcelo Lauande. Temas atuais de juris-
prudéncia. Campinas: LZN, 2005, p. 5-6.
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tivo ndo seriam da competéncia da Justica do Trabalho,
0 que acabou sendo expressamente consignado no Es-
tatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido, em 1990,
em norma depois declarada inconstitucional pelo Su-
premo Tribunal Federal, quando definiu que o anterior
artigo 114 da Constituicdo apenas contemplava rela-
¢cdes de emprego e nao relagdes de trabalho, pela que
as discussdes administrativas envolvendo os servidores
publicos ndo seriam da competéncia da Justica do Tra-
balho.®

O dispositivo legal em comento era o artigo 240, alinea "'e"', da Lei
n°. 8112/90, que possuia a seguinte redacao:

Art. 240. Ao servidor publico civil é assegurado,
nos termos da Constituicdo Federal, o direito a livre as-
sociacdo sindical e os seguintes direitos, entre outros,
dela decorrentes:

[.]

e) de ajuizamento, individual e coletivo, frente
a Justica do Trabalho, nos termos da Constituicdo
Federal.

Para melhor ilustrar os acontecimentos, traz-se a luz trecho do voto
condutor do eminente Ministro Celso de Mello, proferido na A¢do Dire-
ta de Inconstitucionalidade n°. 492-1/DF:

De outro lado, Senhor Presidente, tenho para mim
que as relacgdes juridico-estatutarias nao se submetem,
nas controvérsias delas resultantes, a jurisdicéo especi-
al dos 6rgéos da Justica do Trabalho, aos quais compete
processar e julgar, dentre outras hipoteses, os dissidios
individuais que antagonizem o Estado-empregador e
os agentes que, com ele, mantenham vinculos de natu-
reza estritamente contratual.

[-]

Refoge, pois, Senhor Presidente, & competéncia
constitucional da Justica do Trabalho a apreciacéo juris-
dicional de causas que, ndo obstante concretizando e
exteriorizando conflitos individuais, sejam instauradas
entre o Poder Publico e os seus servidores, a ele vincula-
dos por tipica relagdo de ordem estatutaria ou de cara-
ter juridico-administrativo.

Disso resulta a impossibilidade juridica de o legis-
lador dispor, em sede meramente infraconstitucional,
sobre matéria que reclama tratamento normativo a
ser dispensado em nivel necessariamente constitucio-
nal.*°

29 OLIVEIRA, Alexandre Nery de. A reforma do Judiciario e a alteracdo competencial da
Justica do Trabalho. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 681, 17 maio 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6733>. Acesso em: 25 ago. 2006, p.2-3.

30 STF, ADI n°. 492-1/DF, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, 12 de novembro de 1992.

104 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il - N° 6 — Mai 08




JusTica Do TrRABALHO £ EMenDA ConsTiTucionaL n°. 45/2004

Desse modo, tomando como fundamento o acima exposto, o STF de-
clarou inconstitucional, como ja dito, o dispositivo em referéncia, assen-
tando a tese de que competiria Unica e exclusivamente a Justica Comum o
julgamento de questBes envolvendo servidores estatutarios e o Poder PU-
blico, orientacdo esta seguida pela unanimidade dos Tribunais do pais.

Passada mais de uma década da data em que fora proferida a deci-
sdo citada, promulgou-se, em 31 de dezembro de 2004, a Emenda Cons-
titucional n°. 45, veiculadora da chamada Reforma do Judiciario, que
acabou por ampliar a competéncia da Justica do Trabalho por meio de
nova redacdo dada ao artigo 114 da Carta Magna.

No que respeita a nova roupagem do dispositivo em tela, interessa
a este estudo apenas a referéncia a seu caput e inciso |, diante do que 0s
transcrevemos agora:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar
ejulgar:

| - as acdes oriundas da relacdo de trabalho, abran-
gidos os entes de direito publico externo e da adminis-
tragdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios;

Ocorre, todavia, que esta nova regra envolve grande controvérsia
referente ao processo legislativo, qual seja: quando de sua tramitacéo
perante a Camara dos Deputados, a Proposta de Emenda Constitucional
n°. 96/1992 fora aprovada com redacéo idéntica a constante do atual
artigo 114 do texto constitucional. Enviada para o Senado Federal, onde
tomou o n°. 29/2000, fora acrescentada ressalva no que tange a possibi-
lidade de julgamento de causas envolvendo servidores publicos
estatutarios e pessoas juridicas de direito publico, a qual tinha a seguin-
te redacdo: ""exceto os servidores ocupantes de cargos criados por lei, de
provimento efetivo ou em comissao, incluidas as autarquias e funda-
¢cdes publicas dos referidos entes da federagao™.

Mas quando da promulgacéo da respectiva emenda, fora suprimi-
da a excecdo citada, situagdo esta que gerou grandes controveérsias em
relacdo a correta interpretacdo da norma.

3.2 Posicionamento atual do Supremo Tribunal Federal

No que tange a nova redagao do artigo 114, inciso |, da CF, como
dito linhas atras, muitas discussdes surgiram ao seu redor, sendo as mes-
mas travadas entre aqueles que consideram nédo ter havido qualquer
mudanca de interpretacdo, pregando a impossibilidade de causas envol-
vendo estatutarios serem julgadas pela Justica do Trabalho, e outros que
propugnam por um pensamento diametralmente oposto, onde o Judici-
ario laboral possuiria atribuicédo para a analise de tais questdes.

Diante desta situacdo conflituosa, que poderia vir a ter como con-
sequéncia uma série de problemas envolvendo casos concretos, geran-
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do, ao fim, transtornos principalmente para o usudrio da prestagao ju-
risdicional, o Supremo Tribunal Federal foi chamado a resolver referida
celeuma.

A situacdo deu-se da seguinte maneira: em virtude da interpreta-
¢cdo dada a esta norma antes da promulgacdo da Emenda Constitucional
n°. 45/2004 ser na dire¢do de que 0s casos concretos que versassem sobre
estatutarios e pessoas juridicas de direito publico seriam da alcada da
Justica Comum, e tendo em vista que a mudanca de orientacgdo faria
com que todos os processos ja instaurados fossem remetidos a outro(s)
6rgao(s) do Poder Judiciario, a Associa¢ao dos Juizes Federais do Brasil
(AJUFE) ajuizou Acdo Direta de Inconstitucionalidade perante a Corte
Suprema brasileira com o prop6ésito de ser dado um fim ao conflito.

Esta entidade associativa alegou como fundamento principal de
sua agao o problema relativo ao processo legislativo ja comentado ante-
riormente. Aduziu, ademais, que o conceito de relagdo de trabalho é
eivado de grande imprecisdo, circunstancia esta que poderia redundar
em problemas.

E o entéo presidente do STF, quando do julgamento de medida
liminar na citada ADI n°. 3395/DF, proferiu decisdo no sentido de que a
competéncia para solucionar todas as situacdes ligadas a relagbes de
trabalho envolvendo, de um lado, servidores publicos estatutarios, e, de
outro, o Poder Publico, continuaria a pertencer a Justica Comum, seja
Federal ou Estadual.

Diante da importancia do decisdrio, transcreve-se seu inteiro teor:

3. DECISAO. A CF, em sua redaco dispunha: "Art.
114. Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os
dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e
empregadores, abrangidos os entes de direito publico
externo e da administracdo publica direta e indireta dos
Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da Uniéo, e,
na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da re-
lagéo de trabalho, bem como os litigios que tenham ori-
gem no cumprimento de suas préprias sentencas, inclusi-
ve coletivas'. O SUPREMO, quando dessa redacao, decla-
rou a inconstitucionalidade de dispositivo da L. 8.112/90,
pois entendeu que a expressdo ''relacdo de trabalho"
néo autorizava a inclusdo, na competéncia da Justica tra-
balhista, dos litigios relativos aos servidores publicos. Para
estes o0 regime é o "'estatutario e ndo o contratual traba-
lhista" (CELSO DE MELLO, ADI 492). Naquela ADI, disse
mais Carlos Velloso (Relator): **(...) Ndo com referéncia
aos servidores de vinculo estatutario regular ou adminis-
trativo especial, porque o art. 114, ora comentado, ape-
nas diz respeito aos dissidios pertinentes a trabalhado-
res, isto é, ao pessoal regido pela Consolidagdo das Leis
do Trabalho, hipotese que, certamente, ndo é a presente
(...)"". O SF, quando ap6s o acréscimo referido acima e nao
objeto de inclusdo no texto promulgado, meramente
explicitou, na linha do decidido na ADI 492, o que ja se
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continha na expressédo "'relacdo de trabalho', constante
da parte inicial do texto promulgado. A REQUERENTE,
porque o texto promulgado ndo contém o acréscimo do SF,
sustenta a inconstitucionalidade formal. Entendo nao ser
0 caso. A ndo inclusdo do enunciado acrescido pelo SFem
nada altera a proposicao juridica contida na regra. Mesmo
que se entendesse a ocorréncia de inconstitucionalidade
formal, remanesceria vigente a reda¢do do caput do art.
114, na parte que atribui a Justica trabalhista a compe-
téncia para as relag6es de trabalho n&o incluidas as rela-
¢oes de direito administrativo. Sem entrar na questao da
duplicidade de entendimentos levantada, insisto no fato
de que o acréscimo ndo implica alteragéo de sentido da
regra. A este respeito o SUPREMO tem precedente. Des-
taco do voto por mim proferido no julgamento da ADI 4,
da qual fui relator: O retorno do projeto emendado a
Casa iniciadora ndo decorre do fato de ter sido simples-
mente emendado. S6 retornara se, e somente se, a emen-
da tenha produzido modificacdo de sentido na proposi¢ao
juridica. Ou seja, se aemenda produzir proposicao juridica
diversa da proposi¢do emendada. Tal ocorrera quando a
modifica¢do produzir altera¢des em qualquer dos &mbi-
tos de aplicacdo to texto emendado: material, pessoal,
temporal ou espacial. Ndo basta a simples modificacdo do
enunciado pela qual se expressa a proposi¢éo juridica. O
comando juridico - a proposicao - tem que ter sofrido alte-
racdo (...)". Ndo ha que se entender que justica trabalhis-
ta, a partir do texto promulgado, possa analisar questfes
relativas aos servidores publicos. Essa demandas vincula-
das a questdes funcionais a eles pertinentes, regidos que
sdo pela Lei 8.112/90 e pelo direito administrativo, sdo
diversas dos contratos de trabalho regidos pela CLT. Leio
GILMAR MENDES, h& ""Oportunidade para interpretagédo
conforme a Constituicdo ... ssmpre que determinada dis-
posi¢édo legal oferece diferentes possibilidades de inter-
preta¢do, sendo algumas delas incompativeis com a pro-
pria Constitui¢do. ... Um importante argumento que con-
fere validade a interpretagdo conforme a Constitui¢do é o
principio da unidade da ordem juridica ..."* (Jurisdicdo Cons-
titucional, S8o Paulo, Saraiva, 1998, pags. 222/223). E o
caso. A alegacao é fortemente plausivel. Ha risco. Podera,
como afirma a inicial, estabelecerem-se conflitos entre a
Justica Federal e a Justica Trabalhista, quanto a compe-
téncia desta ou daquela. Em face dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade e auséncia de preju-
izo, concedo a liminar, com efeito 'ex tunc'. Dou interpre-
tagéo conforme ao inciso | do art. 114 da CF, naredacdo da
EC n°. 45/2004. Suspendo, ad referendum, toda e qual-
quer interpretacdo dada ao inciso | do art. 114 da CF, na
reda¢do dada pela EC 45/2004, que inclua, na competén-
cia da Justica do Trabalho, a *'(...) apreciacéo ... de causas
que ... sejam instauradas entre o Poder Publico e seus ser-
vidores, a ele vinculados por tipica relacdo de ordem
estatutaria ou de carater juridico-administrativo.'

STF, ADI n°. 3395/DF, Rel. Min. NELSON JOBIM, 27 de janeiro de 2005.
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3.3 Defesa da nova orientacao doutrinaria

Percebendo a incongruéncia da posi¢do adotada pelo STF, a melhor
doutrina justrabalhista vem propugnando atualmente por uma mudan-
ca de orientagdo, tendo como propdsito ampliar as atribui¢cdes da Justi-
ca do Trabalho e explicitar a sua verdadeira importancia, baseada pri-
mordialmente na estrutura e carreira bem organizadas.

A nova tese a que se referiu o paragrafo anterior é construida de
modo a que os fatos ocorrentes no mundo exterior ligados a questdes
funcionais envolvendo servidores publicos estatutéarios e os entes politi-
cos sejam julgados pela Justica do Trabalho.

Fundamenta-se tal proposi¢do doutrinaria em uma premissa bastan-
te simples, no sentido de que a norma constitucional que prevé a compe-
téncia do 6rgéo do Poder Judiciario em comento deve ser interpretada da
forma mais ampla possivel, eis que nesta situagdo deve-se atentar ao anti-
go brocardo latino que diz nao caber ao intérprete fazer distingdes onde
a lei (aqui tratada em sentido amplo) ndo o fizer expressamente.

Explica-se melhor. Diante do disposto no artigo 114, inciso I, da CF,
que aduz pertencerem a Jurisdi¢do laboral todas as causas envolvendo
"relagdo de trabalho™, deve-se proceder a busca de seu sentido mais
amplo, realizando-se uma interpretacéo extensiva, sendo esta necessari-
amente no sentido de que todos 0s casos concretos que estejam relacio-
nados com a prestagao da forca de trabalho a determinado tomador de
servicos sdo de atribuicdo da mesma.

Isso inclui, como é obvio, a atividade exercida pelos servidores re-
gidos por regime administrativo em favor dos entes publicos com os
quais mantém ligacéo de subordinacdo funcional, pois nestas relacbes
sdo encontrados todos os caracteres exigidos para a configuracéo de
uma relagdo de trabalho, quais sejam, o prestador do servico, o trabalho
e o tomador do mesmo.

N&o deve ser esquecido, ademais, que ndo é encontrada no texto
constitucional qualquer ressalva expressa que leve a conclusédo de que
servidores estatutarios e o Poder Publico, quando envolvidos em uma
lide, ndo devam ser pacificados pela Justica do Trabalho, como quer
fazer entender a interpretacdo atual do Supremo Tribunal Federal.

Portanto, diante da nova redacédo dada ao art. 114 da Constitui¢do
Federal pela Emenda n ©. 45/2004, onde se encontra em seu inciso | a regra
de que o Judiciario laboral é competente para processar e julgar questdes
ligadas as "'relacdes de trabalho", conclui-se, procedendo-se a uma inter-
pretacgao logica e extensiva, que também os dissidios entre estatutarios e
o Poder Pablico estariam englobados nessa atribuigao, eis que tais espéci-
es de situagOes juridicas constituir-se-iam em relag6es de trabalho.

Demonstrando que a comunidade juridica defensora dessa tese ja
€ bastante expressiva, passa-se a colacionar licdes de grandes juristas
nacionais.
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Pamplona Filho afirma:

Sem parecer contraditério, porém, as aces oriun-
das da relacdo de trabalho, quando envolver relacdo
juridica de direito material estatutaria, nao estao, ain-
da, na competéncia da Justica do Trabalho.

Mas elas também nao séo relagdes de trabalho?

Claro que sédo.

O fundamento da exclusao, todavia, é outro, a
saber, a propria observagao do processo legislativo de
modifica¢do constitucional, uma vez que o texto apro-
vado no Senado continha ressalva de exclusédo dos ser-
vidores estatutarios, constante da promulgacdo, que
foi suprimida quando da publica¢do da Emenda Consti-
tucional.

Embora ndo se queira, aqui, ressuscitar a velha dis-
cussao do conflito entre a mens legis e a mens legislatoris,
o fato é que, por forca da liminar proferida na Acéo Dire-
ta de Inconstitucionalidade n°. 3.395-6, pelo Ministro Nel-
son Jobim, reestabeleceu-se o quanto pactuado durante
a tramitacéo do projeto de emenda constitucional, sem
prejuizo do nosso posicionamento pessoal de que é mui-
to mais l6gico que tais conflitos também estejam subme-
tidos a Justica do Trabalho.®?

Oliveira também possui opinido no mesmo sentido do anterior-
mente exposto:

E continua:

32
33

Ha que se notar, desde logo, que a Justi¢a do Tra-
balho teve, em relagéo ao modelo original da Constitui-
¢do de 1988, alterado o eixo competencial da relagdo
de emprego e seus participes [...] para a defini¢do pri-
mordial da competéncia a partir da rela¢do de traba-
lho, assim em sentido mais amplo, para alcancar todas
as controvérsias envolvendo o trabalho humano que ndo
se encontrarem excepcionadas pela prépria Constitui-
¢ao Federal.

[..]

No entanto, a nova reda¢do emprestada ao arti-
go 114, inciso |, da Constituicéo, parece ndo deixar davi-
das, agora, de que também as relagdes de trabalho fir-
madas sob regime estatutario sdo da competéncia da
Justica do Trabalho, ndo por menos sendo objeto de
excecdo a norma sob reexame da Camara dos Deputa-
dos, a demonstrar, ainda mais, que por ora o constituin-
te derivado fixou a competéncia laboral em amplo es-
pectro, a alcancar, sob qualquer modalidade legal, to-
das as relacdes de trabalho, sejam descritas pela legis-
lagdo trabalhista, civil ou administrativa.

PAMPLONA FILHO, 2005, p.9-10.

OLIVEIRA, 2005, p.2-3.
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N&o haveria, portanto, que se discutir a competén-
cia sob o manto da origem da relacéo entre o Poder Publi-
co e o servidor, se a discusséo de natureza trabalhista se
instaura, ainda que para ser resolvida sob legislacao diver-
sa de cunho administrativo e ndo sob o manto da CLT,
inclusive porque a Justica do Trabalho néo é a Justica da
Consolidacédo das Leis do Trabalho como a muitos parece.

Cabe sempre repetir que a Constituicdo nédo esta-
belece para a Justica do Trabalho a competéncia para
processar e julgar conflitos instaurados sob a égide da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, mas, sobretudo a
partir da EC 45/2004, "as ac¢des (sic: causas ou litigios)
oriundas darelacédo de trabalho", e ndo apenas aquelas
relacbes de emprego descritas na CLT, pelo que
alcancadas as discussdes envolvendo a prestagao de ser-
vigos regida pela legislagdo civil [...], e também
abrangidas as relac¢des trabalhistas entre os servidores
publicos e a Administracao Publica. 3

Desse modo, so resta acreditar que os operadores do direito levem
a frente tal orientacéo juridica, de modo a que ela chegue aos nossos
pretérios e, finalmente, torne-se algo dominante até mesmo no mais
alto tribunal do pais, quando, enfim, tornar-se-a obrigatéria para todo
e qualquer caso concreto encaixado nesta situacao.

Conclusao

Finalmente, é chegado o momento derradeiro deste artigo, o qual,
em ligeira sintese, foi iniciado com a exposi¢ao de conceitos da Teoria
Geral do Processo, quais sejam, a jurisdicdo e a competéncia, quando se
falou sobre a evolucdo dos métodos de solugéo dos conflitos e caracteres
gerais relativos aos institutos em referéncia.

Ap0s isso, dedicou-se uma discussdo de questdes ligadas ao direito
substancial e ndo apenas a sua parte formal. Nessa passagem, viu-se o
que pode ser entendido como relacéo de trabalho, dando énfase a sua
interpretacdo mais ampla possivel. E em seguida realizou-se a necessaria
diferenciacdo entre esta e a relacdo de emprego, que na verdade ndo
passa de uma simples espécie daquela.

Avancando um pouco mais, foi demonstrada a corre¢do da idéia
que conclui ser o vinculo juridico estabelecido entre os servidores publi-
cos estatutarios e os entes politicos uma tipica relacéo de trabalho.

Em seguida, estudou-se a parte histoérica relativa a competéncia da
Justica do Trabalho e a posicdo do STF relativa ao assunto, finalizando
com a defesa de nova tese doutrinaria, a qual consiste na atribui¢ao da
competéncia do Judiciario laboral para processar e julgar as causas en-
volvendo questdes funcionais relativas aos servidores publicos regidos
por regime administrativo e os respectivos entes publicos.

34 OLIVEIRA, 2005, p.4.
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Nesse Ultimo momento foi exposto que o motivo de tal orientacéo
reside em um fator principal, intimamente ligado aos métodos de ana-
lise normativa: a interpretacdo ampliativa e l6gica do que seja relacédo
de trabalho.

Melhor explicitando, tem-se que o dispositivo constitucional obje-
to de estudo afirma ser da competéncia da Justica do Trabalho o proces-
so e julgamento de causas que versem sobre relacdo de trabalho.

Procedendo-se a uma interpretacdo extensiva do que seja relacdo
de trabalho, chega-se a conclusdo de que esta vem a ser toda e qualquer
situagdo em que o tomador do servico utiliza o trabalho de alguém que
o tenha colocado a disposi¢cdo, com o intuito de levar a consecucéo
certa atividade.

E em relacdo aos estatutarios acontece justamente o mesmo: o Po-
der Publico atua como tomador dos servicos dos estatutarios com o fim
de levar adiante o seu mister de zelar pelo bem da comunidade.

Portanto, conclui-se, apds todas as raz6es expendidas, tomando
como base principal a interpretacdo ampla dada ao termo "'relacdo de
trabalho, que consistiria num género a englobar todas as formas de
prestacdo de servico realizadas pelo homem, que deve haver uma mu-
danca na jurisprudéncia nacional no sentido de deslocar a andlise das
causas anteriormente citadas ao Judiciario laboral, ou seja, fazer com
que aJustica do Trabalho seja a competente para processar e julgar to-
das as relac¢des de trabalho que Ihe foram constitucionalmente confia-
das, inclusive aquelas envolvendo estatutarios e o Poder Publico.
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RESUMO

O presente artigo analisa as repercussdes no processo do
trabalho com a edicdo da Lei 11.232/2005, que alterou o cédigo de
processo civil, explicitando a controvérsia estabelecida acerca da
aplicabilidade da multa de 10% prevista no artigo 475-J do CPC no
processo trabalhista. Através de uma reviséo bibliografica de parte
significativa do que ja foi publicado sobre o assunto, este estudo
expde os principais argumentos a embasar as teorias favoraveis e
desfavoraveis a aplicacdo imediata dessa penalidade ao processo
do trabalho, tais como a interpretacdo da regra da aplica¢do
subsidiaria do CPC ao processo do trabalho (art. 769, da CLT) e o
principio da maxima efetividade (art. 5°, LVXXIII, da CF/88).

Palavras-chave: Artigo 475-J do CPC. Multa de 10%. Processo
do Trabalho. Subsidiariedade.

RESUMEN

El presente articulo analiza las repercusiones en el proceso
del trabajo con la edicién de la Ley 11.232/2005, que alter6 el
codigo de proceso civil, explicitando la controversia establecida
acerca de la aplicabilidad de la multa del 10% prevista en el articulo
475-) del CPC en el proceso laboral. Por medio de una revision
bibliografica de parte significativa de lo que ya se publico sobre el
asunto, este estudio expone los principales argumentos que basan
las teorias favorables y desfavorables a la aplicacion inmediata de
esa penalidad al proceso del trabajo, tales como la interpretacion
de laregla de aplicacion subsidiaria del CPC al proceso del trabajo
(articulo 769, de la Consolidacion de las Leyes del Trabajo) y el
principio de la maxima efectividad (articulo 5° LVXXIIl, de la
Constitucion Federal de 1988).

Palabras-llaves: Articulo 475-J de CPC. Multa del 10%.
Proceso del Trabajo. Subsidiariedad.
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Introducéo

O clamor dos diversos setores da sociedade brasileira, exigindo uma
Justica mais célere e efetiva, desaguou em um conjunto de medidas de
cunho legislativo com vistas a implementacdo de uma ampla reforma
do processo civil.

Como resultado, tivemos a aprovacdo da Emenda Constitucional
n°. 45, de dezembro de 2004, que, dentre muitas mudancas, fez inserir, na
Carta Politica, o inciso LXXVIII no artigo 5°, preceituando que “a todos,
no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragéo
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”.

Em seguida, foram editadas diversas leis ordinarias com o mesmo
proposito de trazer mais celeridade e efetividade a prestacéo jurisdicio-
nal, iniciando-se pela Lei n°. 11.187, de 19/10/2005, que alterou sistema-
ticamente a regra do recurso de agravo de instrumento no processo civil
e, consecutivamente, com a edi¢do da Lei n°. 11.232, de 22/12/2005 e
publicada em 23/12/2005, esta a mais polémica de todas, por trazer pro-
fundas alteracdes na norma processual civil.

Sequencialmente vieram ainda as Leis n° 11.276 e 11.277, de
07/02/2006; e 11.280, de 16/02/2006 e, ao que tudo indica, a onda refor-
mista ndo deve parar por ai. Melhor seria elaborar-se um novo Cédigo
de Processo Civil.

Nesse contexto, o processo do trabalho, sempre tido como o mais
célere e até por muitos, criticado, exatamente por conter medidas mais
efetivas de satisfacdo dos créditos que se revestem de natureza de pres-
tacdo alimenticia, tornou-se agora obsoleto em face das inovacdes
implementadas no processo civil.

Mas até que ponto o processo do trabalho podera se beneficiar dos
novos conceitos e das alteracdes trazidas pela novel sistematica do pro-
cesso civil é questdo ainda muito controvertida. Renomados
doutrinadores, todos respeitabilissimos, divergem radicalmente acerca
da autonomia do processo do trabalho e a devida interpretacdo da re-
gradasubsidiariedade, preconizada no artigo 769, da CLT, polarizando,
de um lado, os que sustentam os principios constitucionais da legalida-
de e da seguranga juridica (artigo 5°, incisos Il e LIV) e, de outro, os que
defendem o novel principio da maxima efetividade e celeridade, intro-
duzido pela EC n°. 45/2004 (artigo 5°, inciso LXXVIII).

O presente estudo procurara abordar, exclusivamente, a controvér-
sia criada acerca da possibilidade de aplicacdo imediata, ao processo do
trabalho, das disposi¢des trazidas pelo artigo 475-J do CPC, inserido pela
Lei n°. 11.232/2005, em vigor desde 24/06/2006 e, especificamente, no
que tange a incidéncia da multa de 10% no cumprimento da sentenga
que contenha obrigac&o de pagar quantia certa.

A relevancia desse estudo evidencia-se pela necessidade de ampla
discusséo e apresentacdo de solucdo para a questdo da aplicabilidade ou
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inaplicabilidade, ao processo do trabalho, das disposi¢fes trazidas pelo
novel artigo 475-J do CPC, sobretudo porque se tem verificado que al-
guns juizes do trabalho, nas condenac¢des ao pagamento de quantia
certa, ja andam sentenciando com a adverténcia de incidéncia da multa
de 10%, caso o devedor nao pague o débito espontaneamente apds a
ocorréncia do transito em julgado, reafirmando-a nas execugdes, quan-
do determinam a expedi¢do de mandados de pagamento sob pena da
indigitada multa, em disson&ncia com o procedimento conservador de
outros juizes do mesmo foro.

1 As alteracdes da lei 11.232/2005 e o artigo 475-J do CPC

Injungindo o legislador a inser¢cdo de uma nova garantia funda-
mental na Constituicdo Federal, a da razoavel duragdo do processo e da
celeridade de sua tramitacéo, acrescentada ao rol do artigo 5° pelo inciso
LXXVIII, através da EC n°. 45/2004, foi editada a Lei n°. 11.232/2005, que
promoveu reformas sem precedentes no Estatuto Processual Civil.

Em primeiro lugar, foi alterado o conceito de sentenca, que deixou
de ser o ato pelo qual o juiz punha termo ao processo, decidindo ou nédo
0 mérito da causa, para se tornar o ato do juiz que implica uma das
situacdes previstas nos artigos 267 e 269, do CPC (artigo 162, §1°), com
vistas a instituicéo do sincretismo processual, abolindo-se da autonomia
do processo de execug¢do, que passou a ser mera fase do processo de
conhecimento. Portanto, com a sentenca condenatdria o juiz ndo mais
exaure a sua funcéo jurisdicional no processo, eis que ainda ira praticar
atos visando ao efetivo cumprimento do comando sentencial no mesmo
processo de conhecimento. O ato judicial da sentenca somente continu-
ara sendo derradeiro e terminativo nas hipoteses de improcedéncia to-
tal do pedido formulado pelo autor e nas a¢des de provimento mera-
mente declaratério ou constitutivo.

Em segundo lugar, instituiu-se nova disciplina para a liquidacéo e o
cumprimento da sentenc¢a. Para a nova estrutura do cumprimento da
sentenca que condene em pagar quantia certa ou ja fixada em liquida-
¢ao, foi instituida multa de dez por cento, prevista no inserido artigo
475-], caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja
fixada em liquidagdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias. Considere-
se incluida nessa modalidade de cumprimento, a teor do artigo 475-B, a
condenac¢do na obrigacdo de pagar quantia certa para a qual a determi-
nacdo do valor dependa apenas de calculo aritmético.

Essa inovagédo foi festejada por Alvim, ao comentar as altera¢Oes
trazidas pelo artigo 475-J, em obra elaborada acerca das reformas pro-
movidas no CPC pela Lei 11.232/2005:

Essa regra se fazia necessaria, pois, no Brasil, re-
sistir & execucdo sempre foi um bom negécio para o
devedor, que procrastinava o pagamento do débito,

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Ill - N° 6 — Mai 08 l 115




CRISTIANO TEIXEIRA PASSOS ARTIGO

obtendo vantagens com a sua propria torpeza, na me-
dida em que os resultados das aplica¢gdes financeiras
desse dinheiro — com o qual deveria liquidar seu débito
— ganhava de longe dos reajustes determinados pela
Lei 6.899/81, com a aplicacdo da correcdo monetaria
nos débitos resultantes de decisdo (sentenca) judicial.

Ficam fora do regime do artigo 475-J os cumprimentos das senten-
cas condenatdrias em obrigagdes de fazer e de ndo fazer, que se proces-
sardo conforme o artigo 461, e condenatdrias em obrigagdo de entregar
coisa, que seguirdo o ordenamento do artigo 461-A.

2 Da controvérsia acerca da aplicabilidade da multa de
10% prevista no artigo 475-J do CPC, ao processo do
trabalho

O processo do trabalho tem rito préprio, regulamentado pela CLT,
cujo artigo 769 prevé a possibilidade de aplica¢éo subsidiaria do proces-
so civil, desde que presentes os requisitos da omissao e da compatibili-
dade. Assim, nos casos em que for omisso o Estatuto Celetizado, o pro-
cesso do trabalho podera valer-se de institutos do Codigo de Processo
Civil, desde que compativeis com as normas do Estatuto Obreiro.

Essa supletividade do processo civil fica ainda postergada, no pro-
cesso de execucdo trabalhista, pela primazia da aplicabilidade dos pre-
ceitos da Lei n°. 6830/80, que regem o processo dos executivos fiscais
para a cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica, como pre-
ceitua o artigo 889, da CLT.

Convém ressaltar que o sincretismo processual descrito no titulo
anterior, instituido no processo civil pela Lei n°. 11.232/2005 néo afeta o
processo de execug¢ao trabalhista, que permanece autbnomo em relacéo
ao processo de conhecimento, inobstante seja processado nos mesmos
autos deste e possa ser impulsionado de oficio pelo juiz competente
(art. 878, da CLT). Por algum tempo essa autonomia foi questionada,
mas prevaleceu o entendimento da distingdo do processo de execucao
trabalhista, para o qual a CLT destinou, especificamente, o Capitulo V,
do Titulo X, onde se afere essa autonomia pela simples leitura dos arti-
gos 876 e seguintes, valendo destacar que, requerida a execugdo, havera
mandado de citac¢do a ser cumprido por oficial de justica (art. 880, §2°),
momento de inicio do processo de execuc¢ao. Essa também é a convicgédo
de Teixeira Filho.?

Nesse intelecto, para que a multa de 10% prevista no artigo 475-J
do CPC, incida na execu¢ao do crédito trabalhista, deve-se pressupor a

1 ALVIM, J. E. Carreira. Cumprimento da Sentenca. 2.ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua,
2006, p.65.

2 TEIXEIRAFILHO, Manoel Antdnio. As Novas Leis Alterantes do Processo Civil e Suas Reper-
cussdes no Processo do Trabalho. Revista LTr. S&o Paulo, v. 70, n. 03, mar. 2006, p.274.
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existéncia de uma omissdo no Estatuto Consolidado, bem como a com-
patibilidade da aplicacdo dessa penalidade em relacdo ao conjunto de
normas e preceitos especificos que regem o processo do trabalho (art.
769, da CLT). Para alguns intérpretes, a controvérsia estabelece-se ja na
caracterizacdo dessa omissdo, para outros na configuracdo da compati-
bilidade, mas ha os que trazem argumentos embasados nos principios
constitucionais da legalidade (art. 5°, Il) e da celeridade e maxima
efetividade (art. 5°, LXXVIII).

No que tange ao primeiro requisito, verifica-se que a CLT nao foi
omissa, tendo cuidado de forma pormenorizada do processo de execu-
¢ao (liquidagao e cumprimento da obrigacdo de pagar), através de seus
artigos 876 a 892. Para Koury? e Leite*, mesmo estando disciplinado na
CLT o rito executoério do processo trabalhista, o siléncio do legislador
em relagdo a multa, ao prazo e condi¢des para o cumprimento da sen-
tenga caracterizariam a omissédo que autoriza a aplicagao subsidiaria do
artigo 475-J ao processo do trabalho. Discordamos, evidentemente, des-
sa hermenéutica, porque a multa enquanto penalidade ndo comporta
interpretacdo analdgica, devendo ser aplicada restritivamente (princi-
pio da reserva legal).

Dai, a aplicacdo da multa de 10% para o proces-
so do trabalho encontra 6bice no fato de que penali-
dade por envolver aumento de poder depende sem-
pre de previsdo legal especifica, que, no caso, ndo
existe na disciplina propria da execucédo trabalhista
para a qual a conseqUiéncia do ndo pagamento é, ape-
nas, a execucgdo forcada com a constri¢do legal.®

Nessa mesma linha de entendimento também se inclinou Gongal-
ves Junior.®

Em julgamento recente, a 32 Turma do TST deu provimento ao Re-
curso de Revista n°. 765/2003-008-13-41.8, decidindo, de forma unéni-
me, pela ndo incidéncia da multa de 10% do artigo 475-J do CPC, ao
processo do trabalho. Em seu voto, a ministra Maria Cristina Peduzzi,
em clara referéncia ao artigo 883, da CLT, e manifestando o entendi-
mento de que o Estatuto obreiro ndo foi omisso, declarou que ““o silén-

8 KOURY, Luiz Ronan Neves. Aplica¢cdo da multa de 10% prevista no artigo 475-J do codigo
de processo civil ao processo do trabalho. In: CHAVES, Luciano Athayde. A. (Org.). Direito
processual do trabalho - reforma e efetividade. Sao Paulo: LTr, 2007, p.279.

4 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Cumprimento Espontaneo da Sentenca (Lei N. 11.232/
2005) e Suas Repercussdes no Processo do Trabalho. Revista LTr. S&o Paulo, v. 70, n. 09,
set. 2006, p.1040-6.

5 CASTELO, Jorge Pinheiro. A Nova Reforma do Processo civil e o Processo do Trabalho —
Fase de Cumprimento da Sentenga (Lei N. 11.232/2005). Revista LTr, Sdo Paulo, v. 71, n.
03, p.306-15, mar. 2007, 2007, p.308.

6 GONGALVES JUNIOR, Mario. O Art. 475-) do CPC (L. 11.232/05) e o Processo do Trabalho.
Anamatra, jul. 2006. Disponivel em: <http://www.anamatra.org.br/opiniao/artigos/
ler_artigos.cfm?cod_conteudo=7488&descricao=artigos>. Acesso em 12 nov. 2007, p.6.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Ill - N° 6 — Mai 08 l 117




CRISTIANO TEIXEIRA PASSOS ARTIGO

cio do legislador deve ser interpretado no contexto do siléncio eloquen-
te, ou seja, a auséncia de cominacdo de multa representa uma opcao
politica do legislador, e ndo negligéncia ou imprevidéncia”.

| - AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUC}AO -
INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 475-J DO CPC AO PRO-
CESSO DO TRABALHO

Ante possivel violacdo ao artigo 5°, inciso LIV, da
Constituigdo da Republica, da-se provimento ao Agravo
de Instrumento para determinar o processamento do
apelo denegado. .

Il - RECURSO DE REVISTA - EXECUGCAO -
INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 475-J DO CPC AO PRO-
CESSO DO TRABALHO

1. Segundo a unanime doutrina e jurisprudéncia,
sdo dois os requisitos para a aplicacdo da horma proces-
sual comum ao Processo do Trabalho: I) auséncia de dis-
posi¢do na CLT — a exigir o esfor¢co de integracdo da
norma pelo intérprete —; Il) compatibilidade da norma
supletiva com os principios do processo do trabalho.

2. A auséncia ndo se confunde com a diversidade
de tratamento: enquanto na primeira ndo é identificavel
qualquer efeito juridico a certo fato — a autorizar a inte-
gracdo do direito pela norma supletiva — na segunda se
verifica que um mesmo fato gera distintos efeitos juri-
dicos, independentemente da extensao conferida a efi-
cécia.

3. O fato juridicizado pelo artigo 475-J do CPC —
ndo-pagamento espontaneo da quantia certa advinda
de condenagcdo judicial — possui disciplina prépria no
ambito do Processo do Trabalho (art. 883 da CLT), ndo
havendo falar em aplicacdo da norma processual co-
mum ao Processo do Trabalho.

4. A fixagdo de penalidade ndo pertinente ao Pro-
cesso do Trabalho importa em ofensa ao principio do
devido processo legal, nos termos do artigo 5°, inciso
LIV, da Constitui¢do da Republica.

Recurso de Revista conhecido e provido.”

(TST, 32 Turma, AIRR 765/2003-008-13-41.8, ac. un.,
rel. Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Recorrente:
COMPANHIA ENERGETICA DA BORBOREMA - CELB, Re-
corridos: ANTONIO SILVA VICENTE e CAMPINA PREST
SERVICE LTDA., julgado em 05/12/2007, publicado DJ 22/
02/2008.)

Mesmo que se pudesse admitir a existéncia da omissdo, restaria
ainda que se considerar, para o segundo requisito, a existéncia de diver-
sas incompatibilidades entre os institutos do artigo 475-Jdo CPC e o rito
executorio trabalhista. A primeira, e mais evidente, é a que confronta a
incidéncia da multa de 10%, caso o devedor nao pague a divida no
prazo de 15 dias, e o seu oponivel direito de, citado pessoalmente por
oficial de justi¢ca, nomear bens a penhora como forma de garantir o
juizo, para poder discutir o débito por via de Embargos a Execucéo,
estes no prazo de 5 dias. No processo civil, em face do sincretismo insti-
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tuido, os Embargos a Execucéo foram substituidos pela mera Impugnagéo.
Ha clara incompatibilidade entre o artigo 475-J e os artigos 880, 882, 883
e 884, da CLT.

Outra incompatibilidade relevante é a que distingue os dois pro-
cessos, civil e trabalhista, no tocante ao efeito de seus recursos e a possi-
bilidade de execucédo provisoria da sentenca. No processo civil, a Apela-
¢ao é recebida no efeito suspensivo, o que torna inexigivel o cumpri-
mento da sentenga até o julgamento desse recurso pelo Tribunal. Mas,
diferentemente, no processo do trabalho o recurso equivalente — o Recur-
so Ordinério — é recebido apenas no efeito devolutivo, dando oportuni-
dade a que se instaure a execug¢ao proviséria. Como compatibilizar a inci-
déncia da penalidade do artigo 475-J com a provisoriedade da execucao?

Qualquer tentativa do intérprete e do aplicador do direito em ade-
quar essas incompatibilidades, mesclando procedimentos e pingando ins-
titutos isoladamente de um e de outro estatuto processual, constitui uma
anomalia e cria um tertius genus sem progenitura legislativa. S6 para
ilustrar, Carvalho” defende que o prazo para o devedor do crédito traba-
lhista efetuar o pagamento, como forma de se eximir da multa, deve ser
de 48 horas e para Koury? e Leite® esse prazo deve ser o mesmo dos recur-
sos no processo do trabalho, ou seja, de 8 dias. Ja para Herkenhoff Filho?,
ndo somente o pagamento em 48 horas, mas a simples indicacdo de bem
apenhora para garantia do juizo ilide a multa de 10%, que s6 deve incidir
na auséncia de pagamento ou penhora de bens.

Mas o mais estimulante e sedutor argumento a propugnar a
aplicabilidade imediata do art. 475-J ao processo do trabalho, e da mul-
ta de 10%, é o que propde a relativizacdo do dogma da seguranga juri-
dica em face do novel principio da celeridade e maxima efetividade,
inserido na Carta Magna através do inciso LXXVIII, do artigo 5°.

Leite'! prop&e uma nova hermenéutica constitucional, partindo da
idéia de que o Direito Processual € uno e constitui o sistema do Direito
Constitucional Processual, o qual é integrado pelos subsistemas do pro-
cesso civil e trabalhista. Parafraseando o aclamado doutrinador, estes
subsistemas devem dialogar no plano infraconstitucional, para que as
normas do processo civil, desde que impliquem maior efetividade a tute-
la jurisdicional dos direitos sociais trabalhistas, devem ser aplicadas nos
dominios do processo do trabalho como imperativo de promog¢ao do acesso
do cidadao-trabalhador a jurisdi¢éo justa.

7 CARVALHO, Augusto César Leite de. Adogdo da multa do art. 475-J do CPC no processo
trabalhista. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1551, set. 2007. Disponivel em: <http:/
/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10481>. Acesso em: 02 fev. 2008, p.5.

8  KOURY, 2007, p.286.

®  LEITE, 2006, p.1.046.

10 HERKENHOFF FILHO, Hélio Estellita. Reformas no Cédigo de Processo Civil e Implica-
¢des no Processo Trabalhista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, 2007, p.141.

11 LEITE, 2006, p.1.042.
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O renomado professor, que ja integrou com brilhantismo o érgao
do Ministério Publico do Trabalho e hoje comp&e o Tribunal Regional
do Trabalho da 172 Regido-ES, de respeitavel indole e atuacéo na defesa
dos direitos sociais, reconhecendo o obstaculo do dogma consolidado
na regra do art. 769, da CLT, prop08e seja ele mitigado, em face dessa
nova mentalidade:

E preciso, portanto, romper com o formalismo ju-
ridico e estabelecer o didlogo das fontes normativas
infraconstitucionais do CPC e da CLT, visando a
concretizacdo do principio da maxima efetividade das
normas (principios e regras) constitucionais de direito
processual, especialmente o novel principio da “dura-
¢do razoavel do processo com 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo™ (EC n°. 45/2004, art. 5°,
LXXVIII).22

Mas por mais sensibilizados ainda que nos sintamos, em face de tan-
tos outros argumentos deduzidos pelos que defendem a relativizacdo da
regra da subsidiariedade estatuida no artigo 769, da CLT, tais como o de
que deve ser aplicado o principio do direito mais favoravel a dignidade
da pessoa humana e ao trabalhador em particular, na busca da maior
efetividade na satisfagdo do crédito de natureza alimentar reconhecido
em juizo, fato é que nem todos os tomadores de servico demandados no
foro especializado do trabalho incorporam o estere6tipo do sistematico,
recalcitrante e deliberado violador de direitos sociais trabalhistas.

Advirta-se que ja existem meios suficientes, e até mais coercitivos,
a disposicdo do juiz para coibir as condutas social e processualmente
indesejaveis dos litigantes no processo, a exemplo das multas de 1%,
prevista no artigo 18 (litigancia de ma-fé), e 20%, prevista no artigo 601
(ato atentatdrio a dignidade da justica), todos do Estatuto Processual
Civil. Ndo é por falta de multas que a inefetividade permanece. Questi-
ona-se se esse esforco de hermenéutica, contrariando principios histori-
cos de seguranca juridica trara a tdo almejada efetividade.

Procedimentos tais como a penhora de dinheiro “on line”, por via
do conhecido sistema BACEN-JUD, mostraram-se muito mais eficazes para
a solucéo de execug¢Bes emperradas, sendo a Justica do Trabalho a que
primeiro e mais rapidamente contribuiu para a sua implementacéo. Se
mesmo em face de todos esses meios ja preexistentes, algum devedor
nao se sentir coibido a pagar espontaneamente o que deve, ndo sera por
mais uma multa de 10% que ird se sentir pressionado.

A adesdo desenfreada a onda da flexibilizacéo e relativizagao de
direitos é perigosa, porque compromete o Estado Demaocratico de Direi-
to. Quando o cidadado delegou para o Estado a sua parcela de poder,
para que fosse organizada a sua vida em sociedade, restou consagrado o

13 LEITE, 2006, p.1.042.
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principio da reserva legal, ou da legalidade. Dessa forma, qualquer me-
dida punitiva — e a natureza da multa de 10% em comento é punitiva -
deve ser precedida de previsdo legal especifica, sob pena de afronta ao
disposto nos incisos Il e LIV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal.

Nesse passo, ndo pode haver derrogacédo de normas da CLT por
dispositivos do CPC e da Lei 11.232/2005. Se o legislador resolveu dis-
tinguir normativamente os processos civil e do trabalho, criando regra
de subsidiariedade, ela deve ser respeitada, por mais digno e louvavel
que seja o desejo social de restabelecimento da ordem trabalhista e de
satisfacdo do bem da vida aqui tutelado: - o sagrado crédito de um
trabalhador.

3 Daindispensabilidade do ato legislativo

A nenhum intérprete ou aplicador do direito é dado suprir a omis-
sao do legislador, a ndo ser que ela seja indispensavel para evitar o impasse
que impossibilite o juiz de fazer justica no caso concreto. Portanto, qual-
quer iniciativa de agravar a execucdo do crédito trabalhista, com a im-
posi¢do de multa pelo ndo-pagamento espontaneo, deve provir de inici-
ativa legislativa que a institua no rol de procedimentos do Capitulo V,
Titulo X, da CLT, ou que torne aplicavel ao processo do trabalho a multa
jainstituida no artigo 475-J do CPC, devendo ainda ser normatizados os
meios para a sua compatibilizacao.

Essa € a ambigéo, por exemplo, do Projeto de Lei n°. 7.152/2006, de
responsabilidade do Deputado Luiz Antdnio Fleury, que prop6e seja al-
terado o artigo 769, da CLT, acrescentando-se-lhe o paragrafo unico com
0 seguinte teor:

Paragrafo Unico. O direito processual comum tam-
bém podera ser utilizado no processo do trabalho, inclu-
sive na fase recursal ou de execug¢do, naquilo em que
permitir maior celeridade ou efetividade de jurisdigao,
ainda que existente norma previamente estabelecida
em sentido contrario.

O referido projeto de lei ratifica 0 entendimento de que estdo em
pleno vigor os requisitos da omissdo e da compatibilidade presentes no
artigo 769, da CLT, como obstéaculos a regra da subsidiariedade de nor-
mas do CPC, mesmo em face do argumento da maxima efetividade.

Conclusao

Por mais que se comungue da idéia da necessidade de se atribuir
maior efetividade e celeridade a execucdo do crédito trabalhista, seja
em decorréncia de sua sagrada natureza de prestacdo alimenticia, seja
com o fito de desafogar a maquina do Judiciario, notoriamente
assoberbado por volumosas execug¢des interminaveis, somos obrigados
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a inferir que é defectiva a tese da aplicabilidade imediata das novéis
disposicdes do artigo 475-J do CPC, ao processo do Trabalho, mais espe-
cificamente no que tange a incidéncia da revolucionaria multa de 10%.

Em que pese o brilhantismo da argumentacéo e a boa intencéo dos
renomados doutrinadores que a sustentam, entendemos que deve ser
garantida a seguranca juridica e preservado o Estado Demaocratico de
Direito, que consagrou o principio da legalidade, ainda mais por se es-
tar tratando de penalidade que, para que seja imposta, deve ser precedi-
da de lei propria e especifica, sobre a qual ndo pairem ddvidas e nem
conflitos com outras leis especiais e da mesma magnitude.

N&o sendo omisso o processo do trabalho, porquanto a CLT, nos
artigos 876 a 892, disciplinou a liquidacao e a execuc¢édo do crédito judi-
cial trabalhista, de forma diferente da introduzida no CPC pela Lei n°.
11.232/2005, nenhum intérprete ou operador do direito esta legalmente
autorizado a afastar a especialidade do contido no artigo 769, da CLT,
qual seja a de que a aplicacdo do direito processual comum dar-se-a
sempre de forma subsidiaria ao processo do trabalho. Anote-se ainda, a
esse respeito, a dic¢cdo do artigo 889, da CLT, em pleno vigor, que insti-
tuiu a primazia dos dispositivos da Lei n°. 6830/1980 (LEF), como primei-
ra fonte subsidiaria do processo de execucao trabalhista, com prevaléncia
aos preceitos que regem o processo civil comum.

Para que ndo se dé azo a nenhuma arbitrariedade, e em respeito aos
direitos e garantias individuais, deve ser reafirmado o principio da legali-
dade que norteia o Estado Democratico de Direito, sob pena de se criar
precedente perigoso a alimentar o vicio crescente no Judiciario, de criar
integracdo indevida no ordenamento juridico, indo além do legislador,
com justificativa no clamor social e na inoperancia do poder legislativo.

Assim, aplaude-se a alteracdo no rito processual de execucéo traba-
Ihista, que venha municiar o credor de mecanismos de maior coercitividade
na busca do seu crédito, desde que essa alteracao seja antecedida de regu-
lar procedimento legislativo, que culmine com a edicdo de lei que venha
alterar a CLT, possibilitando ao Poder Judiciario a sua aplicacéo aos casos
concretos, com seguranca juridica, a exemplo da iniciativa do projeto de
lei n°. 7.152/2006, em tramite na Camara Federal.
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RESUMO

Destaca-se a importante mudanc¢a que houve na execucao
de titulo extrajudicial em face da Lei 11.382/06. A utilizagdo do
sistema BACENJUD, nova forma de efetivacdo da penhora de
valores em dinheiro, tem-se mostrado fundamental nessa nova
etapa, apesar de uma discussao doutrinaria e jurisprudencial acerca
de sua constitucionalidade, que ainda esta para ser decidida em
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade em tramita¢do no Supremo
Tribunal Federal. Aborda-se o processo antigo, as alteracdes
ocorridas e, em andlise pratica, discute-se o novo processo de
execuc¢do extrajudicial, para depois apresentar uma opiniao
conclusiva sobre um assunto considerado essencial para a agilizacéo
das ac¢des de recuperacdo de valores.

Palavras-chave: Execucdo extrajudicial. Lei 11382/06: penhora
on line. BACENJUD.

ABSTRACT

We wiil analyze the big reform in the extrajudicial execution
by the law 11382/06. The use of BACENJUD system, new form
research of money, is fundamental in this new level, perhaps a
discussion in doctrine and jurisprudence about its constitucionality,
that it will be judced by the Supremo Tribunal Federal. It's analisied
the older process, the changes and, in pratic analisy, it's studied
the new extrajudicial execution process, to then we have a
conclusive opinion about a theme essencial to the efectivity of the
action of recuperacion of credits.

Keywords: Extrajudial execution. Law 11.382/06. BACENJUD.
Recuperacion of credits.
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Introducéo

Trata-se da andlise da reforma processual civil que abrangeu o pro-
cesso de execucao de titulos extrajudiciais, para os fins de agilizar a
recuperacgdo de valores, alterando o sistema antigo que ndo mais de-
monstrava a celeridade necessaria ao éxito das demandas.

Demonstra a nova tendéncia na efetividade e desburocratizacéo de
procedimentos, acompanhando a reforma constitucional realizada atra-
vés da Emenda 45/04. Comparando a situacédo anterior com a atual, va-
mos observar o que alterou e suas conseqiiéncias praticas no feito, citan-
do também jurisprudéncia sobre diversos casos de aplicacdo do novo
processo nos tribunais.

1 Oinicio dareforma: a lei 11382/06 e o Sistema BACENJUD

Na execucao de titulos extrajudiciais, tinhamos o seguinte quadro
antes da reforma: o credor ingressava com a a¢ao e, quando o executa-
do nao indicava bens, tinha o exeqiiente a responsabilidade de buscar o
patriménio penhoravel do devedor.

Era opinido pacifica do Judiciario ser énus do credor fazer toda
essa pesquisa, hum auténtico trabalho de investigacé@o policial, ainda
mais sob restricdes como sigilo bancério, fiscal, dificuldades na localiza-
cdo de enderecos e bens, inclusive em cartdrios imobiliarios de outras
comarcas e até de outros Estados, muitas vezes com um alto custo e
poucas chances de éxito. Ndo localizados bens ndo havia penhora, ndo
havia embargos do devedor, enfim, o processo ficava estagnado, num
auténtico enriquecimento indevido.

A reforma no Cédigo de Processo Civil vem ocorrendo passo a pas-
so. Partiu da reforma constitucional, do novo regime do agravo, da re-
forma da execucdo de titulo judicial, chegando a alteracdo da execucdo
de titulos extrajudiciais.

A premissa basica esta ligada ao Principio da Eficiéncia no Poder
Publico, objetivando celeridade e efetividade nos processos. Sendo 0s
principios o fundamento de todo o sistema juridico - a que Paulo
Bonavides! define como “aquele valor vinculante mais alto que,
positivado na Constituicéo, é suscetivel de irradiar normatividade a to-
dos os contetdos constitucionais™ -, haja a reforma legal que houver, os
principios transcendem, permanecendo como vigilantes e defensores do
Estado de Direito. Portanto, ficam garantidos todos os direitos dos exe-
cutados nos principios que regem o processo executdrio e também nos
principios constitucionais, entre eles o da proporcionalidade,
razoabilidade, ampla defesa e contraditério.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.45.
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A Eficiéncia foi galgada a qualidade de principio constitucional da
Administracado Publica por meio da Emenda 19/98. Tal principio abrange
nao so a produtividade do exercente do cargo ou da funcédo, como a
perfeicdo do trabalho e sua adequacédo técnica aos fins visados pela
Administracao.

Na Emenda 45/04, que acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5° da
Constituicdo Federal, ficou ainda mais reforcado, e agora também no
Judiciario, estipulando a razoavel duragdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo. De forma que a eficiéncia se
dé nao s6 no Executivo, como até antes era o enfoque, mas também no
Judiciario, de forma a que o povo tenha uma resposta mais rapida des-
sas duas esferas do Poder Publico.

1.1 O sistema BACENJUD

Ja percebemos essa tendéncia reformista quando da implantacéo
do sistema BACENJUD, pelo qual os tribunais interessados poderiam aderir,
mediante convénio, adquirindo acesso ao SISBACEN.

A Justica do Trabalho foi a primeira a firmar convénio, em 2002,
passando a utiliza-lo a partir do ano seguinte, quando havia um universo
de 1,5 milhdo de ac¢bes trabalhistas em fase de execucéo, considerando-se
naquele foro os valores, em sua maioria, relativos a verbas de natureza
alimenticia. Passou a se realizar pesquisa de contas com abrangéncia naci-
onal e, além disso, o sistema teve logo legitimidade reconhecida pelo
TST, como podemos vislumbrar do acérdao abaixo citado:

RECURSO DE REVISTA. EXECUQAO. PENHORA. LE-
GITIMIDADE DO BLOQUEIO DE CONTA PELO BANCO
CENTRAL. A ordem dada ao Banco Central para o blo-
queio de contas de sécios da executada emana de juizo
trabalhista competente e, pois, ndo viola diretamente a
literalidade do artigo 5°,LIV, da Constituicdo Federal. Ndo
obstante tratar-se de matéria de ‘lege ferenda’, a situa-
¢do apresenta analogia com a da incipiente penhora on-
line, no sentido de que, mediante ordem de rastreamento
de contas e bloqueio preventivo pelo 6rgéao federal tec-
nicamente aparelhado para executa-lo, o Juizo culmina
por inserir-se em jurisdi¢do virtual, que ndo admite fron-
teiras. Além do mais,ha o privilégio desbravador do cré-
dito trabalhista, assegurado na legislacéo(Lei 6.830/80 e
art.186, CTN) e particularmente pelo art. 449,CLT. Inci-
déncia do art. 896, § 2°, da CLT”.2

O Conselho de Justica Federal, através da Resolucdo n°. 524, de
28/09/2006, também regulamentou a operacionaliza¢édo do bloqueio e
da penhora no foro federal, no exposto:

2 TST, RR n°. 60822-2002-900-02-00. Rel. Juiza Wilma Nogueira de Aratjo Vaz da Silva.
Brasilia/DF, 07/03/2003.
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Art. 1° Em se tratando de execucdo definitiva de
titulo judicial ou extrajudicial, ou em a¢8es criminais, de
improbidade administrativa ou mesmo em feitos origi-
narios do Tribunal Regional Federal podera o magistra-
do, via Sistema BACEN-JUD 2.0, solicitar o bloqueio/
desbloqueio de contas e de ativos financeiros ou a pes-
quisa de informacgdes bancarias.

Paragrafo unico. No processo de execucéo, a emis-
sdo da ordem em comento podera ocorrer desde que
requerida pelo exequente, face a inexisténcia de paga-
mento da divida ou garantia do débito (art. 659 do CPC
e 10 da Lei n°. 6.830, de 22 de setembro de 1980), com
precedéncia sobre outras modalidades de constri¢do
judicial; podendo, nas demais ac¢des, tal medida ser ado-
tada inclusive ex officio.®

Na area tributaria, ja em 2005, a Lei Complementar 118 alterou o
CTN, incluindo o art. 185-A, dando o primeiro passo para a instituicdo
da penhora on line no processo tributario, como podemos ver:

Art. 185-A. Na hipotese do devedor tributério,
devidamente citado, ndo pagar nem apresentar bens a
penhora no prazo legal e ndo forem encontrados bens
penhoraveis, o juiz determinara a indisponibilidade de
seus bens e direitos comunicando a decisdo, preferenci-
almente por meio eletrénico, aos 6rgdos e entidades
que promovem registros de transferéncia de bens, es-
pecialmente ao registro publico de imdveis e as autori-
dades supervisoras do mercado bancario e do mercado
de capitais, a fim que, no &mbito de suas atribuic¢des,
facam cumprir a ordem judicial.*

Na execucao fiscal, muito embora ndo tenha havido altera¢do nos
procedimentos, a penhora on line tornou-se perfeitamente utilizavel,
por aplicacédo subsidiaria do CPC. Assim, neste processo o0 executado é
citado para pagar ou garantir a execu¢do, por nomeacdo de bens na
ordem de preferéncia constante no art. 11 da Lei 6830/80. Tal relacéo,
nos mesmos moldes do processo civil, tem dinheiro como primeiro item.
Portanto, ha uma interse¢do entre os artigos 11 e 655, razdo pela qual a
penhora on line se torna plenamente legitima também nos executivos
fiscais, pois a finalidade precipua é a localizagdo do bem dinheiro para
ser penhorado, cujo instrumento pode ser o BACENJUD.

A grande questao suscitada foi a constitucionalidade dessa norma,
tendo sido ajuizadas as Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°. 3091
e n°. 3203, que se encontram no Supremo Tribunal Federal sob a Relatoria
do Ministro Joaquim Barbosa, ainda nao julgadas.

Alega-se, em suma, invasao do campo de competéncia da Unido
Federal para legislar sobre direito processual e infringéncia as regras do

3 CJF Resolugdo n°. 524, on line.
4 Cadigo Tributario Nacional. Lei 5.172, de 25/10/1966. Acesso on line.
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sigilo bancério, que ndo poderiam ser alteradas sendo através de lei
complementar.

Todavia, ndo houve institui¢cdo de novo tipo de penhora, regra pro-
cessual ou nova possibilidade de quebra de sigilo bancario. A penhora é
a mesma prevista no CPC, apenas o meio de pesquisa de bens, no caso,
contas bancarias, é informatizado, com a vigilancia do Poder Judiciario,
haja vista o dever de observancia aos direitos constitucionais.

Esclarega-se que o nome penhora “on line”, virtual ou eletrbnica,
ndo demonstra ao certo a instrumentaliza¢do do sistema. Conforme
esclarece Ronemberg?®, juiz de direito em Pernambuco, o Poder Judici-
ario, ao acessar o sistema BACENJUD ndo realiza a constricdo dos bens
de forma a configurar uma penhora. O que ocorre € um bloqueio por
meio eletrénico, ficando os valores indisponiveis das contas bancarias
por aquele CPF no Banco Central. Apds isso, os valores sdo transferidos
para uma conta judicial a disposi¢do do Juizo e s6 entdo ocorre verda-
deiramente a penhora. O que mudou foi a informatizac&o do procedi-
mento.

A proépria Justica passou a colaborar para a rapida prestacao jurisdi-
cional, tendo, no entanto, o executado plenas garantias de se opor em
juizo nos casos de impenhorabilidade e outras alegacdes de defesa.

Muito se tem debatido sobre a questédo de afronta ao principio da
menor onerosidade da execucdo constante no art. 620, CPC, haja vista o
blogueio de contas bancarias quando se poderia realizar a pesquisa de
bens mdveis e iméveis previamente. Com a reforma conduzida pela Lei
n°. 11382/06, essa argumentacao fica afastada, como atesta deciséo re-
cente do STJ:

PROCESSO CIVIL. EXECUCAO. PENHORA ON LINE.
POSSIBILIDADE. MENOR ONEROSIDADE PARA O DEVE-
DOR. ARTS. 620 E 655 DO CPC.

Conforme a pacifica jurisprudéncia desta Corte, a
determinacéo de penhora on line ndo ofende a gradagéo
prevista no art. 655 do CPC e nem o principio da menor
onerosidade da execuc¢do disposto no art. 620 do CPC.
Precedentes. Agravo regimental desprovido.®

Muitas vezes a penhora de um outro tipo de bem pode se tornar
mais oneroso para o devedor do que a constri¢cdo sobre contas bancari-
as, principalmente quando a divida é de baixo valor. Por isso a necessi-
dade de nao se ter a penhora on line como afronta ao principio da
onerosidade, como podemos confirmar pelo acérdao seguinte:

PENHORA. DINHEIRO. Atende ao principio da me-
nor onerosidade (CPC 620) a penhora em dinheiro, pois

5 Apenhorarealizada através do bacenjud. Jus navegandi. Acesso on line.
6 STJ. 4% Turma. AgRg no Ag 935.082/RJ, Rel. Ministro Fernando Gongalves. Brasilia/DF,
19/02/2008, DJ 03/03/2008.
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evita avaliacdo de bem penhorado, bem como sua
arrematacdo, o que acarretaria despesas ao devedor.”

No entanto, o STJ, em alguns julgados, ainda vem entendendo so-
bre a necessidade de prévio esgotamento das buscas na via extrajudicial
nos casos de requerimento realizado nos autos antes do advento da Lei
11382/06, conforme decisdo recentissima abaixo transcrita:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUQAO FISCAL. CONVENIO
BACEN-JUD. PENHORA ON LINE DE DEPOSITOS BAN-
CARIOS. INDEFERIMENTO. DECISAO. REGIME ANTERI-
OR AO ADVENTO DA LEI 11.382/06. EQUIPARACAOQ. DE-
POSITOS BANCARIOS EM ESPECIE. EFETIVACAO. MEIO
ELETRONICO.

1. Esta Corte admite a expedicdo de oficio ao
Banco Central do Brasil - Bacen para se obter infor-
macoes sobre a existéncia de ativos financeiros do
devedor, desde que o exeqliente comprove ter exau-
rido todos os meios de levantamento de dados na via
extrajudicial.

2. A verificacdo do esgotamento das possibilida-
des extrajudiciais de localizacéo de bens penhoraveis do
agravado é obstada pelo teor da Simula 7/STJ, in verbis:
“A pretensdo de simples reexame de prova hdo enseja
recurso especial”.

3. Ademais, impde-se a manutencdo do enten-
dimento jurisprudencial desta Corte e do regime nor-
mativo anteriores aos casos em que o indeferimento
da medida executiva ocorre antes do advento da Lei
11.382/06, que alterou o CPC quando incluiu os depo-
sitos e aplicagbes em instituicdes financeiras como
bens preferenciais na ordem de penhora como se fos-
sem dinheiro em espécie (artigo 655, ) e admitiu que
a constricdo se realizasse por meio eletrbénico (artigo
655-A).

4. Agravo regimental ndo provido.?(grifo nosso)

Trata-se de conclusdo em face de direito intertemporal. Todavia,
como a nova regra processual, a partir de sua vigéncia, aplica-se nos
processos em tramitacdo, ha fundamento legal para o deferimento
de pedidos de penhora on line realizados posteriormente, sem neces-
sidade de esgotar previamente 0s meios extrajudiciais de pesquisa de
bens.

Portanto, por que a necessidade de esgotar os meios extrajudiciais
de pesquisa de bens, consultando cartérios imobiliarios, Departamentos
de Transito, Junta Comercial e outras entidades, quando a preferéncia
na ordem legal é dinheiro e hd um instrumento rapido e eficiente de

7 TJSP 92 Camara Direito Publico. Agravo 177345-5, Relator Des. Sidnei Beneti, v.u., julgado
em 08/11/2000.

8 STJ. 22 Turma. AgRg no Ag 944.358/SC, Rel. Ministro Castro Meira. Brasilia/DF, 26/02/
2008. DJ 11/03/2008.

130 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il - N° 6 — Mai 08




O PRINCIPIO DA EFETIVIDADE NO PROCESSO DE EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL: UMA ANALISE PRATICA DA LEI 11.382/06

realizar tal pesquisa? A reforma teve por finalidade agilizar a recupera-
¢ao dos créditos em prol do credor e da sociedade, o que nao se coadu-
na com a persisténcia do sistema anterior. Como podemos perceber das
decisBes que passamos a citar:

Ementa CIVIL E PROCESSO CIVIL. LEI 9.099/95. PE-
NHORA ON LINE. BACEN JUD. SISBACEN. LEI N° 11382,
DE 2006. USO CABIVEL. DESNECESSIDADE DE ESGOTA-
MENTO DOS MEIOS. DIREITO DO JURISDICIONADO AU-
TOR. NAO E MERA FACULDADE JUDICIAL. APLICA-SE
NOS JUIZADOS ESPECIAIS. RECLAMACAO PROVIDA.

Deciséio CONHECER E DAR PROVIMENTO A RECLA-
MACAO, POR UNANIMIDADE.® (grifos nossos)

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. EXECUGAO FIS-
CAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO REGIMEN-
TAL. BENS PERECIVEIS OFERTADOS A PENHORA.
INEXISTENCIA DE BENS NAO PERECIVEIS E DE FACIL ALI-
ENACAO. AUSENCIA DO ANIMO DE ADIMPLIR.
BACENJUD. BLOQUEIO DE CONTA CORRENTE E APLI-
CACOES FINANCEIRAS. ART. 185-A DO CTN. APLICA-
BILIDADE.

Pela inovacdo trazida no art. 185-A, respeitados
0S prazos processuais pertinentes, ndo tendo sido ga-
rantido o Juizo pelo executado, o juiz decretara a
indisponibilidade daquilo que pertence ao devedor, até
o valor do crédito cobrado; Com o advento da Lei Com-
plementar n°. 118/05, cujo objetivo foi trazer um meca-
nismo de imensa potencialidade, ndo mais fala-se em
objecdes a penhora em conta bancaria do executado,
como também n&o subsiste a necessidade de requeri-
mento expresso ao Juiz da causa neste sentido; Por fim,
ndo se pode olvidar que o art. 11, da Lei n°. 6.830/80,
estabelece que a penhora recaira preferencialmente
sobre quantia em dinheiro. Assim sendo, irreparavel o
despacho que concluiu por manter a decisdo que deter-
minou a indisponibilidade patrimonial das contas ban-
cérias e aplicacOes financeiras do Agravante Regimen-
tal .1©

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FIS-
CAL. BLOQUEIO DE ATIVOS FINANCEIROS VIA
BACENJUD. LEGITIMIDADE. QUEBRA DE SIGILO.
INEXISTENCIA.

Legitimo o bloqueio (de numerério suficiente a
garantia da Execucéo Fiscal) via BACENJUD, ja porque
[a] compete ao credor apontar os bens penhoraveis do
devedor; [b] a lei ndo exige exaurimento de pesquisas
prévias acerca da existéncia de outros ativos (e.g. veicu-
los ou imoveis); [c] inexistente, salvo por mero exercicio

9 Turma Recursal do Distrito Federal/DF. Origem: 2° JECCRIM. Acérddo 296542, Relator Juiz
Robson Barbosa de Azevedo. DIDFT, 11/03/2008, p.206.

10 TRF-52Regido. 22 Turma. Aga 79193/01/PB. Relator Des. Fed. Petrdcio Ferreira, j. 24/06/2007,
DJ 30/08/2007.
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de retérica, quebra de sigilo bancario (trata-se apenas
de bloqueio limitado a garantia); e [d] a gradacgéo do
art. 11 da LEF (ndo-exaustiva) consagra o “dinheiro”
como valor primeiro penhoravel. O bloqueio (até o limi-
te do débito) de ativos financeiros pelo Bacenjud, recen-
temente regulamentado pela Lei n°. 11382/2006, so-
bre atender a ordem preferencial de penhora nas exe-
cugdes fiscais (CPC, art. 655,1), imprescinde da exaustdo
das diligéncias para localizagdo de outros bens
penhoréaveis que ndo “dinheiro”.1 .

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO. SUBSTI-
TUICAO DA PENHORA E BLOQUEIO DE ATIVOS FINAN-
CEIROS. POSSIBILIDADE. ESGOTAMENTO DAS DILIGEN-
CIAS. DESNECESSIDADE.

Da leitura do art. 655, inciso | do CPC, bem ainda
do incluso art. 655-A, com a redagao determinada pela
Lei n°. 11382/06, verifica-se a possibilidade de realiza-
¢cdo da penhora de ativos financeiros, eis que em pri-
meiro lugar na ordem de preferéncias. Assim sendo,
nao mais se sustenta o entendimento de que a penhora
em dinheiro s6 pode ser realizada ap6s esgotados to-
dos os meios disponiveis para a localizacdo de bens
penhoraveis do devedor.?

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAOQ. PENHO-
RA ON LINE. SISTEMA BACENJUD. ART. 655, DO CPC.
POSSIBILIDADE.

Nos termos do art. 655-A, do CPC, recentemente
incluido pela Lei 11.382/06, havendo requerimento do
exequente, independentemente do prévio esgotamen-
to dos meios para a localizacéo de bens do devedor pas-
siveis de penhora, deve o julgador utilizar-se do sistema
informatizado no BACEJUD, ou, na impossibilidade de
fazé-lo, determinar a requisi¢do de informagdes e blo-
queio, através de oficio enviado ao Banco Central.*®

Quanto a necessidade de citacdo pessoal para o procedimento da
penhora on line, temos que a citagdo por edital € uma de suas modali-
dades, tendo regras previstas no art. 231 do CPC, sendo uma das formas
regulares de formar a relacdo processual, de maneira ficta, como aduz a
doutrina, razao pela qual, também nesse caso, ha permisséo legal para a
utilizacdo da referida penhora, sendo expressamente prevista no art.
654, CPC. Como destaca o jurista Costa Machado:**

11 TRF-12Regido. 72 Turma. Agtag 200701000143197/PA. Rel. Des. Fed. Luciano Tolentino
Amaral, j. 03/06/2007, DJ 17/08/2007.
12 TJDFT. 12 Turma Civel. AGI 20070020093845. Rel. Des. Natanael Caetano, j. 19/09/2007,
DJ 09/10/2007.
13 TJMG. 122 Camara Civel. AGTR 1.0002.06.008025-2. Rel. Des. Alvimar de Avila, j. 05/09/2007,
j- 15/09/2007.
4 MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Codigo de Processo Civil Interpretado. 6.ed.
S&o Paulo: Manole. 2007, p.214-5.

[
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Os ordenamentos juridicos admitem-na em home-
nagem ao direito de a¢ao e a necessidade social e politi-
ca de que sempre possa ser exercido. A cita¢do por edital
tem cabimento em qualquer das hipdteses abaixo
elencadas: | - quando desconhecido ou incerto o réu; Il —
quando ignorado, incerto ou inacessivel o lugar em que
se encontrar; lll- nos casos expressos em lei.

Transcrevemos decisdes do Superior Tribunal de Justica:

E pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de ser
cabivel a citag¢do editalicia no executivo fiscal quando es-
gotados todos os meios possiveis para a localizacdo do
devedor, o que ocorreu in casu. “Na execucéo fiscal, ndo
sendo encontrado o devedor, nem bens arrestaveis, é
cabivel a citacdo editalicia (SGmula n°. 210/TFR). O CTN
néo proibe a citacdo por edital, restando disciplinadas as
modalidades de chamamento na LEF que, em seu art. 8°,
Ill, prevé que, ndo se encontrando o devedor, seja feita a
citacdo por edital, que tem o condao de interromper o
lapso prescricional. Agravo regimental ndo-provido.®

O entendimento desta Casa € no sentido de que a
citagdo por edital é valida, sendo prescindivel a citacdo
pessoal se frustradas as diversas tentativas de localizagdo
do devedor, inclusive por intermédio de oficial de justica.
Deste modo, tratando-se de citacdo valida (efetivada por
edital), constituiu-se efetivamente hipotese interruptiva
do prazo prescricional por aplicacdo jurisprudencial exten-
sivado disposto no art. 174, paragrafo Unico, |, do CTN: “A
acdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em
cinco anos, contados da data da sua constituicdo definiti-
va. Paragrafo Unico. A prescricdo se interrompe: | - pela
citagdo pessoal feita ao devedor. Recurso especial parcial-
mente conhecido e provido para restabelecer a sentenca
que reconheceu a prescricao da a¢do executiva do crédito
tributario relativo ao IPTU dos anos de 1992 a 1996, de-
terminando-se a extinc¢do do feito.®

Assim, com a reforma da Lei 11382/06 passamos a uma fase nova
deste processo, mais moderna e mais dindmica, cComo expomaos a segulir.

2 Abordagem préatica do novo processo executivo
extrajudicial

Ajuizada a acdo de cobranca, com a citacéo, ja € iniciado o prazo
para embargos, haja ou ndo penhora, num prazo maior de 15 (quinze)
dias. Abre-se o contraditério, garantindo-se, pois, a defesa sem necessi-

15 STJ. 18 Turma. AgRg no Ag 745.192/RJ, Rel. Ministro José Delgado. Brasilia/DF, 20/04/2006,
DJ 22/05/2006, p.162.

16 STJ. 12 Turma. REsp 850.930/RJ, Rel. Ministro José Delgado. Brasilia/DF, 12/12/2006.
DJ 01/02/2007, p.435.
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dade de apresentacao de excecdo de pré-executividade ou outros artifi-
cios na falta de identificacédo de bens penhoraveis. Ou seja, pula-se aquela
etapa dificil, quase intransponivel da necessidade de garantia do juizo.
A pesquisa é de logo realizada pelo oficial de justi¢ca, atento a ordem
descrita no art. 655, CPC, que tem dinheiro, em espécie ou em depdsito
em instituicdo financeira, como preferéncia.

Destaque-se que os embargos do executado ndo sdo mais recebidos
com efeito suspensivo em regra, salvo quando houver fundamentos re-
levantes. E se o executado alegar excesso de execug¢do deve indicar na
peca de embargos qual o valor que acha devido.

Da mesma forma, iniciada a execugao, o credor ja pode, mediante
certidao expedida pela Justica, averbar no registro imobiliario e no ca-
dastro de automaoveis a existéncia da acéo de cobranga, prevenindo as-
sim a possivel ocorréncia de alienagdes fraudulentas, sem necessidade
da obrigac¢do de ajuizar acOes cautelares.

E, havendo a citacdo, ha uma sancéo premial, qual seja, na hipote-
se de pagamento no prazo de trés dias, os honorarios sdo reduzidos a
metade. E no prazo de embargos, o executado pode optar pelo depési-
to de 30% (trinta por cento) do valor da devido e parcelar o restante em
seis parcelas, o que assegura mais oportunidade de adimplemento sem
necessidade da atuacéo do Estado.

Questodes ligadas a depositario infiel passam a ser processadas e
decididas nos mesmos autos da a¢ao de execu¢ao, ficando dispensada a
parte de ajuizar acdo autdbnoma de depdsito, 0 mesmo ocorrendo nos
casos de condenacéo por litigancia de ma-fé.

Pelo art. 655-A do CPC houve a previsdo da chamada penhora on
line. A nosso ver, a grande alteragao do processo. Com a necessaria fisca-
lizagdo judicial, via Banco Central, passou-se a ter um meio técnico e
eficiente de pesquisa de valores monetarios penhoraveis, que é a prefe-
réncia entre os bens penhoraveis. E 0 executado tem a faculdade de
requerer a substituicdo da penhora.

Acerca da preferéncia sobre dinheiro, que tem liquidez por nature-
za, transcrevemos comentarios de Wambier:’

O art. 655-A permite que, paraviabilizar a penho-
ra de dinheiro em depdsito ou aplicacdo financeira, o
juiz, a pedido do credor, requisite ao Banco Central, pre-
ferencialmente por meio eletrénico, informacdes sobre
a existéncia de ativos em nome do executado. No mes-
mo ato, o juiz pode determinar que, havendo ativos,
estes sejam desde ja indisponibilizados, até o valor da
execuc¢do. E a ‘penhoraon line’. Nao se afrontaréa o sigi-
lo bancério do devedor porque o Banco Central limitar-
se-a a informar se existem depdsitos ou aplica¢des até
o valor da execugao (art. 655-A, 81°). Sera 6nus do exe-

17 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil. Execucéo, p.195-6. v.2.
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cutado, quando houver penhora on line, zelar para que
a eventual impenhorabilidade dos valores depositados
seja respeitada, cabendo argti-la e comprova-la (art.
655-A,82°). A determinacdo de indisponibilidade de
numerario por meio eletronico esta desde logo autori-
zada pelo Cédigo, no dispositivo ora referido.

Por meio do art. 666, CPC, houve mais uma alteracéo radical: a
preferéncia do depésito do bem penhorado em bancos, depositarios
judiciais e particulares, s6 ficando depositado em méos do devedor com
a expressa anuéncia do credor.

Antes da reforma, a prioridade era o devedor como depositario, o
que, na maioria das vezes, provocava problemas, tais como a dificulda-
de na localizacéo do depositério e dos bens, a deteriorizagdo, afora al-
guns casos de procrastinagdo, haja vista que o executado, estando com
o bem, ja ndo tinha grande interesse no adimplemento da obrigacéo. E
o credor também pode, se houver interesse, realizar alienac&o por inici-
ativa particular e também por meio da Internet, numa clara moderniza-
¢do de procedimentos.

O processo precisa se tornar eficiente e mostrar resultado a socie-
dade. Assim, o Judiciario, representando o Estado, também passou a
fazer parte desta questdo, pois também é parte do interesse publico o
adimplemento de obrigac¢fes, haja vista que esse retorno de aplica-
¢cOes e investimentos € salutar para a economia e para a sociedade, que
se vé com mais oferta e disponibilidade de valores para a economia
nacional.

Conclusao

Ja podem ser sentidas, na pratica, as diversas mudancas proporcio-
nadas no procedimento executdrio. Privilegia-se o cumprimento da obri-
gacdo, a busca de bens, os acordos, parcelamentos.

Vislumbra-se o crescimento da recuperagdo de valores, visto a
efetividade da nova forma de pesquisa de bens, mas, ressaltamos, sem
desprezar os direitos dos devedores.

Temos percebido uma dificuldade em localizar enderecos de deve-
dores tanto por parte do Judiciario como pelos préprios credores, o que
pode muitas vezes ser solucionado consultando-se os diversos bancos
de dados disponiveis na Internet, ganhando-se um tempo precioso na
busca pela recuperacéo dos valores.

A regraagora é a prioridade na movimentac&o do processo, preser-
vados, certamente, todos os direitos fundamentais garantidos constitu-
cionalmente, que podem ser invocados a qualquer momento, dai a pre-
viséo de exce¢Bes na propria norma, tais como a concessdo de efeito
suspensivo aos embargos e a possibilidade de interposicdo de recursos
de agravo de instrumento em qualquer fase processual.
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N&o podemos ver as alteragbes, entre elas a previsdo do uso da
penhora on line, como o meio de solugdo de todos os problemas do
processo de execucdo, haja vista que tal processo, apesar de aparente-
mente simples, é bastante complexo, posto sua finalidade de propiciar
ao credor recuperacdo de valores.

A acdo tende a ficar menos burocratizada, mais simples, tendo tudo
para se tornar mais célere e dinamica. A reforma se constitui num instru-
mento de reformulacdo dos procedimentos de cobranga e pode inclusi-
ve servir como meio de politica econbmica, repercutindo no mercado
financeiro, assegurando maior margem de retorno a quem disponibiliza
crédito, e, por via de consequiéncia, aumentando a oferta de recursos de
investimento, o que, na atualidade, é o grande instrumento de
alavancagem da economia nacional.
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O paradoxo das astreintes

Paulo Franco Lustosa
Advogado da Caixa no Rio de Janeiro

RESUMO

A astreinte é um importante instrumento de coer¢do com o
qual muitos ordenamentos juridicos armam seus juizes para que
estes consigam fazer seus julgados valerem. Consiste sua
finalidade, portanto, em coagir o obrigado a cumprir determinada
ordem judicial por meio de uma ameaca a seu patrimonio. Procurar-
se-a demonstrar, neste artigo, que a reversdo da astreinte para o
autor da acdo néo se justifica diante da natureza juridica desse
instituto e, assim sendo, produz efeitos indesejados no mundo
juridico. A destinacdo do produto da multa coercitiva a parte
credora da obrigacdo cumprida com mora enseja, inevitavelmente,
a ocorréncia de dois problemas: de um lado, uma confuséo pratica
entre astreinte e reparagdo dos danos moratoérios e, de outro,
uma violagéo ao principio que veda o enriquecimento sem causa.
Ao final, serdo abordadas possiveis solu¢des para os problemas
discorridos, fiéis a finalidade do instituto e a instrumentalidade do
processo.

Palavras-chave: Astreinte. Multa coercitiva. Enriquecimento
sem causa. Danos moratorios.

RESUMEN

La astreinte es un importante instrumento de coercién con
el cual muchos ordenamientos juridicos armam sus jueces para
que éstos consigan hacer valer sus fallos. Su finalidad consiste, por
lo tanto, en constrefiir al obligado a cumplir determinado orden
judicial por mefio de una amenaza a su patrimonio. En este articulo
se procurara demonstrar que a reversion de la astreinte para el
autor de la accidn no se justifica frente a la naturaleza juridica de
este instituto y, de esse modo, produce efectos indeseables em el
mundo juridico. El destino del produto de la multa coercitiva a la
parte acreedora de la obligaciéon cumplida con mora abre la
oportunidad, inevitablemente, a la ocurrencia de dos problemas:
de un lado, una confusién préctica entre astreinte y reparacion de
los dafios moratorios; y, de outro lado, una violacion al principio
que impide el enriquecimiento sin causa. Al final, seran abordadas
1&s posibles soluciones para los problemas planteados, fieles a la
finalidade del instituto y a la instrumentalidade del proceso.

Palabras-llave: Astreinte. Multa coercitiva. Enriquecimiento
sin causa. Dafios moratorios.
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Introducéo

O presente trabalho tem por escopo analisar os problemas que de-
correm da destinacdo da astreinte, no processo civil, para o credor da
obrigacéo que se pretendeu ver adimplida com a cominac¢do dessa me-
dida. Nao se fara, assim, um panorama geral do instituto, com exaustiva
analise da sua eficacia na busca da tutela especifica das obrigacdes e das
diversas problematicas processuais que suscita o uso desse instrumento.

A astreinte consiste em uma técnica de tutela coercitiva utilizada
em muitos sistemas processuais para vencer a ma vontade daquele que
procura esquivar-se de adimplir uma prestacdo a que foi obrigado por
ordem judicial. Ela caracteriza-se por exercer pressdo psicolégica sobre
o devedor, por meio de ameaca a seu patriménio, para que o mesmo
cumpra a obrigacéo determinada no comando judicial.

Com efeito, a doutrina € escassa na abordagem do tema. Guilher-
me Rizzo Amaral, autor da primeira obra de peso no Brasil que aborda
o instituto sob sua Gtica propria, afirma ser inegavel, “talvez por seu
carater acessorio ao processo, eis que medida adotada justamente para
o cumprimento de outras ordens judiciais, que as astreintes até hoje
receberam tratamento secundario, seja pela jurisprudéncia, seja pela
doutrina.™

Entre nos, o instituto é tratado por processualistas, sem atrair a
atencdo dos pensadores do direito civil. Nao por acaso, as obras sobre a
multa costumam apegar-se as diversas questdes processuais que decor-
rem da aplicacdo dessa medida de constrangimento indireto do réu,
certamente ndo despreziveis, de modo que a literatura juridica, ainda
timida no assunto, ndo se aprofunda nas implicacbes materiais que
concernem ao instituto.

Tais implica¢Ges — ditas materiais — que decorrem do uso da astreinte,
na forma como esta se encontra configurada na maior parte dos
ordenamentos que houveram por admiti-la, constituem justamente o
objeto deste artigo. Ja a esta altura, e assumindo o risco de passar por
repetitivo, cumpre novamente salientar que os problemas a que se faz
referéncia sdo aqueles que decorrem da premissa — tida como um dogma
pela maioria —de que o crédito da multa deve ser revertido em favor do
autor da acao judicial.

Destinando-se a multa ao credor da obrigacdo cumprida com mora,
tem-se, inevitavelmente, uma das seguintes situagdes emblematicas: de um
lado, uma grave confuséo entre astreinte e indenizagéo ou, de outro, uma
notoria ofensa ao principio que veda o enriquecimento sem causa. Eis 0s
dois problemas de que se ocuparédo os Capitulos 2 e 3, antes uma analise do
instituto da astreinte que se empreendera ao longo do Capitulo 1.

1 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o0 processo civil brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 19.
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Finalmente, por tratar de alguns assuntos polémicos e outros pouco
navegados, é preciso que se diga que este trabalho ndo tem o condédo -e
jamais poderia té-lo — de solucionar os problemas abordados, embora se
arrisque a propor possiveis caminhos em sua conclusao. Seu principal
objetivo é chamar a atencéo, daqueles que os ignoram, para os proble-
mas da destinagdo da multa processual ao autor da agéo, o que se buscara
atingir através de uma perspectiva critica desse aspecto do instituto.

1 A astreinte

1.1 A tutela especifica das obrigacbes

De acordo com Popp, no que tange “a evolug¢do da forma da
exigibilidade do cumprimento das obriga¢fes inadimplidas, percebe-se
que ela navega sempre em busca do meio termo entre o direito do
credor ao adimplemento do devedor e o direito deste a sua liberdade.”?
Isso porque se tem, de um lado, um direito de crédito (que, muitas
vezes, ndo serd satisfeito pelo devedor sendo por for¢a de alguma medi-
da coercitiva) e, de outro, uma pessoa humana (a quem o Direito deve
prote¢do impedindo a viola¢éo de sua dignidade.)?

Sendo o processo um instrumento de realiza¢do concreta do direito
material, sua ambicdo estd em assegurar ao titular do direito violado o
resultado que produziria a atuagdo espontanea das normas substantivas.
Para tanto, devera o Estado-juiz dispor de meios eficazes para a protecéo
dos credores, sem, contudo, afrontar a dignidade da pessoa do devedor.

Dada a urgéncia com que se deve buscar o chamado processo de
resultados, a tematica referente & tutela executiva das obrigacdes, sem
davida desafiadora, estda na moda entre os estudiosos do processo civil.
Como se sabe, a ineficacia pratica das decisbes judiciais contribui de for-
ma consideravel para a perda de credibilidade da atividade jurisdicional.
De nada adianta o rigor tedrico das san¢des se o Judiciario nao dispuser
de instrumentos eficazes para fazer valer, com presteza, suas decisdes.

E nessa busca incessante da efetividade do processo ou daquilo que
se convencionou chamar acesso a justi¢a, como preferem outros, exsurge
a astreinte como uma medida de extrema eficiéncia, cada vez mais utili-
zada em diversos ordenamentos juridicos, sobretudo naqueles de tradi¢do

2 POPP apud AMARAL, 2004, p.24-5. Embora o autor mencione a liberdade individual (lato
sensu) do devedor como o limite ao alcance da tutela especifica, é preferivel referir-se &
prote¢do da pessoa humana, a despeito da redundancia da expresséo, por guardar esta
consonancia com as transformagdes ocorridas no interior da ordem civil e sobretudo na
consciéncia moral da sociedade na chamada era das incertezas, conforme sugere MORAES,
2003, p.73.

8 O principio da dignidade da pessoa humana tem como subprincipios a liberdade, aigualda-
de, a integridade psicofisica e a solidariedade, conforme leitura de BODIN DE MORAES,
Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 85.
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romano-germanica (civil law). Sua virtude esta justamente em acomodar
harmoniosamente a busca do adimplemento de determinada obrigacéo
pela pessoa do devedor e a dignidade deste, sem prejuizo de sua eficacia.

E por esse motivo que n&o se poderia iniciar uma abordagem sobre
astreinte sem que se fizesse expressa referéncia ao hoje tdo invocado pro-
cesso civil de resultados, que reclama por instrumentos eficazes para a tute-
la especifica das obrigacOes. As astreintes servem de instrumento para que
0 juiz garanta a observancia do principio da utilidade, por for¢a do qual
deve o processo assegurar ao vencedor tudo aquilo que ele tem direito a
receber, da forma mais rapida e com menor sacrificio para o vencido.*

A tutela especifica tem por escopo assegurar ao beneficiario da obri-
gacdo o preciso resultado pratico que seria atingido pelo adimplemento.
Quando se fala em execucao especifica, pressupde-se que a prestacao cons-
tante do titulo consista em uma obrigacéo de fazer, de ndo fazer ou de
dar coisa diferente de dinheiro. Em outras palavras, ressalva a doutrina
que a tutela especifica néo se aplica as obrigacdes pecuniarias, visto que
estas podem ser objeto de execucdo for¢ada, ou seja, podem ser satisfei-
tas por meio de constri¢do sobre o patrimdnio do obrigado.

Deve-se a Chiovenda a classica distingdo entre os meios executivos
de coacdo e de sub-rogacdo. Os meios executivos sdo as diversas medi-
das que a lei permite aos 6rgaos jurisdicionais utilizarem-se para a ob-
tencdo pratica de um bem. O uso de um ou de outro se determina de
acordo com a natureza dos bens a conseguir. Dada a relevancia da dife-
renciacdo, convém transcrever as defini¢es tracadas pelo autor:

a) Meios de coacdo. Dizem-se meios de coacao os
com que os 6rgaos jurisdicionais tendem a fazer conse-
guir para o credor o bem a que tem direito com partici-
pacédo do obrigado, e pois, se destinam a influir sobre a
vontade do obrigado que se determine a prestar o que
deve. Tais sdo as multas; o arresto pessoal; os seqlies-
tros com func¢édo coercitiva.

b) Meios de sub-rogacdo. Meios de sub-rogacdo
dizem-se aqueles com que os 6rgaos jurisdicionais
objetivam, por sua conta, fazer conseguir para o credor
0 bem a que tem direito independentemente de parti-
cipacéo e, portanto, da vontade do obrigado. Tais a apre-
ensdo direta das coisas determinadas que o credor te-
nha direito; a apreensao das coisas moéveis ou imoveis
do devedor para converté-las em dinheiro com o fim de
satisfazer os créditos; a realizacdo direta da atividade
devida pelo devedor, se fungivel; o emprego da forga
para impedir que o devedor realize uma atividade em
contraste com a obrigacéo de néo fazer.?®

4 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justiga: juizados especiais civeis e agao
civil publica. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.79.

5 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cdes de Direito Processual Civil. Tradugdo de Paulo
Capitanio e notas de Enrico Tullio Liebman. S&o Paulo: Saraiva, 1969. v.l, p.349-50.
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A astreinte é um meio de coacao. Visa a atingir o adimplemento da
prestacdo com a participacdo do devedor. Sendo uma multa coercitiva,
a astreinte atua sobre a vontade do devedor, sem dispensa-la. Alias, nes-
se ponto reside a peculiaridade do instituto: a colaborac¢do do obrigado
€ um pressuposto para a sua atuacdo, ja que a natureza da obrigacdo a
que se visa adimplir ndo admite execucéo for¢ada, restando ao Estado-
juiz o poder de impor medidas coativas que tém por fim conseguir a
satisfacdo do credor com a colaborac¢édo do devedor, constrangido a cum-
prir sua obrigagao para evitar males maiores.®

Como se V&, a astreinte € apenas um entre tantos meios executivos de
que o juiz pode dispor para garantir o cumprimento de suas decisfes. A
Constituicdo Federal autoriza, por exemplo, embora de forma excepcional,
a prisdo civil do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel
de obrigacdo alimenticia. As medidas de coercdo do obrigado variam no
tempo e no espaco, conforme visto, em funcdo da protecdo dispensada pelo
ordenamento juridico ao crédito, em detrimento da dignidade do devedor.

Por muito tempo, o brocardo nemo ad factum praecise cogi potest,’
segundo o qual ninguém pode ser forgado a prestar fato pessoal, funcio-
nou como obstaculo intransponivel para a tutela dos deveres de fazer e
de ndo fazer. Com efeito, é mais facil, para o processo, garantir o cumpri-
mento das obrigacdes de dar que das obrigacdes de fazer ou ndo fazer.

Considerando-se o enfoque especifico deste trabalho, ndo sera pos-
sivel desenvolver uma analise das medidas empregadas no direito com-
parado ao longo da histéria.? Nao obstante, ndo se poderia deixar de
mencionar um instituto do sistema da common law, analogo a astreinte,
do qual se tem ouvido falar com cada vez maior freqiiéncia em todo o
planeta: o contempt of court,® bem como o sistema de medidas coerciti-
vas do direito alemao, que possibilita ao juiz a aplicacdo de pena
pecuniaria (Zwangsgeld)* e de prisdo do devedor (Zwangshoft).

6 Dai a assertiva de que ndo se trata de atividade propriamente executiva, porquanto a
execucdo forcada, em sentido técnico, pressupde a satisfagdo do credor independente-
mente da colaboragdo do devedor (Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo
civil brasileiro. 21.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.218).

7 Afdrmula é atribuida a Antonio Fabro, em 1626 (cf. LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de
Execucdo. 3.ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1968, p.168).

8V, por todos, GUERRA, Marcelo Lima. Execugao indireta. S&o Paulo: RT, 1999, p.70-148.

9 Emlinhas gerais, o contempt of court pode ser definido como o desrespeito a autoridade do
juiz, suscetivel de severas san¢des. Diz-se civil contempt quando seu objetivo é induzir a parte
a cumprir uma ordem judicial e criminal contempt quando se trata apenas de punir uma
conduta desrespeitosa — dai a assertiva de que a primeira forma volta-se ao passado,
enquanto a segunda dirige-se ao futuro (GUERRA, 1999, p.95). Merece destaque, conside-
rando-se a temaética versada neste trabalho, o entendimento majoritario que admite que a
medida sirva para compensar o litigante prejudicado pelo desrespeito a ordem judicial.

1© O modelo de coergdo através da pena pecunidria, semelhante a astreinte, destaca-se
porque reverte a importancia arrecadada ao Estado, e ndo ao credor. Os meios de
coagdo apenas podem ser utilizadas para a tutela das obrigacdes de fazer infungiveis e de
ndo fazer (GUERRA, 1999, p.138).
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1.2 Breve historico

Na Franga, o movimento politico de libertagdo individual que cul-
minou no fim do Antigo Regime levou a abolicdo das medidas de coa-
¢do sobre a pessoa do devedor. Com a Revoluc¢éo Francesa, a consagra-
¢do da liberdade individual no Code Napoléon chegou ao ponto de atri-
buir ao devedor de qualquer obrigagdo de fazer ou de n&o fazer a facul-
dade de exonerar-se com o pagamento de seu equivalente pecuniario.*

Contra a tese de que as obrigacfes de fazer e de ndo fazer seriam
“juridicamente ndo obrigatoérias™, evoluiu a doutrina reconhecendo que,
nesses casos, possui o credor o direito ao cumprimento da prestacéo in
natura. Fazia-se necessario, entédo, que se armassem os juizes com efica-
zes instrumentos para garantir a execucdo especifica das obrigacdes. Foi
esse o contexto no qual os tribunais franceses criaram as astreintes, que
se caracterizavam por uma condenacao do réu a uma soma de dinheiro
para pressiona-lo a cumprir determinada obrigacdo. O valor da sancéo
multiplicava-se de acordo com o tempo de demora na realizacdo da
prestagdo, podendo crescer indefinidamente.

A literatura francesa é quase unissona ao noticiar que a primeira
utilizacdo da medida deu-se em decisdo proferida em 25/03/1811, pelo
Tribunal Civil de Cray, vindo a consagrar-se em definitivo pela Corte de
Cassacdo em 1825. De inicio, a astreinte sofreu severas criticas da doutri-
na sobretudo em virtude de sua cria¢do pretoriana. Eram trés os princi-
pais argumentos aduzidos:

a) o principio da separacéo dos poderes havia retirado do juiz o seu
imperium, reduzindo o seu papel ao de “dizer o direito” (jurisdictio);

b) a medida feria o principio segundo o qual nulla poena sine lege,
eis que se tratava de uma pena civil sem previséo legal;

c) contrariava o adagio nemo ad factum praecise cogi potest.

Apesar das criticas, o juiz J. E. Frias esclarece que:

A jurisprudéncia francesa, atendendo a eficacia
da medida, desconsiderou os ataques da doutrina e con-
tinuou aplicando-a, ainda que sob o rétulo de perdas e
danos, ndo permitindo, assim, que o instituto pereces-
se. Justificando que a astreinte ndo se dirige a pessoa
do devedor mas a seu patrimodnio, alegou-se que a me-
dida nao se constitui em pena que haveria de ser previs-
ta em lei, bastando a autorizagdo genérica de que o
tribunal, atendendo as circunstancias, pode aplicar a
injuncBes. Assegurando que o brocardo nemo potest
cogi proecise ad factum proibe injun¢des contra a pes-
soa e ndo contra os bens, os tribunais admitiram a apli-
cacdo das astreintes. Tendo como certo, por fim, que a
jurisdicdo, além da atribuicdo de constatar que o fato é

11 E o que se conclui da redagéo do art. 1.142 do aludido Diploma Legal: “toute obligation de
faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intérets en cas d’inexecution de la part
du débiteur”.
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desconforme com o direito, tem a de determinar que
tal desacordo cesse, a jurisprudéncia francesa teve como
justificada a astreinte.?

A evolucdo do instituto na Franga caracterizou-se por embaragos
com a reparagao dos danos decorrentes do descumprimento da ordem
judicial. Dai porque afirma Jacques Boré que a histdria da astreinte judi-
cial € dominada por sua ruptura progressiva com a teoria das perdas e
danos.®®* Podem-se destacar trés espécies de astreinte que foram consa-
gradas em momentos distintos na experiéncia francesa:

a) astreinte comminatoire (cominatodria) — trata-se de medida pura-
mente coercitiva que ndo serve para reparar o prejuizo futuro decorrente
da mora; seu valor cumula-se com o da indenizagdo que o réu sera obri-
gado a pagar caso a desobediéncia a ordem judicial cause danos ao autor;

b) astreinte non-comminatoire ou dommages-intéréts (néao
cominatéria ou perdas e danos) de carater definitivo — confunde-se com
a indeniza¢do na medida em que serve para assegurar a reparagdo do
dano moratério; seu valor, contudo, independe da extensao das perdas
e danos do credor da obrigagao; e

c) astreinte non-comminatoire ou dommages-intéréts (nao
cominatdria ou perdas e danos) de carater provisério — também serve
para reparar o dano moratério, mas sua liquidagao limita-se ao valor
correspondente aos danos sofridos pelo credor.

Os primeiros julgados aplicavam a medida sob a nomenclatura de
perdas e danos (dommages-intéréts),* o que ja denota um nascimento con-
fuso do instituto. Nessa fase primitiva, embora muitos a encarassem de
formaindependente da indeniza¢édo, predominou o entendimento de que
a astreinte tinha o condé&o de assegurar a reparacdo do dano, mas sem
vincular-se ao valor do dano. Acreditava-se que a medida revestia-se de um
carater coercitivo porque seu valor geralmente superava o da indenizacéo.

Com o tempo, a doutrina passou a consentir quanto ao carater
unicamente coercitivo da medida, argumentando que a impreciséo ju-
risprudencial se restringia a terminologia utilizada. Planiol e Ripert afir-
mam que, a partir de 1920, as decisdes da Corte de Cassa¢ao acabaram

12 FRIAS, J. E. S. A astreinte, do direito estrangeiro ao brasileiro. Revista de Jurisprudéncia
do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, ano IV, 1982, n.14, 2° trimestre,
p.11/20.

13 BORE, apud GUERRA, 1999, p.110.

14 A denominagdo astreinte apenas veio a se consolidar no final do séc. XIX. O vocabulo
encontra sua origem no verbo latino adstringere (ou astringere), que significa ““obrigar,
sujeitar, apertar, constranger”. O termo astreinte, em francés, significa “constrangimen-
to” e tem sido utilizado em todo o direito comparado, seja porque néo é de tradugéo facil,
seja porgue seu uso ja se generalizou no mundo juridico (essa é a explicagédo de Santiago
Cunchilios y Manterola, tradutor da obra de Louis Josserand. V. JJOSSERAND, Louis.
Derecho civil: teoria general de las obligaciones. Tradu¢do de Santiago Cunchillos y
Manterola. Buenos Aires: Bosch y Cia, 1950. t.II, v. |, p. 473-4).
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opondo o sistema da astreinte e o das perdas e danos em termos tais que
nenhuma aproximagao era mais possivel entre eles.®

Todavia, entre os anos de 1949 e 1959, a jurisprudéncia francesa
passou a limitar o valor da astreinte ao valor real do prejuizo sofrido
pelo credor em virtude da mora do devedor. A mudanc¢a de entendi-
mento deveu-se a uma lei, relativa as agdes de despejo, que determinou
que a astreinte ndo poderia ultrapassar o valor da quantia equivalente
ao prejuizo causado pelo locatario. A partir de entéo, orientou-se a ju-
risprudéncia pela extensdo da regra a qualquer situacdo em que a medi-
da fosse utilizada.

Tal orientacdo, contudo, subtraiu da astreinte sua forga coercitiva
que, afinal, era a sua raz&o de ser. De fato, se, no momento da liquida-
cdo da astreinte, tinha o juiz a obrigacéo de reduzi-la ao montante do
prejuizo moratodrio, estava-se-lhe atribuindo apenas efeito ilusério, pelo
que concluem Mazeaud e Mazeaud que a solugdo representava a morte
da astreinte e de sua eficacia, que passara a ser suscetivel de fazer pres-
sdo apenas sobre os devedores ignorantes da jurisprudéncia.’® A esse
respeito, revela-se interessante a observagao de Starck; Roland; Boyer:

Assim compreendida, a astreinte perdia grande
parte de sua eficacia e, por via de consequéncia, de sua
utilidade. Ela s6 era capaz de ameacar os devedores
que eram ignorantes o bastante, sobre a jurisprudén-
cia, para se deixarem intimidar por condenac¢des de ex-
trema severidade, na aparéncia apenas, de tal maneira
que esta pode ser qualificada como a institui¢cdo da ‘ar-
madilha do credor ingénuo’.'’

Foi por esse motivo que, em 20 de outubro del1959, a Chambre
Civile — 12 Section Civile da Cour de Cassation passou a admitir a fixacdo
de um valor para a medida independente das perdas e danos decorren-
tes damora do réu. O acérd@o consagrou-se como a salvacao da astreinte,
que se encontrava ameacada a desaparecer.’® A partir de entéo, prevale-
ceu o entendimento de que a medida ndo compde a indenizagéo, tam-
pouco lhe é alternativa.

Além do Brasil, esse modelo de medida coercitiva judicial foi ado-
tado por Portugal, Sui¢a, Benelux, Libano, Uruguai, Japéo e Egito, entre
outros.®

15 PLANIOL, Marcel; RIPERT, Georges. Traité Pratique de Droit Civil Francais: Obligations.
2.ed., Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1954. Tome VII, p.107.

16 MAZEAUD; MAZEAUD. apud FRIAS, 1982, p.12.

17 STARCK; ROLAND; BOYER, apud GUERRA, 1999, p.113.

18 Cf. JURISPRUDENCE ... 1960, p.116-7.

19 Cf. GUERRA, 1999, p.108; TALAMINI, 2001, p.58; FRIAS, 1982, p.17; JURISPRUDENCE ...
1960. p.672; ASSIS, 2003, p.455.
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1.3 Natureza juridica

A natureza de um instituto sofre evolugdo ao longo do tempo.
Além disso, em uma mesma época, certo instituto pode ser concebido
de formas diferentes, em lugares distintos. E ndo é s6: mesmo em um
determinado espac¢o e em um dado momento, divergéncias pode haver
quanto a funcéo por ele exercida.

Com efeito, a natureza juridica é essencial para a compreensao do
instituto, servindo de fundamento norteador para a solucéo das diver-
sas controvérsias que Ihe possam dizer respeito. Analisemos cada uma
das funcdes possivelmente desempenhadas pelo instituto, com o fim de
identificar sua natureza.

1.3.1 Funcéo coercitiva (ou cominatoria)

Trata-se da esséncia da astreinte, que € um instrumento de criagdo
pretoriana cujo escopo consiste justamente em compelir o réu a cumprir
suas obrigacdes judiciais. A esse respeito, comenta Josserand que:

Gracgas a progressdo que a caracteriza, esse siste-
ma é de eficiéncia e seguranca a toda prova: ndo ha
fortuna que possa resistir a uma pressdo continua e
incessantemente acentuada; a capitulacdo do devedor
é fatal; vence-se a sua resisténcia, sem haver exercido
violéncia sobre sua pessoa: procede-se contra seus bens,
contra sua fortuna, contra seus recursos materiais.? (tra-
ducéo livre)

A medida nédo possui, portanto, fim em sim prépria, sendo sempre
acessoria a determinado comando judicial. Enquanto uma técnica desti-
nada ao alcance de determinado objetivo, s6 tem razdo de existir quan-
do este objetivo ainda é almejado.

Note-se que a funcdo coercitiva consuma-se com a ameaga ao
patrimdnio do réu, sendo-lhe indiferente a destinagdo do montante que
eventualmente se retire deste. Tendo por beneficiario o demandante da
acao, a astreinte puramente coercitiva proporcionar-lhe-a necessariamen-
te um enriquecimento sem causa.

1.3.2 Funcao reparadora (ou ressarcitoria)

Como se viu, embora concebida para pressionar o devedor a cum-
prir suas obrigacdes, a astreinte exerceu funcéo reparadora em determi-
nados momentos na experiéncia francesa. Servia, pois, para compensar
danos futuros que decorressem da desobediéncia do réu ao comando
judicial.

20 JOSSERAND, 1950, p.474.
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Desde muito tempo, porém, ndo se atribui a astreinte carater com-
pensatdrio, seja na Franca, seja no Brasil. Esse entendimento é
incontroverso na doutrina e na jurisprudéncia atuais, estando explicito
em diversas legislacdes.

N&do obstante, procurar-se-4 demonstrar que, em funcédo da
destinacdo da soma que resulta da incidéncia da astreinte para o credor
da obrigacéo, € comum que os julgados procurem abarcar a indeniza-
¢ao pelos danos moratérios ja na cominacgao da multa. Embora proble-
matica, a solucdo simplificaria ao maximo a prestacéo jurisdicional. Nes-
se contexto, é importante que se facam alguns breves comentarios acer-
ca dos efeitos que o reconhecimento da prévia liquidagdo do dano cau-
saria ao instituto processual da astreinte.

Se a astreinte limita-se a prefixar as futuras perdas e danos, ajustan-
do-se, na fase de liquidacdo, aos contornos quantitativos do prejuizo
real, sera ela desprovida de fungao coercitiva. Isso porque a responsabi-
lidade civil ja preceitua o dever de reparar o dano causado a outrem de
forma culposa, razdo pela qual, nessa concepc¢éo, o efeito constrange-
dor restaria comprometido.

Logo, para que o instituto possa comportar, simultaneamente, o
carater de reforco da obrigacgao principal e de indenizacdo antecipada,
€ necessario que a multa seja infligida em valor exorbitante (excedendo
ao provavel valor a que corresponde o dano futuro) e de forma definiti-
va (sem que, a posteriori, se tenha que observar o prejuizo real). Em
outras palavras, havera de existir na medida um montante destinado a
reparacgdo do dano moratorio e, necessariamente, outra parcela que sir-
va para estimular o réu a realizar a prestacéo que Ihe foi imposta judici-
almente. Todavia, a combinacao € grave porque essa parcela cominatoria,
se revertida para o autor da acdo, proporcionar-lhe-4 um enriquecimen-
to sem causa.

1.3.3 Funcéo punitiva (ou sancionatéria)

Finalmente, insta analisar se a medida tem por escopo punir o réu
pela sua transgressdo a ordem do juiz. Nao sdo poucos 0s autores que
afirmam que a astreinte é dotada de eficacia moralizadora, servindo
como instrumento de protecéo da dignidade da justica. Segundo Alvim,
as medidas cominatdrias, na verdade, resultam com maior razdo de um
atraso no cumprimento de um mandamento judicial do que de um atra-
so no cumprimento de uma obriga¢do, funcionando, pois, como um
castigo em razéo da desobediéncia.?

Todavia, para Amaral, “afirmar ser a astreinte um instrumento em
prol da dignidade da Justica é fazer pouco caso desta.”?? O autor lanca

21 ALVIM, J. E. Carreira. Tutela especifica das obriga¢cdes de fazer e ndo fazer na
reforma processual. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 114.
22 AMARAL, 2004, p.57.
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trés argumentos para justificar sua posicdo. Em sintese, alega que a
medida ndo abrange todas as obrigaces; que cabe somente ao autor —
e ndo ao Estado — executar a multa incidente; e, por fim, que a multa
ndo sobrevive se, cominada em decisdo interlocutéria, esta, embora
descumprida, vier a ser reformada.

Parece assistir razao, assim, a corrente que denega o carater punitivo da
astreinte. O proprio nascimento do instituto denota que néo foi ele concebi-
do para punir o réu recalcitrante. Aparenta ser uma pena somente porque,
em caso de desobediéncia a ordem judicial, o devedor tera seu patrimonio
invadido. Mas a puni¢do em decorréncia da transgressdo ao comando judici-
al se da, em nosso direito, por outros instrumentos, tais como:

a) multa por resisténcia injustificada ao andamento do processo,
configurando litigancia de ma-fé (art. 18 do Cédigo de Processo Civil);

b) multa aplicavel aquele que ndo cumprir com exatidéo os provi-
mentos mandamentais ou criar embaracos a efetivacdo de provimentos
judiciais (art. 14 do Codigo de Processo Civil);

c) crime de desobediéncia (art. 330 do Cédigo Penal).

Nao obstante, é razoavel reconhecer que a astreinte, exatamente
por reforcar os provimentos mandamentais, contribui para a dignidade
do Judiciario. Ndo ha contradicao em se admitir que, da medida, sucede
um efeito Gtil (ou acidental) moralizador da atividade jurisdicional.

1.4 A destinacdo da multa e a industria das astreintes

Eis aqui o cerne dos problemas que se pretende discutir neste arti-
go: o dogma de que o valor resultante da astreinte deve beneficiar a
parte contraria da relacdo processual, isto é, o autor da acdo. Diz-se
dogma porque, aparentemente, trata-se de um ponto tido como indis-
cutivel na literatura juridica brasileira.

De um modo geral, considera-se justo que a verba arrecadada com a
aplicacdo da astreinte seja revertida em favor do proprio credor da obri-
gacao reconhecida na condenacao principal. Afinal de contas, foi ele quem
realmente se prejudicou com o atraso na realiza¢do da prestacdo que Ihe
era devida, e ndo o juiz, por ter tido um comando seu desobedecido.

Ignora-se, assim, a natureza da multa, na medida em que, enquanto
uma técnica judicial de tutela coercitiva e acessoria, seu objetivo Unico esta
em influir no &nimo do devedor, psicologicamente, para que 0 mesmo cum-
pra sua prestacdo. Para essa fungédo coercitiva, repita-se, é indiferente a
destinacédo da multa. Ou seja, ndo se propondo a reparar o prejuizo que o
devedor pode causar ao credor, ndo ha por que se considerar justo que este
seja o beneficiario da multa que aquele tenha que pagar. Se dano houve em
decorréncia da mora do devedor, nascera para este o dever de repara-lo.

Na Franca, devido ao seu desenvolvimento a partir da indenizacéo,
as astreintes foram concebidas em beneficio do autor da agdo. Entretan-
to, ao contrario do que se observa entre nos, essa premissa foi — e até
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hoje é — muito criticada pela doutrina. Nessa orientagao, expressiva é a
contribuicdo de Perrot, destacada por Guerra:

Além de que a equidade nem sempre encontra
sua expressao correta, se se considera que o atraso da
execugdo ja tem sua reparagdo nos juros moratorios
(...), € mesmo surpreendente que uma ofensa feita ao
juiz se traduza em um prémio oferecido ao credor. Para
justificar a astreinte se proclama abertamente (e tem-
se mil razdes) que a autoridade do juiz ndo pode ser
rebaixada. Mas o pobre juiz ndo pode se fazer respeitar
a nao ser engordando a bolsa de uma das partes! %

Nosso direito orientou-se em sentido semelhante. O curioso é que
nado h previsao legal que estabeleca a reversado do crédito resultante da
imposi¢ao de multa coercitiva para o credor. Mas a titularidade deste é
indiscutivel na jurisprudéncia.?* Ja nos processos coletivos, o crédito de-
rivado da multa destina-se aos fundos de que tratam a Lei de Acéo Civil
Pablica e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.®

Na Alemanha, o sistema executivo tipico reservou as prestacdes de
fazer infungiveis e de ndo fazer o uso dos meios coercitivos
(Zwangsstrafen). Uma dessas medidas consiste em uma multa cominatdria,
a todas as luzes, similar a astreinte, que é revertida ao Estado, e ndo ao
credor. E importante salientar que, ao contrario do que se poderia pen-
sar, a multa ndo exerce fun¢do punitiva, sendo de natureza puramente
coercitiva, a exemplo da astreinte.

Na esteira do modelo germanico, o sistema processual civil sugeri-
do no Cdodigo Tipo para a América Latina, de 1988, prevé a reversao do
crédito das medidas coercitivas patrimoniais para um fundo publico.
Assim seguiu o sistema vigente no Uruguai.?®

23 PERROT apud GUERRA, 1999, p.123. Na esteira das marcantes criticas que se alastravam
na doutrina, ndo faltaram tentativas para se alterar o beneficiario da soma resultante da
astreinte na legislacdo francesa. No projeto de lei que se transformou no primeiro diploma
legal a tratar da medida, de 1972, fora incluida disposi¢éo determinando que metade do
valor da astreinte liquidada fosse destinada ao Tesouro Publico, ficando a outra metade
em favor da parte contraria. Ja o anteprojeto da lei de 1991 dispunha que “o juiz pode
decidir que uma parte da astreinte néo seja destinada ao credor. Essa parte reverterd ao
fundo nacional de acdo social””. Ambas as propostas foram rejeitadas pelo Senado. Regis-
tre-se, contudo, gque existe previsao legal no direito francés para a destinacéo de parte do
crédito da astreinte cominada em Tribunal Administrativo para fundos publicos.

24 Guerra sup8e que a aceitacdo acritica da titularidade do credor decorre da influéncia da
solugdo adotada pela legislagio francesa, que manteve, na disciplina dada a astreinte, 0 seu
carter privado, i.e., de uma sang¢do pecuniaria que reverte em beneficio do credor e ndo
do Estado (GUERRA, 1999, p.205). J& Talamini acredita que, além da influéncia francesa, tal
orientacao tenha prevalecido por forca do ““Projeto Carnelutti”” de reforma do processo civil
italiano e pelos antecedentes luso-brasileiros da multa (TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa
aos Deveres de Fazer e de N&o Fazer. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 257).

25 Art. 13, da Lein®. 7.347/85 c/c Decreto n°. 1.306/94; art. 214, da Lei n°. 8.069/90.

26 TALAMINI, 2001, p.74.
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Ja o direito portugués adotou férmula intermediaria no que
concerne a destinacdo da medida coercitiva pecunidria utilizada no pro-
cesso civil. Determina o art. 829-A, do Cdédigo Civil que o montante
resultante da incidéncia da sancédo pecuniaria compulsoria sera reverti-
do, em partes iguais, para o credor e o Estado.?

No entanto, é fato que a maioria dos paises adota, ainda, sistemas
de medidas coercitivas pecuniarias cujo respectivo crédito é revertido
em favor do credor da obrigacao reforgada. Entre nds, nao se tem no-
ticia de nenhum projeto de lei em tramite no Congresso Nacional que
pretenda alterar a atual férmula enriquecedora dos demandantes.

Nesse contexto, € importante que se incentive o debate sobre as
conseqUéncias da reversdo da quantia arrecadada a titulo de multa co-
ercitiva, no processo, para o credor da obrigacao principal. Dentre elas,
destaca-se um fendmeno que se tornou marcante na préatica forense bra-
sileira: a “industria das astreintes”.

O fendmeno é facilmente constatado a partir do momento em
que, com freqliéncia, pessoas que vao a juizo para obter a satisfacéo
de determinado direito, vislumbrando a possibilidade de se enriquece-
rem com o recebimento de uma eventual multa pelo descumprimento
da ordem judicial, passam a preferir que seu direito ndo seja atendido
pelo réu, ou ao menos que nao o seja prontamente. Em outras pala-
vras, o interesse em receber tais valores se torna mais atraente do que
a proépria prestacdo jurisdicional postulada. E o que € mais grave: o
demandante, quando amparado pela astreinte, muitas vezes passa a
“cultivar a multa”, deixando de informar ao juizo sobre o
descumprimento da obrigacéo por longo periodo (ou até dificultando
o adimplemento).

Amaral, embora defendendo a atual sistemérica das astreintes no
Brasil, reconhece a franca possibilidade de, atribuindo-se o crédito das
astreintes exclusivamente ao demandante, “promover-se uma verdadei-
ra corrida do ouro em busca da multa, e um esquecimento, muitas ve-
zes, da questao que deveria ser central no processo: a busca da tutela
especifica.”?® Adiante, o autor constata que:

N&o raro, a parte demandante, aproveitando-se
do descumprimento de ordem judicial, antes por incon-
gruéncias internas das empresas demandadas do que
por temor das mesmas em relacdo a multa, aguarda a
incidéncia das astreintes por longo periodo de tempo
para, somente entdo, promover a execucdo de quanti-
as totalmente discrepantes e desproporcionais, se com-
paradas com o proveito econémico auferido pelo réu ao
descumprir a ordem judicial.?®

21 TALAMINI, 2001, p.71.
28 AMARAL, 2004, p.202.
2% AMARAL, 2004, p.227-8.
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Nesse contexto, a multa deixa de ser um instrumento e passa a ser
um fim em si proprio. Trata-se de uma verdadeira inversao da l6gica do
sistema processual: de instrumento para a realizagdo de um direito ma-
terial, o processo passa a ser visto como possivel fonte de lucro.

2 A confusao pratica entre astreinte e reparacao de danos

2.1 A utilidade de se reconhecer na astreinte a prévia
liguidacdo do dano moratério

Em sua origem, a astreinte foi consagrada sob a forma de perdas e
danos, tendo por escopo assegurar a reparacdo do prejuizo futuro e, ao
mesmo tempo, preveni-lo. Essa confusao tinha uma razao de ser: rever-
tendo-se o crédito da multa para o credor, ndo se lhe poderia atribuir
outra natureza sendo a reparatéria. Com efeito, ndo havia - e tal
antinomia perdura até os dias de hoje — qualquer fundamento juridico
que justificasse esse direito de crédito ndo fosse ele relativo aos danos
decorrentes da mora do devedor.

Josserand, em critica a teoria da astreinte interéts et dommages (ou
astreinte non-comminatoire), que assumidamente condensava ha medi-
da pena e indenizacdo, indica quatro elementos distintivos entre
astreintes e perdas e danos. Sao eles:

a) as perdas e danos visam a substituir a execucdo in natura, ao
passo que a astreinte visa a assegurar ao credor a dita execu¢ao;

b) as perdas e danos implicam a existéncia de um dano sofrido pelo
credor, ao qual o devera referir-se o Tribunal em sua decisdo, mas a
sentenca que pronuncia a astreinte ndo tem sequer que comprovar a
existéncia de prejuizo;

¢) a astreinte, diferentemente das perdas e danos, nao se fixa em
funcéo do dano sofrido pelo credor, mas, o que € bem diferente, em
consideracéo a fortuna, aos bens do devedor recalcitrante; tudo depen-
de da resisténcia a ser vencida que o tribunal aprecia soberanamente;

d) a astreinte tem eficacia transeunte; a decisdo que a institui ndo é
suscetivel de execucdo provisoria; seu fim € assegurar a execucao: o dia
em que o resultado houver sido obtido, ndo tem mais razao de ser; é
suprimida ou reduzida.

Como se vé, a distingdo tedrica entre astreinte e indenizacéo é ta-
manha — a primeira consiste em uma técnica processual de tutela coerci-
tiva e acessoria, ao passo que a segunda decorre da responsabilidade
civil do devedor —, que melhor seria analisa-las sob o ponto de vista de
sua Unica semelhanca, qual seja, a reversdo do crédito de ambas para o
credor.

Chega a ser curioso o fato de que todos os autores que tratam do
assunto fazem questao em diferenciar astreintes de perdas e danos, afir-
mando categoricamente gue tais institutos jamais podem ser confundi-
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dos. Em contrapartida, ndo se demonstra tanta preocupac¢do com o
fato de a multa aproveitar-se ao credor da obrigacéo, talvez por um
sentimento implicito de eqiidade, ja que o mesmo, em regra, arca
com o prejuizo de ndo ter tido sua prestacao satisfeita dentro do prazo
que seu direito delimitava.

Embora Guerra sustente terem se tornado obsoletas as controveér-
sias sobre a natureza da astreinte,* a pratica dos tribunais brasileiros
revela que a astreinte ndo tem sido aplicada com uma téo segura abs-
tracdo de sua natureza puramente coercitiva. Com efeito, a superacéo
se deu com maior solidez no plano tedrico: o fato de a multa favorecer
ao credor faz com que se procure, ainda que tacitamente, aproveitar
seu crédito para compensar eventual dano a ele causado.

A confuséo evidencia-se com maior nitidez no @mbito dos Juizados
Especiais, nos quais, a luz do principio da celeridade, muitos juizes
acabam aplicando a multa de forma ressarcitoria. Desvirtuando a na-
tureza puramente coercitiva do instituto, faz-se deste um mecanismo
simplificado e econdmico, embora nada técnico (e, por isso, perigoso),
de p6r fim aos litigios.

N&o se esta sustentando aqui, por 6bvio, que os juizes explicita-
mente predeterminam o valor da indeniza¢do em caso de mora do
devedor no cumprimento das ordens judiciais. Tal pratica jamais pode-
ria sustentar-se diante do tdo consolidado entendimento, inclusive ex-
presso na lei brasileira,® de que a multa ndo compde a indenizacao,
tampouco lhe é alternativa.

No entanto, ndo é arriscado afirmar que, em ultima andlise, a
astreinte, muitas vezes, substitui a reparacdo dos danos moratdérios.
Evidéncia desse atropelo da astreinte em seara que néo lhe é prépria
esta no fato de muitos juizes fixarem o valor da multa em consonancia
com os danos futuros que da mora poderiam advir,* e ndo com a gran-
deza do patriménio do devedor, a qual deveria servir como parametro
Unico para a quantificacdo dessa medida de constrangimento indireto.
E tal confusdo déa-se, seja em virtude da mera satisfacdo (ou
desinformacéo) do credor, seja para evitar um enriquecimento sem
causa.

Pode ocorrer que o autor da a¢do contente-se com o recebimento
do valor da multa em contrapartida pela demora no cumprimento da
obrigac¢do pelo réu. Neste caso, mesmo gque haja rendncia tacita do
credor ao seu direito correspondente a reparacédo do dano, verificou-

30 GUERRA, 1999, p.115.

31 Art. 461, 82° do CPC: “aindenizacdo das perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa
(art. 287)".

32 Curiosamente, Pontes de Miranda, a respeito das a¢cbes cominatorias, defende que: “a
cominagdo é da pena pecuniéria fixada pelo juiz, que para isso deve atender ao valor do
prejuizo que a ofensa temida causaria” (Apud NUNES, Antdnio de Padua. Da cominagdo
de multa diéria. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, 2004, n.266, p.22-8, p.26).
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se, em ultima analise, a substituicdo de uma espécie pela outra. Ja a
desinformacé&o serve de fonte para a confusdo quando o credor simples-
mente ignora que possui, além do direito ao recebimento do crédito da
multa, o direito a uma outra quantia, referente as perdas e danos que
Ihe haja causado a mora do devedor.

Ademais, supondo-se que o autor da acdo, mesmo recebendo de-
terminada quantia a titulo de astreinte, pretenda perceber algo a mais,
seja porque o crédito da multa ndo foi suficiente para compensar seus
danos moratorios, seja simplesmente porque o processo Ihe oferece essa
oportunidade (inexplicavel) de se enriquecer, ajuizara o mesmo, poste-
riormente, acdo de reparacdo de danos. Note-se que, a rigor, faz-se ne-
cessaria a propositura de uma nova demanda cognitiva para avaliar a
efetiva ocorréncia e a extensdo do dano provocado pela mora do deve-
dor. Pois bem, nesta demanda, se ignorada a multa ja recebida, havera
enorme locupletamento injusto. Por sua vez, caso o juiz ndo abstraia o
fato de que o autor ja se beneficiou com determinada quantia por forca
da morado réu, o pleito indenizatorio sera julgado improcedente a fim
de coibir um enriquecimento sem causa, ou procedente em parte, de
modo que, do quantum indenizatorio, seja descontado o valor recebido
antecipadamente a titulo de multa. Em ambos os casos, a sangéo
pecuniaria tera exercido o papel de ressarcimento do prejuizo moratério,
fazendo as vias de indenizacéao.

Em suma, em que pese a supostamente sélida superacéo da confu-
sdo entre astreinte e indenizacéo, que certamente possuem origens dis-
tintas, o fato é que esse discernimento ndo tem como sobreviver no
momento da liquida¢do do dano moratdrio, em que o juiz conhece 0
fato de que o credor ja se beneficiou com o recebimento de determina-
daimportancia (por vezes, extremamente consideravel) em decorréncia
da mora do devedor recalcitrante (embora ndo para ressarci-la propria-
mente). Por outro lado, em se admitindo que o juiz seguiu a risca a
natureza da multa, ignorando-a quando da quantificacdo do dano aser
reparado, esta-se assumidamente aposentando o principio que veda o
enriguecimento sem causa.

Percebe-se, pois, que a distin¢do entre astreinte e indenizagéo ten-
de a se flexibilizar no caso concreto para se evitar um enriquecimento
sem causa. Se a condenacéo do devedor ao pagamento da multa pode
ser reduzida, ou até suprimida, para evitar o locupletamento do credor,
é forcoso concluir que, na mao inversa dessa l6gica, caso o credor ja
tenha recebido determinada quantia a titulo de astreintes, nao lhe ca-
beréa receber qualquer outra importancia para se evitar um enriqueci-
mento sem causa. Afinal, conforme ressalta Pereira:

Tendo a indenizag¢ao por objeto reparar o dano, o
montante da indeniza¢ao ndo pode ser superior ao pre-
juizo, pois se o for, as perdas e danos convertem-se em
fonte de enriquecimento (de lucro capiendo), o que con-
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fronta o principio da equivaléncia, rompendo o bindmio
dano-indenizagdo.*

Certamente seria muito Util ao processo, enquanto instrumento,
reconhecer na astreinte uma prévia liquida¢do do dano, matando dois
coelhos em uma tacada s6. Todavia, é preciso ter cuidado com tal
“fungibilidade” entre multa e indeniza¢do. Dada a instrumentalidade
do processo, essa concepcao tortuosa do instituto da astreinte — que, a
bem da verdade, traduz uma manobra bem intencionada em busca da
celeridade e da economia processual — ndo pode passar por cima de
principios elementares do direito civil.

Jafoi dito neste artigo que o valor da astreinte deve ser quantificado
em func¢ao das condi¢des econdmicas do réu, a quem se pretende com-
pelir ao adimplemento. Quanto a indenizacdo, deve-se ter em mente,
no momento de sua fixa¢do, o valor correspondente ao dano, em aten-
¢do ao principio segundo o qual a reparacdo do dano h& de ser integral.
Nas palavras de Lopes,

O principio geral que rege a matéria de dano é o
de que deve ele ser integralmente reparado, de modo
a restabelecer o credor na posi¢éo que teria, se o deve-
dor houvesse cumprido a obrigacdo que lhe incumbia.
Essa obrigacdo por perdas e danos, contudo, ndo tem o
carater de pena, em razdo do que, para a sua composi-
¢do, ndo entra em linha de conta o grau de responsabi-
lidade do devedor, mas a extensdo ou a maior ou menor
gravidade do dano.*

Dessa forma, percebe-se que os critérios que orientam a quantificagdo
da multa e da indenizagdo nada tém em comum, dai o perigo de se utili-
zar o crédito da astreinte para fins de reparacgéo do dano. Se a indeniza-
¢do mede-se pela extensdo do dano, ndo ha absurdo maior que permitir
que o quantum debeatur seja previamente fixado, inclusive porque have-
ra sempre o risco de o prejuizo sequer vir a tona. O preestabelecimento
das perdas e danos s6 deve ser admitido quando fundado na autonomia
da vontade, o que se da por meio da clausula penal:

Se ndo se permite que o credor elimine ou enfra-
queca os meios de reacdo predispostos na lei contra a
mora e o inadimplemento, como instrumentos que assi-
nalam a ilicitude da conduta do devedor, ja nada impe-
de que as partes reforcem ou assegurem antecipada-
mente a reagdo legal contra o ndo cumprimento, con-
cretizando inclusivamente os efeitos praticos da sua
aplicacéo. [...] pode-se dizer que a clausula penal é a

33 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil: de acordo com a Constitui¢do de
1988. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.312.

34 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: obriga¢6es em geral. 6.ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1995. v. Il, p.400.
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estipulac@o pela qual as partes fixam o objeto da
indemnizagao exigivel do devedor que nao cumpre, cOmo
sancao contra a falta de cumprimento.*

Com efeito, ndo se revela razoavel admitir a possibilidade de que
um instrumento judicial de coacdo do réu prejudique, de algum modo,
o principio da reparagao integral do dano. A assertiva é abominavel a
luz da mentalidade instrumentalista do processo, na medida em que
““0s sucessos do processo ndo devem ser tais que superem ou contrariem
os designios do direito material.”®

Sendo assim, mantendo fidelidade a sua natureza juridica, a
astreinte pode - e deve - ser concebida como um instrumento de pre-
vencdo do dano, mas nunca de reparacdo. O uso desordenado do insti-
tuto (que tem lugar apenas por se reverter a multa em favor do credor)
pode violar principios elementares da responsabilidade civil.

3 O enriquecimento sem causa
3.1 Nogdes introdutorias

O problema do enriquecimento sem causa na aplicagdo da astreinte
€, certamente, o que ha de mais intrigante em relagéo a esse instituto. A
perplexidade do problema esta na premissa de que a astreinte, por na-
tureza e inevitavelmente, gera um locupletamento ao autor da acdo
sem que haja qualquer causa juridica capaz de justifica-lo.

N&o obstante, a doutrina brasileira parece ndo demonstrar tanta
preocupacdo com o problema, conforme ja se deixou anotado neste
trabalho. Talvez por um sentimento implicito de justica, admite-se, de
forma quase pacifica, que o autor receba além do que se prejudicou
com a desobediéncia do réu a ordem judicial.

Em toda a bibliografia brasileira pesquisada sobre astreinte, pou-
cos sao os escritos que enfrentam o problema do enriquecimento sem
causa®. Este artigo pretende, portanto, denunciar exatamente essa pos-
tura conformada com que nossa doutrina tem tratado a matéria. Para

35 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obriga¢cdes em geral. 7.ed. Coimbra: Almedina,
1999. vol. II, p.139.

36 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel. Teoria geral do processo. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.42.

37 Dentre os poucos que identificam o problema, convém destacar a critica de Joaquim
Spadoni ao modelo atual: “tal solu¢do possui o grave inconveniente de atribuir a parte
contraria da demanda o direito de receber uma quantia em dinheiro que néo deriva da
relacdo juridica que possui com a outra parte e que ndo € aquela correspondente as
perdas e danos a que eventualmente pode fazer jus. E a ela dada uma vantagem
pecuniaria, em detrimento da outra, sem que para isso se tenha um respaldo I6gico-
juridico suficientemente justificador” (SPADONI, Joaquim Felipe. A multa na atuacéo das
ordens judiciais. In: SHIMURA, Sérgio; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo de exe-
cuc¢do. S&o Paulo: RT, 2001, p.505).
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atingir esse objetivo, revela-se conveniente introduzir no¢des gerais so-
bre o enriquecimento sem causa.

A idéia geral de repudio ao enriquecimento sem causa® pode ser
concebida sob uma dupla perspectiva. Por um lado, a vedacéo ao enri-
quecimento sem causa pode se manifestar como clausula geral e, por
outro, como principio.®

Clausula geral consiste em norma de tessitura aberta. O sistema
alemao destaca-se por consagrar, de forma explicita e genérica, a obri-
gacdo de restituir o que sem causa se adquiriu (art. 812 do BGB); e 0
francés, por ndo dispor de uma formula¢do legal que repudie o
locupletamento a custa alheia.*’ Entre n6s, o Codigo Civil de 1916 ndo
continha regra geral prevendo a condenacdo por enriquecimento sem
causa, mas muitos de seus dispositivos se orientavam pelo principio,
que atuava como um fio subterraneo.** O novo Cédigo optou por consa-
grar o instituto como regra geral, entre as fontes das obrigag¢des, ao
lado da autonomia da vontade e da responsabilidade civil.

O Direito, como toda forma de conhecimento cientifico, parte da
existéncia de principios, i.e., de certos enunciados l6gicos que sdo admi-
tidos como condi¢do ou base de validade de suas asserc6es.*? A vedacao
ao enriquecimento sem causa sempre foi considerada um desses princi-
pios — ainda que de forma implicita — nos sistemas da familia romano-
germanica. Trata-se, assim, de um principio geral de direito, que irradia
seus efeitos por todo o ordenamento, atuando como mandamento nu-
clear do sistema juridico. E precisamente como um principio que a vedagio

38 E unissona a doutrina em reconhecer que a origem do enriquecimento sem causa remon-
ta as condictiones do direito romano, que eram “meios técnicos de aplicacdo da equidade
a situacOes casuisticamente definidas, em que o deslocamento patrimonial se revelava
carecedor de uma causa que o legitimasse™ "' (NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo
de. Enriquecimento sem causa: aspectos de sua aplicagdo no Brasil como um principio
geral de direito. Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa, v. 55, n. 3, p.757-845, dez.
1995, p.769).

39 KATAOKA, Eduardo Takemi. Vedagao ao enriguecimento sem causa como principio:
sobre o sistema juridico e os principios a propésito da vedagdo ao enriquecimento sem causa.
Dissertacdo apresentada como requisito parcial a obteng&o do grau de mestre em Direito
Civil a Comisséo Julgadora da Faculdade de Direito da UERJ, Rio de Janeiro, 2000, p.17.

40 NEGREIROS, 1995, p.773-80.

41 A comparagdo é atribuida a Ripert (ALVIM, Agostinho. Do enriguecimento sem causa.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 46, n. 259, maio 1957, p.53). Como exemplo dos
institutos que tinham o enriquecimento sem causa como pano de fundo, destacam-se o
pagamento a incapazes, a realizacdo de benfeitorias pelo possuidor, o regime geral da
avulsdo, especificagdo, confusdo, comistéo e adjustéo, os produtos de crime e a gestao de
negdcios (KONDER, Carlos Nelson. Enriquecimento sem causa. Monografia de conclu-
sdo de curso da disciplina Teoria Geral do Direito Civil Il, Programa de P6s-Graduacéo,
Mestrado em Direito Civil, UERJ, 2003, p.22-3).

42 REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 24.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.305.
O autor menciona, em seguida, a proibi¢&o de locupletamentos ilicitos como um exemplo
dos principios gerais de direito.
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ao enriquecimento sem causa interessa a este artigo, uma vez que “o
ordenamento juridico constitui um sistema porque ndo podem coexistir
nele normas incompativeis.”*

Para grande parte dos autores, a equidade é o fundamento da
vedacdo ao enriquecimento sem causa. Contudo, dada a imprecisdo da
teoria e a conveniéncia de Ihe precisar o contetdo, outras tentativas
surgiram na doutrina. A qualificagdo do enriquecimento sem causa como
uma variante da gestdo de negdcios, atribuida a Laurent, ndo logrou
muito sucesso por reduzir a abrangéncia do principio, tomando a parte
pelo todo. A teoria do risco criado, pela qual quem cria o lucro deve
dele aproveitar-se, é descartada por ndo abranger os casos de
locupletamento originarios de atos do enriquecido e de terceiros. Final-
mente, a teoria da destinacao juridica dos bens, nascida na Alemanha,
baseia-se na premissa de que o aproveitamento econdmico dos bens
esta reservado aos titulares dos direitos absolutos, oponiveis erga omnes,
como os direitos reais.* E de se constatar, porém, que a ordenagao juri-
dica dos bens é tdo vaga quanto a propria nocgao de equiidade e deve ser
relativizada diante da constitucionalizacdo do direito civil, eis que os
bens ndo devem mais cumprir a fungao de servos do dominus.*

Como se disse, para os fins a que se propde este artigo, justifica-se
apenas a abordagem da vedacdo ao enriquecimento sem causa como
um principio. Mas antes que se possa analisa-lo, é preciso cuidar de se
aferir, com seguranga, a possibilidade de se falar em gerac¢ao de enri-
quecimento sem causa na hipotese de medidas coercitivas que se rever-
tem em favor do credor da obrigagdo. Assim, analisemos os elementos
que compdem o enriquecimento sem causa.

3.2 Requisitos para a configuracdo do enriquecimento sem
causa

Conquanto algumas diferencgas possam ser encontradas na doutri-
na, sdo trés os requisitos que configuram o chamado enriquecimento
sem causa:

a) enriquecimento;

b) obtencéo do enriquecimento a custa de outrem;

¢) inexisténcia de causa justificativa.

O primeiro requisito € o incremento ou a melhora na situacéo
patrimonial de uma pessoa. Considera-se enriquecimento todo aumen-
to do ativo ou diminui¢cdo do passivo patrimonial de alguém, e, até

43 BOBBIO, apud NEGREIROS, 1995, p.763.

44 CERVEIRA, Fernanda Pessda. Enriquecimento sem causa: da legislacéo civil atual ao novo
Cadigo Civil. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 44, p.141-167, out./dez.
2002, p.151.

45 Asintese acerca das teorias que buscam a fundamentagéo do principio foi extraida de
NEGREIROS, 1995, p.786-92.
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mesmo, a poupang¢a de um gasto. Trata-se necessariamente de uma van-
tagem patrimonial, ndo configurando o enriquecimento, para fins de
restituicdo, uma vantagem de natureza moral.

A astreinte, como visto, corresponde a uma coagao de carater eco-
némico. Por via de conseqiiéncia, sendo o autor da agao titular da quan-
tia decorrente da medida, percebera ele um aumento de seu ativo
patrimonial.

O segundo requisito — a custa de outrem — é de especial relevancia,
isso porque, descumprida a obrigacéo, a astreinte cominada sera devida
pelo réu de qualquer maneira. N&o se esta colocando em questao a exis-
téncia do dever de pagar a multa, mas tdo-somente a destinacéo desta.
Ou seja, embora haja, efetivamente, uma diminui¢do do patriménio do
réu, esta se justifica pela sua desobediéncia a determinagdo do juiz.
Sendo assim, estaria configurado o enriquecimento sem causa do credor
mesmo sem que se tenha um correspondente e indevido empobreci-
mento do devedor?

A resposta a pergunta formulada é afirmativa. Para que haja a ob-
tencéo do enriquecimento a custa de outrem, néo se faz necessaria uma
correspondéncia entre o empobrecimento de uma pessoa e o0 enriqueci-
mento de outra. Reputa-se configurado o locupletamento sem causa
exclusivamente a partir da perspectiva do enriquecimento, bastando que
este derive de um fato imputavel a pessoa diversa do enriquecido.

Embora haja vozes em sentido contrario,* esse entendimento parece
correto uma vez que o enriguecimento sem causa nao tem a pretensao de
reparar o empobrecimento, indenizando a vitima de um dano, tarefa de
que se incumbe a responsabilidade civil, tampouco de restituir as partes ao
estado anterior, como na decreta¢do de uma nulidade. Sua pretensao res-
tringe-se a entregar uma vantagem a quem ela de direito pertencga.*

Finalmente, o terceiro requisito é a inexisténcia de causa justificati-
va do enriguecimento. A conceituacdo do que seja a causa — ou a falta
de causa - legitimadora de um enriquecimento é, sem ddvida, o assunto
que mais gera controvérsia entre os especialistas. E consentido, porém,
que a causa de atribui¢ao patrimonial,* que confere legitimidade a um

46 Cf. NEGREIROS, 1995, p.798-802.

47 Lopes afirma que ““a nogéo de enriquecimento sem causa, além de exigir, de um lado, a
existéncia de um enriquecimento, e, de outro, a de um empobrecimento, impde, ainda,
um terceiro elemento: a unido desses dois elementos vinculados por forca de uma relagédo
de causa e efeito”. (LOPES, apud NEGREIROS, 1995, p.800).

48 KONDER, 2003, p.18. E por isso que Varela afirma que a desnecessidade de uma relagéo
de causalidade direta entre o enriquecimento de um e o empobrecimento de outro esta
intimamente ligada & doutrina da destinacéo dos direitos absolutos (VARELA,1999, p.199/
200).

49 Aexpressdo é de Orlando Gomes, que explica que “para se saber se houve enriquecimen-
to sem causa, indagaré o intérprete se a vantagem patrimonial obtida é atribuida por
uma razao justa, por um titulo legitimo, por um motivo licito” (GOMES, Orlando. Obriga-
¢oes. 12.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.251).
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enriguecimento, ndo se confunde com a causa exigida para a validade
dos negdcios juridicos, entendida como sendo o conjunto de efeitos
tipicos do negécio. Trata-se de um tipo peculiar de causa.

Na busca da definicdo de um significado préprio para a causa
justificadora de um locupletamento, caminha a doutrina no sentido de
concebé-la como uma férmula geral de reprovabilidade com relagéo
aos principios do sistema.® A justificacdo do enriquecimento € concedi-
da pelo ordenamento juridico lido sistematicamente.5! Em outras pala-
vras, para ser considerado sem causa, basta que seja o enriquecimento
reprovavel pelos principios do sistema.>

Seja qual for o conceito de causa que se queira adotar, é seguro
deduzir que o locupletamento causado pela cominacdo de astreinte
no processo civil carece de legitimidade. Isso porque ndo existe um
fato ou uma relagdo que, com base nos principios do sistema juridico,
justifique que seja o demandante o titular da quantia arrecadada a
titulo de multa coercitiva. Uma vez que o ordenamento ja lhe assegu-
ra o direito a reparacao integral de todo e qualquer dano que lhe
cause a parte ré, ndo encontra fundamento nos principios que infor-
mam o sistema juridico a premiacédo do credor com o montante decor-
rente da multa.

A despeito de ja estar, a esta altura, evidenciada a falta de titulo
legitimo para esse enriquecimento do autor da a¢do, convém tecer al-
guns comentarios concernentes ao conceito de causa justificativa. E que
muitos autores, insatisfeitos com a indeterminacéo do conceito de cau-
sa acima exposto, procuram especificar diferentes causas que podem
servir de justificadoras do enriquecimento. Nesse esforco, ao lado dos
negaocios juridicos, ndo raro é a lei mencionada como causa capaz de
justificar um dado enriquecimento.5®

A digressédo se justifica porque, sendo verdade que a lei supre a
falta de causa, poder-se-ia argumentar que o problema do enriqueci-
mento sem causa gerado pela astreinte n&o teria solucédo diante do di-
reito posto. Seria dizer: como, segundo o sistema processual vigente, a
multa favorece o credor, ndo ha que se falar em enriquecimento sem

50 KONDER, 2003, p.20.

51 KATAOKA, 2000, p.104. Segundo o autor, “n&do se logrou encontrar ninguém, salvo no
direito alemé&o, que modernamente sustente o contrario”.

52 NEGREIROS, 1995, p.806-7. De fato, trata-se de um conceito extremamente aberto. A
autora explica, porém, que a definicdo do que seja a auséncia de causa justificativa ndo
comporta enunciagdo unitaria, genérica e aprioristica, dependendo sempre das circuns-
tancias especificas do caso concreto.

53 Como exemplo, tome-se a posi¢do de Noronha: “Olhando a questéo do lado do ‘empo-
brecido’, pode-se dizer que este ndo podera exigir a remogdo do enriquecimento regis-
trado no patrimdnio do beneficiado, que terd titulo justificativo para deté-lo[...] se é alei
gue reconhece ao beneficiado o direito de ficar com o valor patrimonial acrescentado ao
seu patriménio, como acontece na aquisicao da propriedade por usucapiao e na extingao
de divida por prescrigdo” (NORONHA, 1991, p.69).
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causa porque a propria lei (lato sensu) serve de causa justificativa para o
seu locupletamento.>

Mas é fundamental perceber que ndo ha previsao legal no direito
brasileiro estabelecendo que o autor da acéo seja o beneficiario da mul-
ta arrecadada. Na falta de previséo especifica, alguns autores procuram
embasar a titularidade da quantia resultante da astreinte em outros dis-
positivos legais. Marinoni aduz que ““o art. 461 afirma em seu § 2° que a
indenizagao por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa, o que
leva a concluséo de que a multa é devida ao autor e ndo ao Estado.”®® Ja
Guerra alude ao art. 601 do CPC para concluir que, por analogia, 0s
valores devem ser revertidos ao credor. % Porém, segundo Amaral, am-
bos os esforcos reputam-se insatisfatorios: o primeiro porque o fato de a
indenizagdo se dar sem prejuizo da multa ndo estabelece que ambas
terdo o mesmo destinatério (vide art. 14 do CPC); e o segundo porque
“do fato de nao existir fundamento légico-juridico a justificar que o
credor da execucdo tenha direito a importancia arbitrada nas duas cir-
cunstancias nao decorre que se reconheca tal direito ao credor.”’

Nesse contexto, a despeito de ser inquestionavel na jurisprudéncia
a titularidade do autor da acéo, parece perfeitamente sustentavel que
os dispositivos normativos pertinentes a astreinte, interpretados de for-
ma légico-sistematica, conduzam a conclusdo de que a quantia dela
resultante ndo pode servir de fonte de lucro para o credor. Em outras
palavras, a luz da ja esmiugada natureza juridica do instituto, ndo incidiria
em ilegalidade uma decisdo judicial que, conferindo a multa uma
destinacgao distinta da que lhe vém dando os Tribunais, elegesse como
seu titular algum ente publico dotado de legitimidade.®

Tarefa ainda mais ousada — que o presente ensaio ndo poderia ter a
pretensdo de enfrentar — consiste na qualificacdo do enriquecimento
sem causa como um principio constitucional implicito. Elevado a sede
constitucional, o principio poderia servir de fundamento, até mesmo,
para a invalidade de norma que destinasse expressamente a titularidade
da multa arrecadada ao credor.

Ante o exposto, parece demonstrado que a reverséo do crédito da
astreinte ao demandante da a¢ao judicial propicia a este um enriqueci-

54 Dai por que alguns autores franceses afirmam que o enriquecimento em questao, embo-
ra possa ter causa, € certamente injusto: “on reproche avec raison a l'astreinte de
procurer a son bénéficiaire un enrichssement, sinon sans cause au sens propre du terme
(puisqu’ily a um jugement), du moins injuste” (CHABAS, F. apud GUERRA, 1999, p.123).

55 MARINONI, apud AMARAL, 2004, p.193.

56 GUERRA, 1999, p.210.

57 AMARAL, 2004, p.194.

58 Lopes da Costa, na vigéncia do CPC de 1939 e em honrosa exce¢do entre os doutrinadores,
propugnava pela reversdo da multa para o Estado: ““A quem pertence a multa compulsoria?
[...] E outra pergunta a que o legislador n&o responde. [...] No direito aleméo, a multa é do Fisco
[-.]- Penso que essa também deve ser a nossa solugéo, no siléncio do Codigo. O credor ndo tem
titulo algum a recebé-la’ (LOPES DA COSTA apud GUERRA, 1999, p.208-9).
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mento sem causa. Outrossim, arriscou-se afirmar que, de acordo com 0s
principios que informam o sistema juridico, ndo se afigura incompativel
com as normas processuais vigentes a reversdo da astreinte arrecadada
para algum fundo publico. Para corroborar esta assertiva, far-se-a uma
analise das fun¢bes que o principio que veda o locupletamento
injustificado tém desempenhado no ordenamento brasileiro consoante
o entendimento jurisprudencial.

3.3 A vedagado ao enriquecimento sem causa como um principio

Ja foi dito na introdugao deste capitulo que o repudio ao enrique-
cimento sem causa é reconhecido como um principio geral de direito
nos sistemas de matriz romano-germanica. A qualificagdo de um princi-
pio geral de direito deriva, conforme a tradi¢cdo da Ciéncia do Direito,
da constatacdo de que o valor correspondente aquele principio encon-
tra-se generalizado no ordenamento. Assim, as manifesta¢des concretas
do acolhimento da teoria do enriquecimento sem causa justificam a sua
identificagdo como um principio do ordenamento juridico. Sobre a ori-
gem dessa qualificacdo, Kataoka comenta que:

Foi a doutrina francesa, em face das grandes in-
justicas causadas pelo posicionamento tipicamente
Exegeta de ler o c6digo como um amontoado de regras,
que cunhou a doutrina de um principio geral de vedagéo
ao enriquecimento sem causa a partir das normas de
proibicdo a tal acontecimento expressas naquela legis-
lacdo. Apos o clamor doutrinario, em decisdo historica,
a Cassacgdo francesa adotou, fazendo ver o dia um rio
que se pensou para sempre subterraneo, o principio
geral de vedagao ao enriquecimento sem causa.>®

Entre nds, os principais estudos ja realizados acerca da aplicacédo
desse principio pela jurisprudéncia comprovam que a vedacédo ao enri-
quecimento sem causa ndo é aplicada apenas de forma subsidiaria ou
supletiva. Isso significa que a invocacdo ao principio que veda o enri-
quecimento sem causa ndo se da apenas nas hipoéteses em que o juiz
necessita colmatar lacunas na lei, i.e., como Ultimo recurso de integra-
¢do do direito na forma aparentemente sugerida pelo art. 4° da Lei de
Introducéo ao Codigo Civil .

Ap6s minuciosa pesquisa acerca da vedacao ao enriquecimento sem
causa como principio nos Tribunais Superiores patrios, Kataoka detec-
tou seu uso ndo apenas de forma supletiva, atribuindo-lhe também fun-
cao diretiva e hermenéutica. Esclarece o autor que o sentido diretivo

59 KATAOKA, 2000, p.94.

60 “Art. 4°— Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito”.

61 KATAOKA, 2000, passim.
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de um principio manifesta-se quando o mesmo serve de premissa maior
em uma argumentacédo juridica, depois de devidamente concretizado
pelo intérprete, tendo igualmente o condao de afastar a aplicagdo de
normas com ele incompativeis. Diz-se que possui um carater normogénico
na medida em que inspira as normas emanadas do sistema. Sendo uma
norma inerente ao ordenamento e condi¢do para seu funcionamento, a
concrecao do principio é feita tanto pelo legislador quanto pelo juiz.
Em ambos os casos, deve haver uma ponderagdo com os demais princi-
pios que porventura se conflitem, de acordo com o principio da
proporcionalidade. A assertiva de que o principio que veda o enriqueci-
mento sem causa exerce fun¢ao diretiva é demonstrada pelo autor por
meio de diversos acérdaos das mais altas Cortes do pais, bem como de
abstra¢des que evidenciam que se trata de um principio imprescindivel
ao funcionamento do sistema

Ja a funcdo hermenéutica é exercida pelo principio quando este
indica qual é o direito aplicavel em uma determinada situacao ou ajuda
aconcretizar uma norma ou conceito carecido de preenchimento. Exem-
plo nitido é a aplicacdo do principio que veda o enriquecimento sem
causa para se reduzir o quantum da indeniza¢do por dano moral, o que
também se observa relativamente a astreinte. Para o presente artigo, o
sentido hermenéutico do principio sob anélise é relevante porque funci-
ona como mandamento para o intérprete da lei, que pode deparar com
a necessidade de escolher um entre seus possiveis significados.

Com efeito, a utilizacdo contra legem da veda¢do ao enriqueci-
mento sem causa denota que se trata de um daqueles principios que
conferem ao ordenamento um nexo de sentido, na expressao de Larenz,
sendo indispensavel a unidade axiolégica do sistema. E reconhecido,
pois, como entidade normativa superior as normas nao principiolégicas.®?
Entretanto, é polémica a qualificacdo do enriquecimento sem causa como
um principio constitucional implicito. A jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal tende a reconhecer, para justificar sua aplicacdo contra
texto expresso de lei, a existéncia de uma garantia constitucional impli-
cita vedadora de enriquecimento sem causa.5® Em que pese a relevancia
da discussdo, ndo é esta a proposta para a qual os esfor¢os sdo aqui
despendidos.

Desse modo, pelo que se expbds ao longo do presente capitulo, é
preciso reconhecer que a vedagdo ao enriguecimento sem causa é um

62 NEGREIROS, 1995, p.841.

63 Como exemplos de acérddos da Corte Constitucional que consagram a normatividade
constitucional do principio, destacam-se 0s seguintes, relatados pelo Min. Marco Aurélio:
(i) STF, 22T, RE 117.787/GO, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 16/04/1991, DJ 13/09/1991,
p.12490; (ii) STF, 22 T., Al 182.458 Agr/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 04/03/1997, j. em
04/03/1997, DJ 16/05/1997, p.19960; (iii) STF, 22 T., RE 141.298/RJ, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. em 13/05/1996, DJ 18/06/2001, p.12). Em sentido contrario: (i) STF, 12 T., Al
122.894 AgR, Rel. Min. Moreira Alves, j. em 11/12/1987, D] 08/04/1988, p.7484) e (ii) STF,
12T., RE 220.542/SP, Rel. Min. Moreira Alves.
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principio implicito do sistema juridico, sendo-lhe ou néo atribuida hierar-
quia constitucional. Ademais, parece inequivoco que o favorecimento do
credor com o recebimento da multa coercitiva arrecadada no processo
viola o referido principio. Logo, as disposi¢cdes pertinentes do Codigo de
Processo Civil, interpretadas conforme os valores inerentes ao sistema ju-
ridico, orientam a que o juiz ndo aplique a multa em beneficio do credor.

Conclusao

Procurou-se evidenciar, neste artigo, os problemas que a reversao
da astreinte arrecadada no processo civil para o credor faz repercutir no
plano do direito substancial. Sendo assim, apds uma visdo critica do
objeto estudado, sugerem-se alguns prognosticos com base nas infor-
macoOes articuladas. Nao se tem a pretenséo de solucionar a problemati-
ca, sendo apenas de propor projetos coerentes com as premissas aqui
desenvolvidas.

Buscando tratar o mal pela raiz, podem ser vislumbrados outros
modelos para a destinacdo das medidas de coer¢do patrimonial que
guardam compatibilidade com as necessidades do direito material. Es-
ses modelos dividem-se em dois grupos:

a) aqueles que revertem a totalidade da quantia arrecadada para o
Estado ou para algum fundo publico;

b) aqueles que reservam uma parcela dessa quantia a parte adversa
darelagdo processual, conferindo destinacdo distinta a parcela restante.

A maior referéncia do primeiro grupo €, sem duvida, o sistema
alemao das Zwangstrafen, que constituem medidas coercitivas pecuniarias
destinadas integralmente ao Estado. A solucéo é perfeitamente coeren-
te com a natureza juridica dos meios coativos judiciais e parece adequa-
da aos valores que informam o sistema patrio, conforme sustenta Bar-
bosa Moreira:

Ja que ela [a multa cominatdria] ndo tem carater
ressarcitéorio, mas visa assegurar a eficacia pratica da
condenacéo, constante de ato judicial, ndo parece razo-
avel que o produto de sua aplicagéo seja entregue ao
credor, em vez de ser recolhido aos cofres publicos.®*

Na contramao do entendimento jurisprudencial e doutrinario ma-
joritarios, sustentou-se neste artigo que a reversao da quantia resultante
da astreinte para algum ente dotado de legitimidade, beneficiando um
numero maior de pessoas, parece resultar da melhor interpretagao dos
dispositivos legais que tratam da matéria, lidos de forma l6gico-siste-
matica. Afinal, a vedagdo ao enriquecimento sem causa, conforme juris-
prudéncia das cortes superiores brasileiras, € um principio de funcéo

64 MOREIRA, apud. SPADONI, 2001, p.505.
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hermenéutica que, nessa condicao, deve indicar ao intérprete o sentido
da norma a ser escolhido.

Nao obstante, é importante destacar aqui os principais argumentos
invocados na doutrina para rebater a solu¢do proposta. Em suma, argu-
menta-se que a reversao da astreinte para o Estado comprometeria a efica-
cia coercitiva da medida, seja porque a iniciativa executiva dos 6rgaos pu-
blicos ndo seria tdo agil quanto a do particular,® seja porque ““as astreintes
passariam a ser ineficazes quando aplicadas contra o proprio Estado.”®

Parece questionavel, no entanto, a assertiva de que a vinculacédo da
atuacdo concreta da multa a iniciativa de érgéos publicos reduziria a
forca intimidadora da medida a ponto de torna-la inécua. Ademais, poder-
se-ia mitigar o enfraqguecimento da astreinte atribuindo-se legitimacéo
extraordinaria para sua execucao ao autor da agao.®”

Quanto a situacdo em que o Estado seria, ao mesmo tempo, obri-
gado e beneficiario da multa, tal problema pode ser solucionado por
meio da reversao da multa para um fundo distinto na hipotese de ser o
réu um orgdo da Administragdo Publica® ou, ainda, por meio de previ-
sdo legal para que a mesma seja suportada pelo préprio agente adminis-
trativo responsavel pela incidéncia da multa.®®

A despeito das ponderacdes em contrario, permite-se apontar a
destinagao do crédito da astreinte para os cofres publicos como um ca-
minho mais apropriado ao sistema juridico por diversas razdes. Primei-
ro, porque, ainda que analisada superficialmente, ndo parece convin-
cente a tese de que a solucgdo tornaria sem efeito a medida coercitiva.
Em segundo lugar, pela gravidade das repercussdes ditas materiais vista
neste artigo. O terceiro motivo, embora de cunho mais politico que

65 “A aptiddo de a multa pressionar psicologicamente o réu sera tanto maior quanto for a
perspectiva de que o crédito dela derivado venha a ser rpida e rigorosamente executa-
do. E ndo ha melhor modo de assegurar a severidade da execugdo do que atribuindo o
concreto interesse na sua instauragdo e desenvolvimento ao préprio autor — mediante a
destinag&o do resultado nela obtido” (TALAMINI, 2001, p.258).

66 AMARAL, 2004, p.202.

67 A sugestdo é feita por Guerra, mas o autor ressalva que: “para que o credor gozasse
dessa legitimidade, ela, por ser extraordinaria, necessitaria ser-lhe atribuida por expressa
determinacéo legal”” (GUERRA, 1999, p.209). Talamini contra-argumenta aduzindo que
“asimples atribuicéo de legitimidade extraordinaria para o autor executar a multa, caso
essa fosse destinada ao Estado, ndo bastaria” (TALAMINI, 2001, p.258).

68 “Nao parece que o fato de o Estado poder ser o proprio devedor da multa possa se
constituir em argumento favoravel a tese de que a soma resultante da sua aplicacio deva
ser dirigida ao autor. Nesse caso, que é exce¢do, basta que se preveja o encaminhamento
da multa para um fundo. Lembre-se que no direito francés o Conseil d’ Estat pode impor
a astreinte contra as pessoas juridicas de direito publico e, ao mesmo tempo, determinar
gue parte de seu montante seja atribuida au fonds d’equipement dés collectivités locales™
(MARINONI, apud AMARAL, 2004, p.203).

6% Amaral observa, com razdo, que esta solucdo representaria uma série de problemas
concernentes a quantificacdo da multa, o que poderia comprometer sua eficiéncia
(AMARAL, 2004, p.204).
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técnico, esta no proveito social que tais recursos produziriam a coletivi-
dade, atendendo ao principio da solidariedade. E, por derradeiro, por-
que o direito processual € formado por regras cuja finalidade é garantir
que a norma substancial seja atuada.

Sendo a razéo de ser do processo assegurar a integridade da ordem
juridica, é forgcoso concluir que os aspectos fundamentais do direito pro-
cessual sejam modelados a luz da relagéo juridica material. E o que cons-
tata Bedaque, defendendo uma aproximagdo entre direito e processo:

As questdes maiores do processo sdo solucionadas
com dados inerentes a relagdo da vida e ao direito subs-
tancial que a regula. Quanto mais consciéncia tiver o
processualista desse fendbmeno, maiores seréo as possi-
bilidades de constru¢do de mecanismos aptos a alcan-
car os escopos do processo.”

Desse modo, parece inadmissivel que o uso de um instituto de di-
reito processual importe natural e inevitavelmente no enriquecimento
injustificado do credor. Da mesma forma, é igualmente intoleravel que
uma medida coercitiva dé margem a confundir-se com a reparacéo de
danos moratdrios, desprezando-se, com isso, a orientacdo fornecida pelo
direito material para quantificar a indenizacéo devida.

Se é verdade gque a proposta em exame — reversao da multa para o
Estado - implicaria a reducé@o da for¢a coercitiva da medida, seria o
caso, entéo, de se buscar meios para impedir a verificagdo deste desdo-
bramento, ao invés de se preferir um modelo que gere graves implica-
¢cdes na relacdo material trazida a juizo, sob pena de se subverter a
I6gica instrumentalista do processo.™. Dito isso, passa-se a aludir ao se-
gundo grupo de modelos de destina¢do da medida de coercao
patrimonial acima referido. Trata-se de reverter apenas uma parte da
multa para o credor.

De acordo com o exame critico empreendido ao longo deste traba-
lho, conclui-se que a férmula ideal - de lege ferenda — para o problema
residiria neste segundo grupo. Tratar-se-ia de criar um mecanismo capaz
de reservar o crédito da multa para uma posterior cogni¢do dos danos

70 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material
sobre o processo. 3.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p.13.

1 Ejusto que se exponha aqui a conclusdo contraria de Amaral: ““assim, reconhecendo n&o
haver férmula perfeita para a sistematica das astreintes, eis que, retirando seu crédito do
autor, se lhe retira a eficécia, e deixando-o com o autor, permite-se em determinados
casos 0 enriquecimento injusto, é de ser mantida a sistematica atual. Conforta-nos, neste
particular, a lico do saudoso Pontes de Miranda: ‘O jurista do direito material € um
homem que ingenuamente cré em que as sentengas serdo, todas, justas, em que a
aplicacdo corresponde sempre, em toda a sua extensao, a incidéncia. Mas essa ingenui-
dade ele a herda do legislador do direito material — essa ingenuidade ndo a tem o
legislador do direito processual, que legisla ja ciente da discordia e da imperfeicdo huma-
nas. A velha antinomia do abstrato e do concreto, da irracionalidade irredutivel, do
continuo e do descontinuo, da lei e da vida™ (AMARAL, 2004, p.204-5).
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sofridos pelo credor. A multa seria executada pelo credor e ficaria deposi-
tada em juizo, como garantia de eventual indenizac¢édo, podendo ser por
ele levantada somente se e quando comprovados seus danos, no exato
limite da extensdo destes. Bastaria, para tanto, um procedimento cognitivo
simples voltado a demonstra¢ao do dano e do nexo de causalidade, sen-
do a parcela excedente revertida ao Estado ou a algum fundo publico. A
proposta nédo afetaria a relagdo material, otimizaria a prestacéo jurisdici-
onal e, a0 mesmo tempo, ndo comprometeria a eficacia da astreinte.

N&o se tem conhecimento, todavia, de nenhum ordenamento que
tenha desenvolvido um modelo nesses moldes. E é evidente que tal for-
mula necessitaria de uma disciplina legislativa para que pudesse ser apli-
cada em nossos Tribunais. Ndo poderia resultar, assim, de uma interpre-
tacdo das normas processuais vigentes, ao contrario do que se defendeu
relativamente a proposta de conversdao da multa, em sua integralidade,
para o Estado ou para algum fundo publico.
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A acao revisional de contrato bancario
e suas implicacdes com o
processo executivo
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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade preponderante analisar
a natureza juridica da acgdo revisional de contrato bancério,
demonstrando suas relagées com a execucdo de titulo extrajudicial.
Nesse contexto, sdo também perquiridas as implicagfes do
simultaneus processus no &mbito do direito material e do direito
processual.

Palavras-chave: Acao revisional. Execucdo. Prescrigdo.
Embargos.

ABSTRACT

The main purpose of this article is to study the legal nature
of the actions at law in which people generally intend to rewiew
contract terms, emphasising its relations with the civil law
enforcement. In this context, the implications of the simultaneus
processus are also studied focusing civil law and civil procedure.

Keywords: Contract terms rewiew. Civil law enforcement.
Time limitation of legal proceedings Debtor’s judicial defense.

Introducéo

Na ultima década, tem-se visto no Judiciario um nimero cada vez
maior das chamadas “ag¢des revisionais de contrato bancario”, deman-
das onde o consumidor busca, de alguma forma, modificar ou invalidar
um determinado negdcio juridico entabulado com instituicdo financei-
ra. Ocorre que, em muitos casos, alegando ou néo invalidades do con-
trato, o demandante torna- se inadimplente, impondo a instituicéo fi-
nanceira buscar o exercicio de sua pretensédo junto ao Judiciario, geral-
mente por meio de execucdo judicial.

Nesse contexto, torna-se cada vez mais freqliente a concomitancia
entre acgdes revisionais e execugdes de titulo extrajudicial, causando
davidas em relagao as exatas implicacdes de tal situacéo. Tais questiona-
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mentos, no mais das vezes, passam por questdes de direito material,
como a prescricdo e o exercicio das pretensfes, questdes processuais,
como a higidez dos requisitos executivos ante a propositura de acéo
revisional, conexao, litispendéncia, suspensdo processual, etc.

Tratando de forma objetiva essas questdes, o presente estudo busca
abordar a esséncia da acao revisional e da execucao de titulo extrajudicial
e suas inter-relacdes, tangenciando o assunto da classificacdo das acoes,
sem, contudo, ter a pretensdo de esgotar os temas referidos. Para tanto,
buscou-se trazer os posicionamentos mais expressivos da doutrina,
enfatizando as recentes alteracdes do CPC e a Jurisprudéncia do STJ a
respeito dos pontos abordados.

1 A acdo revisional de contrato bancério e sua natureza
1.1 O conceito de acdo revisional de contrato bancério

Tanto na sociedade em geral, quanto no meio judiciario, tém-se
comumente chamado de “acéo revisional de contrato bancario” aque-
las demandas movidas por clientes de institui¢des financeiras, nas quais
sdo questionadas a validade ou a aplicabilidade de clausulas contratu-
ais, requerendo-se a sua invalida¢do, modificando os termos da avenga
ou buscando sua resolu¢do. Nao ha propriamente uma uniformidade
em relacdo aos temas questionados, encontrando-se nos feitos discus-
sdes que vao de nulidades de clausulas tocantes a juros, comissao de
permanéncia, capitaliza¢do, correcdo monetéria, até vicios de consenti-
mento, havendo, em alguns casos, pedidos de restitui¢cdo por eventuais
cobrancas indevidas de parcelas ndo pactuadas, entre outros.

Em realidade, o termo “revisar” tem como significado ““ver nova-
mente”, “rever” um determinado objeto, que, no caso, é o negécio
juridico. Nesse sentido, é de se ver que, na legislacédo, o termo tem sido
utilizado expressamente para designar a a¢ao revisional locaticia (art.
68, Lei 8.245/91), constando também no CDC, o qual elenca como um
direito basico do consumidor a possibilidade de “revisdo” de clausulas
por onerosidade excessiva superveniente (art. 6°, V), tema do qual adi-
ante se falard. Em ambos o0s casos, esta-se diante de ac¢des tipicamente
definidas como constitutivas, 0 que nem sempre ocorre no caso das a¢gdes
revisionais em comento.

Isso se da porque a natureza dos pedidos constantes nas demandas
revisionais bancarias nem sempre é homogénea, havendo, no mais das
vezes, a cumulacdo de diversos pedidos referenciados em causas diver-
sas, e com naturezas distintas. Assim, 0 que se expde é que, para bem
compreender o contelido das a¢des revisionais em questéo, é necessario
analisar qual a eficacia preponderante de cada provimento jurisdicional
que é requerido, buscando-se sua apreciacdo a partir da classificacdo das
acoes.
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1.2 A classificacdo das a¢Bes quanto ao seu conteudo

O tema da classificacdo de a¢des tem sido amplamente revisitado,
nos ultimos anos, em decorréncia de substanciais alterac6es legislativas
havidas no processo civil brasileiro. A luz das reformas havidas a partir
de 1994, as quais tém alterado sobremaneira a forma de efetivacdo da
jurisdicdo, passou-se novamente a questionar as classificagdes das ac¢oes,
focalizando nao apenas a natureza dos provimentos judiciais quanto a
cognicdo, mas, sobretudo, considerando as novas espécies executivas
introduzidas no ordenamento.

Dessa forma, a antiga classificagdo das acdes em declaratorias, cons-
titutivas e condenatdrias, a doutrina tem considerado as espécies
mandamentais e executivas lato sensu, adotando, de maneira geral, o
modelo preconizado por Pontes de Miranda. Em seu estudo, buscou ele
classificar as acdes a partir da andlise da eficacia preponderante das sen-
tencas a serem proferidas em cada processo. Isso porque, como observou
ele, ndo existe nenhuma sentenca que tenha apenas uma das eficacias
elencadas, razéo pela qual ao se dizer que um determinado provimento é
constitutivo, quer-se dizer que ele é preponderantemente constitutivo, o
que ndo excluiu a existéncia de outras eficacias menos intensas.!

Nessa mesma linha, Wambier fala em efeitos principais da senten-
¢a, como sendo aquela eficacia atinente ao seu dispositivo, entenden-
do a sentenca como ‘ato juridico’. Explicita esse autor, ainda, que “é
possivel que coexistam na sentenga varios efeitos principais — seja por-
que o decisum contém varios capitulos acerca do(s) pedido(s)
formulado(s), seja porque a resposta a um unico pedido envolva mais
de um efeito principal™.?

Por essa razdo, em que pese a referéncia comumente ser feita as
‘agbes’, no sentido de procedimento Unico, o fato é que a classificacdo
das sentencas quanto a sua eficacia tem muito mais a ver com o pedido
e sua causa, que sao os principais elementos da a¢do processual propria-
mente dita. Some-se a isso o fato de, em certos casos, ser possivel e até
desejavel a cumulagao de pedidos, os quais podem configurar, em rela-
¢do a uma mesma causa de pedir, provimentos de naturezas diversas
(por exemplo: declarar uma nulidade ou desconstituir um negocio juri-
dico e condenar o sucumbente a restituicdo do status quo ante, seja
restituindo valor pecuniario, seja entregando coisa, seja abstendo-se de
fazer alguma coisa). Por essa razdo, onde se diz efeitos preponderantes
da ‘acdo’, deve-se entender efeitos preponderantes do provimento
atinente a cada pedido, como se Unico fosse.

No tocante a classificacdo das a¢cdes propriamente dita, outra ob-
servacdo que se faz pertinente diz respeito ao angulo de analise pelo

1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das Agdes. Rio de Janeiro: RT,
1970, p.124.
2 PONTES DE MIRANDA, 1970, p.511.
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qual as classificagdes sdo tomadas, uma vez que toda e qualquer classifica-
¢do, para ser util, deve tomar um critério uniforme, de modo a tracar as
diferencas substanciais entre as espécies de um mesmo género. Nesse senti-
do, ao analisar a forma como é fundamentada a classificacdo quinaria, acima
referida, o que se vé é que sdo considerados dois angulos distintos, o da
cognicédo e o da execucao, como se fossem eles fungiveis, o que néo se afigu-
ra adequado. Isso porque, como se demonstrara, as sentencas ditas
mandamentais e executivas lato sensu sdo, quanto a cognicao, de natureza
condenatoria, variando, apenas, quanto a sua forma de efetivagédo concreta.

Passando a analise de cada uma das espécies, vé-se que a eficacia
declaratoria adviria do interesse de certificar a existéncia ou inexisténcia
de relagao juridica, bem como a autenticidade ou falsidade de docu-
mento (art. 4°, | e 1l, do CPC), havendo interesse para tanto ainda que
tenha havido a lesdo do direito (paragrafo Unico do referido artigo).
Ressalte-se que a acdo declaratdria nao se presta apenas para certificar a
mera existéncia de fato, ou para uma mera “consulta” a respeito da
aplicabilidade de uma determinada norma; somente havera interesse
quando houver davida concreta a respeito da relacdo juridica que se
quer declarar, ou de documento que tenha relevancia juridica. Essa du-
vida podera ter como objeto a incerteza em relagédo a concretizacéo do
suporte fatico de determinada norma juridica, onde se enquadra tam-
bém a falsidade de documento, ou a dlvida em relagdo a aplicabilidade
da norma a um determinado suporte fatico incontroverso. Além disso, é
possivel que a declaracéo recaia também sobre a ndo incidéncia da nor-
ma abstrata em razao de sua proépria invalidade, ante um caso de nuli-
dade por inconstitucionalidade, por exemplo.

As acdes constitutivas, por sua vez, relacionam-se com a tutela dos
chamados direitos potestativos, que se verificam quando “a lei concede
a alguém o poder de influir, com sua manifestacdo de vontade, sobre a
condicédo juridica de outro, sem o concurso da vontade deste”, seja por
fazer cessar um direito ou estado juridico existente, seja por produzir
um novo direito ou efeito juridico.® Importante ressaltar aqui a diferen-
ca dos direitos potestativos com os direitos a uma prestacéo, cuja viola-
cao faz nascer a pretenséo, objeto das a¢cdes condenatérias, de que logo
adiante se tratara em toépico proprio.

Quanto as a¢bes condenatdrias, pode se dizer que nelas, além da
certificacdo do suporte fatico e o reconhecimento da aplicabilidade da
sanc¢ao atinente a uma obrigacdo descumprida (contetdo declarat6rio),
ha o comando que declara o exercicio da pretensao deduzida pelo autor,
dirigido a pessoa do réu, tendente a sanar a ““crise de descumprimento”.
Nas palavras de Liebman, a sentenca condenatdria “faz vigorar para o
caso concreto as forgas coativas latentes da ordem juridica, mediante apli-

3 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de Direito Processual Civil. Trad. de J. G. Menegale.
S&o Paulo: Saraiva, 1969. v. |, p. 15.
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cacdo da sancdo adequada ao caso examinado”,* dai sua fungédo
sancionatoria.

Nesse particular, € de se ver que o contetddo da condenagao (a
prestagdo), além de pagamento em dinheiro, podera consistir numa
obrigacdo de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa. Embora todas
essas Ultimas hipoteses consistam de prestacdes do género “obriga-
¢ao”, a doutrina, como ja referido, tem classificado as acdes onde seu
cumprimento é determinado como mandamentais e executivas lato
sensu, em razdo do fato de que nelas ha cognicdo conjugada com
medidas executivas determinadas diretamente pela sentenga, indepen-
dentemente de fase executiva propria. Por essa razao, parte da doutri-
na tem contestado a classificacédo quinaria, que coloca essas duas espé-
cies como autébnomas, referindo que o mais adequado seria elencéa-las
com subespécies condenatdrias, visto que todas elas tém por finalida-
de resolver a “crise de cumprimento”. A respeito disso, interessante é
0 que expde Alvim:

Pode-se dizer, em dltima analise, que a tutela
condenatéria é aquela que visa a obrigacédo de prestar,
tendo em vista situagdes de crise no adimplemento de
obriga¢des. E que esta pode ser implementada na or-
dem pratica mediante técnicas sub-rogatérias ou
mandamentais (execucdo indireta). Afigura-se-nos cor-
reto afirmar que a distingdo entre essas Ultimas reside
principalmente na forma de execucdo e ndo na natureza
da crise. Nesse sentido, pode-se dizer impréprio agregar
a categoria de sentencas manda-mentais as trés que com-
p&em a chamada classificagdo ternaria, porque esta tem
por ratio essendi a esséncia da crise. °

Dessa forma, vé-se que a principal diferenca entre ambas as espéci-
es € que nas ac¢oes executivas lato sensu ha a possibilidade de execucéo
direta por medidas sub-rogatdrias (busca e apreensdo, remocéao de pes-
soas e coisas, desfazimento de obras, etc.), além da possibilidade de
execucdo indireta, ou seja, a imposi¢cdo de medidas que coajam ou “es-
timulem” o devedor ao cumprimento da obrigacédo, tais como a multa,
a prisdo civil, no caso de divida alimentar ou as sanc¢des penais pelo
descumprimento de ordem judicial (art. 330 do CP), quando for o caso.
No caso das acdes mandamentais, em regra, ndo tém lugar medidas sub-
rogatoérias, de execugdo direta, mas apenas medidas executivas indiretas
referidas. Nesse caminho, elucidativa é a licdo de Didier Jr.:5

4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execucéo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1986, p.16.

5 ALVIM, Eduardo Pellegrini de Arruda. Nocdes sobre a classificacdo das a¢des: algumas
modalidades de procedimentos e o cabimento da antecipacéo de tutela. Rio de Janeiro,
Revista Forense, v. 103, n.391, p.25-44, maio/jun. 2007, p.29.

6 Com base no raciocinio esposado, esse autor propde denominar tais agdes de “executivas
lato sensu por coercdo direta” e “executivas lato sensu por coercdo indireta” (a¢6es
mandamentais).
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A distincé@o que se pretende fazer entre “acéo exe-
cutiva lato sensu” e “acdo mandamental” parte da dis-
tincdo entre coercdo direta e indireta. Ambas as de-
mandas teriam por caracteristica comum a circunstan-
cia de poderem gerar uma decisao que certifique a exis-
téncia do direito e ja tome providéncias para efetiva-lo,
independentemente de futuro processo de execucéo.
Sdo, pois, acOes sincréticas. Distinguem-se na medida
em que a primeira visa a efetivacdo por sub-rogacao/
execucao direta, e a segunda por coer¢ao pessoal/exe-
cucdo indireta.”

Por fim, o que quer deixar claro é que o grande mérito da classifi-
cacdo quinaria é o de tomar em conta os meios concretos de efetivacédo
dos provimentos jurisdicionais, ao incluir a eficacia mandamental e exe-
cutiva lato sensu. No entanto, parece cientificamente mais adequado
manter-se a classificacdo trinaria, levando-se em conta a natureza da
prestacéo jurisdicional, ou melhor, o seu objeto (crise de certeza, exerci-
cio de direito potestativo ou crise de cumprimento), considerando a
parte as classificacdes quanto a efetivacdo concreta de comandos
condenatorios.

Isso porque, em regra, apenas caberdo atos executivos (execucao
forcada, medidas executivas lato sensu ou mandamentais) para acbes de
natureza tipicamente condenatoria, ja que, em geral, prescindem de
execucdo as acOes constitutivas e meramente declaratérias.®

1.3 A natureza da acgao revisional de contrato bancéario

Como mencionado, nas referidas a¢des revisionais ndo ha homoge-
neidade em relacdo aos pedidos que comumente nelas sdo deduzidos,
impondo-se, para se verificar qual a eficacia preponderante do provi-
mento requerido, analisar o seu conteudo. Para tanto, necessita-se bus-
car a definicdo desse conteddo no direito material, ja que é com base
nele que se alicerca a sua respectiva causa de pedir, definindo-se os as-
pectos essenciais do negdcio juridico que a compde, que a seguir se
passam a esmiucatr.

1.3.1 Nulidade e Anulabilidade

A primeira distingéo a ser feita é em relacéo a pedidos que tenham
referéncia em causas de pedir que apontem nulidades ou anulabilidades
constantes do negécio juridico que se quer revisar. Veja-se que ambas
dizem respeito ao género ‘invalidades do negécio juridico’, mas a lei as

7 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2007,v.1,p.183.

8 O escopo reduzido do presente estudo ndo permite adentrar nesse tema, mas pode-se
referir que é possivel que a sentenca declaratdria constitua titulo executivo judicial, posicio-
namento que ganha forgca com a redagéo do art. 475-N, |, introduzido pela Lei 11.232/05.
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distingue, tratando as mais graves como nulidades e as demais como
meras anulabilidades.

As nulidades tém por caracteristica a existéncia de vicio que com-
promete a validade do negdcio de forma insanavel, configurando-se
ausente requisito indispensavel, razéo pela qual ndo ha que se falar em
decadéncia para pleitear a sua declaracdo. A nulidade n&o se convalida
nem por ato das partes nem pelo decurso do tempo. Veja-se, contudo,
que ela ndo se confunde com a inexisténcia, pois o ato nulo existe e
produz efeitos, mas ndo é valido. O ato inexistente, por sua vez, ndo
chega a produzir qualquer efeito, € um nada sem qualquer implicacédo
juridica.

O Codigo Civil apresenta um rol de nulidades no art. 166, sem pre-
juizo das demais previstas no proprio codigo ou em legislacdo esparsa,
tais como incapacidade absoluta dos celebrantes, ilicitude ou impossibi-
lidade do objeto, falta de formalidade essencial, fraude a lei, etc. Refira-
se, ainda, que as nulidades sdo absolutas,® ou seja, o Ministério Publico
ou qualquer interessado pode alega-las, podendo o préprio juiz
reconhecé-las ex officio. Interessante notar que o CDC, a respeito das
nulidades, traz uma série de hipoteses no seu art. 51, aplicaveis as rela-
¢Oes de consumo, aqui compreendidos 0s servigos bancarios, os quais
constituem objeto dos negdcios que comumente se busca revisar.*

No tocante as anulabilidades, é de se ver que elas tém uma gravida-
de menor do que as nulidades, ndo atingindo de forma basilar a valida-
de do negécio juridico. Por essa razédo, é possivel que o negdcio seja
confirmado pelas partes, ou seja, convalidado pelo decurso do tempo, o
que se da no prazo decadencial de 4 anos para os casos referidos no
Caodigo Civil (art. 178). A esse respeito, o cédigo elenca como causas de
anulabilidade a incapacidade relativa de alguma das partes ou vicios de
consentimento decorrentes de erro, dolo, coa¢do, estado de perigo le-
sdo, além dos casos de fraude contra credores (art. 171).

No tocante a tutela judicial das invalidades, € crucial ressaltar que
as nulidades se operam ipso jure, ou seja, independentemente de pro-
nunciamento judicial, ““de pleno direito™. Por outro lado, a anulabilidade
nao se opera de formaimediata, sendo indispensavel que ela seja alegada
exclusivamente pela pessoa protegida pela lei, a qual possui o direito
potestativo de anular o negécio juridico inquinado de vicio. Dessa for-
ma, enquanto nao houver tal alega¢do, o negdcio permanece higido,

9  PONTES DE MIRANDA (1970, p.65, t. II.) critica a utilizagdo do termo ““absoluta”, pois para
ele isso significaria uma relagdo erga omnes, sendo possivel a qualquer pessoa a alegacéo
de nulidade, o que n&o ocorre no caso. A critica, contudo, apesar de vélida, ndo se afigura
habil a caracterizar o termo como improprio. Veja-se que, a esse respeito, os direitos reais
também sdo chamados de absolutos, erga omnes, ndo sendo cabivel que qualquer pessoa
gue ndo seja interessada venha a opor a sua existéncia.

10 Entendimento pacifico, sobretudo ap6s a ADI 2591-1, pleno do STF, Min. Eros Grau, j. em
07/06/2006.
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até que o Juizo o desconstitua. Por essa razéo, a natureza de tal provi-
mento tem efeito constitutivo negativo, e ndo declaratério, pois ele se
coaduna com o exercicio do direito potestativo do contratante de anu-
lar o negécio viciado. Observe-se que, no caso das nulidades, o que se
declara é a auséncia de validade do negdcio juridico existente, que por
ser nulo teve sua eficacia comprometida.'* No caso da anulabilidade, da-
se a declaracéo do vicio que inquina a avenga, mas havera, necessaria-
mente, a desconstituicdo da eficacia do negécio juridico, razdo pela
qual se fala no efeito constitutivo negativo da sentenca que o faz.

Outro aspecto diz respeito aos efeitos da decisdo no caso das
invalidades. Em relacdo as nulidades, tem-se que o nulo é nulo desde
sempre, ab initio, razdo pela qual o que cabe ao Juizo é simplesmen-
te declarar tal situacao (“pronunciar”, na dic¢do do art. 168, paragra-
fo Unico do CCB/02), tendo essa declaracédo efeitos ex tunc, o que,
alias, é tipico dos provimentos declaratérios. No tocante a decreta-
cao das anulabilidades, em que pese a regra das sentengas constituti-
vas ser a producédo de efeitos ex nunc, o CCB/02, reproduzindo a lei
anterior, disp6e que “anulado o negdcio juridico, restituir-se-do as
partes ao estado em que antes dele se achavam, e, ndo sendo possivel
restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente” (art. 182), fazendo
com que a eficacia da avenca seja desconstituida desde a data do
negocio, ex tunc.'?

1.3.2 Natureza dos pedidos comumente deduzidos em agbes
revisionais

Com base no que se expds, é de se ver que a maior parte dos pedi-
dos deduzidos em ag¢bes revisionais tem um carater eminentemente
declaratdrio, pois a maioria das alegagdes diz respeito a clausulas tidas
por nulas, seja por ilegalidade expressa, seja por consistir a sua interpre-
tacdo violacdo a alguma norma protetiva, no mais das vezes constante
do rol no referido art. 51 do CDC. Nesse rol, poderiam ser dados como
exemplo todos os pedidos fundados em alegag¢des de clausula de juros e
multa moratéria acima do limite legal, capitalizacédo de juros, utiliza-

11 H& poucos casos em que o0 negdcio nulo tem eficécia juridica, o que ocorre no casamento
putativo, p. ex. (Art. 1.561 do CCB/02). Outro exemplo ocorre no caso de declaragdo de
inconstitucionalidade com efeitos ex nunc, onde o STF declara a lei nula, por contrarieda-
de a Constituigdo, mas Ihe outorga eficacia até a data da medida cautelar, o transito em
julgado da a¢ao ou outro momento determinado, por motivos de seguranca juridica ou
excepcional interesse social (art. 27 da L. 9.868/99).

12 E de se notar que essa opcéo do legislador brasileiro n&o ¢ idéntica a de outros paises, que
dispdem que os efeitos da desconstituicio se operam a partir da sentenca, como é o caso
do vetusto Cédigo Civil da Argentina: Art.1046.- Los actos anulables se reputan vélidos
mientras no sean anulados; y s6lo se tendran por nulos desde el dia de la sentencia que los
anulase. S. m. j., essa regra ndo se encontra reproduzida no projeto de novo codigo civil
argentino de 1998.
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¢ao da tabela “Price”, comissao de permanéncia, utilizagao de indice de
correcdo monetaria indevido, etc.

Observe-se, também, que o STJ ja pacificou sua Jurisprudéncia quan-
to a possibilidade de manejo de ag¢do declaratéria quando houver davi-
da concreta em relagdo a interpretacao de clausulas contratuais (Sum.
181, DJ 17.02.1997), consolidando que “é admissivel acdo declaratoria,
visando a obter certeza quanto a exata interpretacéo de clausula contra-
tual”. O fundamento de tal possibilidade é a existéncia de interesse juri-
dico sempre que houver, no caso concreto, controvérsia a respeito da
forma correta de aplicabilidade de uma determinada clausula contratu-
al. A titulo de exemplo, em um dos arestos que originou a referida
sumula, a agdo havia sido proposta para explicitar se a atualizagdo mo-
netaria das parcelas seria trimestral ou semestral,’®* matéria que era o
cerne da controvérsia entre credor e devedor.

Ainda em relacédo a natureza da acgéo revisional, note-se que o CDC
€ expresso em dispor como um direito basico do consumidor “a modifi-
cagao das clausulas contratuais que estabelecam prestacbes desproporci-
onais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas” (art. 6°, V). Pelos termos da norma, em se
tratando de clausulas que representem obrigac6es desproporcionais desde
a avenga, é de se ver que tem aplicagdo do disposto no referido art. 51,
IV, sendo o caso de nulidade. Por essa razdo, eventual provimento nesse
sentido tera, num primeiro momento, nitida eficacia declaratdéria, como
jareferido, passando a ter, em seguida, um efeito preponderantemente
constitutivo, no momento em que integra a lacuna gerada pela nulida-
de declarada, restabelecendo a equidade contratual.

Da mesma forma, quando se tratar de revisao por onerosidade exces-
siva decorrente de fato superveniente, a questao nao versara sobre eventu-
al declaracao de nulidade, mas, sim, sobre a alteracéo das bases contratu-
ais, que ficaram abaladas por fato externo a alea natural do contrato. Nesse
caso, nascera para o consumidor o direito potestativo de revisar clausula
contratual, razdo pela qual eventual decisdo que revisar o negdcio juridico
também tera efeito constitutivo, com efeitos ex nunc. A diferenca entre a
“modificacdo” de clausulas nulas e a “revisdo” por onerosidade excessiva
reside justamente nesse ponto: no caso da “modificacdo”, os efeitos dao-se
ex tunc, pois o que é nulo o é desde o0 nascimento. Na “revisao”, de outra
parte, o negécio é tido como valido e eficaz desde o inicio até o momento
em que ocorreram os fatos que o tornaram excessivamente oneroso para o
consumidor, valendo somente a partir dai 0s novos parametros.

Segundo Marques,* a partir da referida norma do art. 6°, V, 0 CDC
abre uma excecéo ao sistema geral das nulidades, pois até entdo ou a

13 REsp 1644/RJ, Rel. Ministro GUEIROS LEITE, TERCEIRA TURMA, julgado em 27/03/1990,
DJ 16/04/1990, p.2875.

14 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 3.ed. S&o
Paulo: RT, 1999, p.412.
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invalidade maculava toda a avenca, ou o preenchimento da lacuna ge-
rada pela clausula nula s6 se poderia dar por meio de integragao
interpretativa do restante de suas clausulas. Com a nova sistemética,
abre-se a possibilidade de “modificacdo” da clausula, de modo a elidir a
nulidade origindria e permitir o suprimento judicial da lacuna invalida-
da. lgualmente, o mesmo se d& no tocante a onerosidade excessiva
superveniente, que, ao invés de apenas justificar o inadimplemento con-
tratual e a resolu¢do do contrato, permite sua continuidade por meio da
aludida reviséo, razdo pela qual refere a autora que néo se pode dizer
que o CDC adotou integralmente a teoria da imprevisdo. Outro elemen-
to distintivo é o fato de que a “revisdo” em questéo s6 pode ser utiliza-
da em favor do consumidor, jamais do fornecedor, que podera valer-se
exclusivamente do disposto no cédigo civil.

E de se ver, ainda, que terdo carater constitutivo negativo todos os
pedidos que tenham por causa as anulabilidades ja referidas, envolven-
do ndo s6 questdes relativas a vicios de consentimento (erro, dolo, coa-
¢do, estado de perigo, lesdo), mas os casos de simulacdo e fraude contra
credores. No tocante ao primeiro grupo, néo é raro ver-se a alegacdo de
erro causado por informagé&o deficiente ou infringéncia ao disposto no
art. 52 do CDC, a qual podera lastrear pedido de invalidacédo da avenga,
se o lesado demonstrar que néo a teria firmado se tivesse pleno conhe-
cimento de seus termos.

Passando a analisar pedidos de natureza condenatoria, é de se ver
que eles também estdo comumente presentes nas a¢des revisionais, seja
como decorréncia natural dos pedidos declaratérios e constitutivos ne-
gativos relativos ao contato em si, seja como decorréncia de questdes
relativas & sua execuc¢do. Em relagdo ao primeiro grupo, € de se ver que
todas as clausulas que forem invalidadas, e que tiverem gerado alguma
modificacdo no plano fatico, gerardo para o beneficiado o direito a
restituicdo do status quo ante, no que podera haver pedidos de conde-
nacdo da outra parte a devolver valores ou outros bens, por exemplo.
Se, por exemplo, com base numa clausula declarada nula e expurgada
do contrato tiver havido o pagamento de alguma prestacédo por parte
do beneficiado, nascera para ele a pretensédo de obter a restituicdo de
tal valor, o que se impde até mesmo pelo principio do ndo enriqueci-
mento sem causa, positivado pelo CCB/02, no art. 884.

De outra parte, podera haver pedidos condenatérios fundados, ndo
em eventual invalidade do contrato ou de clausula, mas em fatos que
dizem respeito com a execuc¢do contratual, ou seja, com o exato cumpri-
mento das obrigag¢des pactuadas. Tém-se como exemplos eventuais pe-
didos condenatoérios lastreados na cobranca de obriga¢des ndo pactua-
das, aplicagdo de juros superiores a taxa expressa no contrato, apropria-
¢do indevida de valores em contratos de conta-corrente, etc.

Nesse mesmo sentido, € comum vislumbrar pedidos que tém como
causa a aplicacdo equivocada da cladusula PES (Plano de Equivaléncia
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Salarial) em contratos habitacionais do SFH (Sistema Financeiro da Ha-
bitacao), onde o mutuario alega, por exemplo, que o reajuste da par-
cela mensal foi superior aos reajustes de salario de sua categoria pro-
fissional. Nesses casos, ndo esta em julgamento eventual nulidade ou
anulabilidade de clausula contratual, mas, sim, o exato cumprimento
daquelas pactuadas no tocante aos indices de reajuste. Dessa forma,
considerando que eventual sentenca ter4 como contetdo uma nitida
obrigacédo de fazer, ou seja, implementar os reajustes corretos as par-
celas do contrato, pode-se dizer que a natureza de tal pedido é execu-
tiva lato sensu, ja que a instituicao financeira podera ser coagida por
meios indiretos a implementar os reajustes corretos.

Por fim, é de se ver que também podem ser verificados pedidos
de natureza mandamental nas a¢des revisionais, especialmente quan-
do se reconhece, em razao da procedéncia de pedidos declaratorios ou
constitutivos, a quitagdo do contrato, impondo-se levantar todos os
efeitos de eventual inadimplemento. Nesse caso podem ser elencados
os pedidos tendentes a exclusdo do nome de mutuarios dos sistemas
de protegao ao crédito (SPC, SERASA, CADIN, etc.), onde o Juizo “man-
da” que a pessoa responsavel pela administragdo do contrato (um
preposto da institui¢do financeira, por exemplo) cumpra a ordem, sob
pena de medidas coercitivas indiretas, tais como a multa e, até mes-
mo, a referida instauracéo de processo penal pela préatica de crime de
desobediéncia (art. 330 do CP).

2 Relacdes da acao revisional com a execucéo judicial
2.1 O conceito de execucéo judicial

Ao definir o que seja ‘execucao judicial’, quase todos os autores
sdo unissonos em referir que a execucéo envolve essencialmente uma
alteracéo darealidade, ou seja, a adequacéo dela a uma norma juridi-
ca concreta, que vem constante de uma sentenga, no caso de titulo
judicial, ou que foi elaborada de forma privada, com for¢a de titulo
extrajudicial. Em outras palavras, a execuc¢édo “tem por finalidade con-
seguir por meio do processo, e sem o concurso da vontade do obriga-
do, o resultado pratico a que tendia a regra juridica que nao foi obe-
decida”.’s Ressalte-se, a respeito disto, que s6 sao passiveis de execu-
¢ao sanc¢des que imponham modificacdo da realidade, razdo pela qual
0s provimentos de cunho tipicamente constitutivo, por exemplo, ndo
comportam execucdo,® uma vez que a sentenca, por si so, ja atende ao
objetivo perseguido, independentemente de qualquer providéncia no
mundo concreto.

15 LIEBMAN, 1986, p.4.
16 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo de Execugdo. 3.ed. Sao Paulo: RT, 2004, p.32.
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Dessa forma, o que se tem na execug¢ao é “a producédo dos mesmaos
efeitos que produziria a satisfagdo voluntaria do direito pelo préprio obri-
gado ou por terceiro, ou seja, a realizacdo da vontade da lei em seu resul-
tado econdmico objetivo”,'” sendo, por essa razéo, indispensavel que essa
sancao seja consubstanciada num titulo do qual constem todos os ele-
mentos da prestacdo devida.

Em relagao aos titulos executivos, é importante ressaltar que eles
serdo considerados judiciais quando forem provenientes de uma prévia
atividade cognitiva do juiz, ou seja, quando a obrigacao estiver certifi-
cada pela atividade jurisdicional, ainda que ela seja restrita ou mera-
mente homologatdria, como é o caso do art. 475, N, lll e V. No entanto,
ha casos em que a lei atribui executividade a titulos que ndo sdo produ-
zidos por sentenca, mas, sim, de forma privada, tais como os documen-
tos particulares firmados pelo devedor e por duas testemunhas, os titu-
los de crédito, as dividas de aluguéis documentalmente comprovadas, a
certidao de divida ativa, etc. Em relacdo a essa tematica muito se pode-
ria escrever, mas o escopo restrito do presente estudo permite apenas
estabelecer que a principal diferenca entre as duas espécies diz respeito
ao ambito de matérias que poderao ser alegadas em sede de embargos
ou impugnacdo. No titulo executivo judicial, tem-se um rol muito mais
limitativo (art. 475-L), ja que todas as matérias relativas a certificacdo do
direito (cognicédo) ja restaram decididas anteriormente. De outra parte,
no caso do titulo extrajudicial, o executado podera alegar “qualquer
matéria que lhe seria licito deduzir como defesa em processo de conhe-
cimento” (art. 745, V).

Vé-se, ainda, que a execuc¢do, além dos meios de realizacéo direta da
pretensdo (sub-rogatérios, tais como penhora, alienacéo forgada, etc.),
também prevé meios de coag¢do indireta, sejam eles punitivos, como ocor-
re no caso de multa em obriga¢do de entregar coisa (art. 621, paragrafo
Unico, do CPC), ou estimulantes ao devedor para que cumpra sua obriga-
¢do, como é o caso da reducdo da verba honoréria pela metade, no caso
de pagamento integral do valor executado no prazo de trés dias (art. 652-
A, paragrafo unico, do CPC).

Por fim, além do requisito do titulo executivo, o art. 586 do CPC
impde que “a execucdo para cobranc¢a de crédito fundar-se-a4 sempre em
titulo de obrigacéo certa, liquida e exigivel.” Tais requisitos, frise-se, sdo
cumulativos e indispensaveis, sendo que a falta de qualquer um deles
torna a execucéao insubsistente. A respeito deles, serd feita a sua andlise
em cotejo com os efeitos da acgéo revisional, identificando as implica¢cdes
dela em relagdo a execucao.

17 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucéo Civil. Sdo Paulo: RT, 1973, p.81.

180 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il - N° 6 — Mai 08




A AGAO REVISIONAL DE CONTRATO BANCARIO E SUAS IMPLICAGOES COM O PROCESSO EXECUTIVO

2.2 Os pressupostos da execucdo e as implicagbes da acao
revisional

2.2.1 Certeza

Ao exigir certeza como requisito da execug¢édo, o CPC imp&e que no
titulo executivo estejam definidos todos os elementos indispenséaveis para
que se possa buscar o cumprimento forcado da obrigacédo inadimplida.
Nesse sentido, interessante € a ligdo de Wambier, que assim exp0e:

Certeza da obrigacao refere-se unicamente a exa-
ta defini¢do de seus elementos. Ou seja,o titulo executi-
vo (um Unico documento ou, excepcionalmente, uma sé-
rie de documentos a que a lei atribui tal qualidade) retra-
tara obrigagdo certa quando nele estiverem estampa-
das a natureza da prestacao, seu objeto e seus sujeitos. O
titulo tera de deixar claro quem é o credor e o devedor;
se a obrigacédo é de fazer, ndo fazer ou dar; fazer o qué,
nao fazer o qué, dar o qué, e assim por diante. 8

Importante ressaltar que essa certeza diz respeito unicamente ao
titulo executivo, como referido, e ndo em relacédo a existéncia concreta
ou nado da obrigacéo.? Em outras palavras, no processo de execu¢ao ndo
se cogita de nenhuma cognic¢ao a respeito da certificacdo do direito. Isso
porque no caso do titulo judicial ela terd ocorrido previamente, enquan-
to que no titulo extrajudicial ela podera ocorrer incidentalmente em sede
de embargos ou em a¢éo autbnoma, como é a revisional aqui tratada.

Assim, caso o titulo extrajudicial seja questionado, podera haver a
modificacdo do conteudo obrigacional expresso nele. Sobre essa ques-
tao, é de se ver que isso nao elide, de forma alguma, a sua certeza, uma
vez que o titulo, mesmo modificado, continua contendo todos os ele-
mentos indispensaveis para o processo executivo. O titulo, antes, era
certo, porque continha todos os elementos da obrigacéo. Depois de even-
tual revisdo continuara a sé-lo, desde que, contudo, a decisédo ndo o
tenha invalidado a ponto de elidir seus elementos essenciais, caso em
que perdera a exequibilidade.

2.2.2 Liquidez

O antigo codigo civil trazia em seu art. 1533 uma definicéo a res-
peito da liquidez, tratando como liquida “a obrigacdo certa, quanto a
sua existéncia, e determinada, quanto ao seu objeto”. Em que pese a
disposi¢do néo ter sido reproduzida no novo cédigo, vale ainda o seu
conteudo, podendo-se afirmar, de outra forma, que a liquidez significa

18 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avangado de Processo Civil, v. Il. S&o Paulo: RT, 2007,
p.74-5.
1% SANTOS Fidélis. Manual de direito Processual Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2002. v. Il., p.8.
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definigdo quanto a determinacéo (direta ou por mero célculo) da quan-
tidade de bens objeto da prestagao.®

Interessante notar que, em relacdo aos titulos executivos
extrajudiciais, ndo existe a possibilidade de titulo iliquido, dependente
de procedimento judicial de liquidagdo de sentenga. Isso porque é da
esséncia do titulo extrajudicial a sua liquidez, devendo constar nele to-
dos os elementos necessarios a apuracédo do quantum debeatur, ou seja,
o titulo precisa indicar o valor devido, ou a forma de chegar a ele, ainda
que se valendo de indices divulgados por institui¢cdes publicas, por exem-
plo. Assim, cabera ao exequente demonstrar discriminadamente seu cal-
culo (art. 614, I, do CPC), impondo-se ao Juizo intima-lo a emendar a
inicial no caso de ndo atendimento integral a essa exigéncia.?*

No que tange a hipotese de, no curso de execucao, haver decisdo
judicial eficaz, proferida em ac¢do revisional, que tenha alterado parte
do titulo executivo, é de se referir que a Jurisprudéncia do STJ tem
reiteradamente reconhecido que isso, por si sO, nao retira a liquidez do
titulo.?2 Nesses casos, basta que o exequiente proceda a adequacédo dos
calculos aos novos parametros, prosseguindo a execugao nesses termos.

2.2.3 Exigibilidade

A exigibilidade diz respeito a possibilidade de, em tese, o credor
poder exercer a sua pretensao de direito material, ou seja, exigir do
devedor o cumprimento da prestacdo que € objeto do titulo. Se, por
exemplo, ndo estiver ainda vencido o prazo para o cumprimento da
obrigacédo, ndo havera exigibilidade, ndo tendo ainda nascido a preten-
sdo que enseja o pedido de tutela jurisdicional executiva.

Saliente-se que, a esse respeito, que a exigibilidade é um requisito
formal do titulo executivo, que independe do fato de ter havido ou nao
o inadimplemento por parte do devedor. Em realidade, o
inadimplemento € requisito para a execucdo, podendo haver titulo
exigivel que nao seja executavel, por ter havido o seu adimplemento
(art. 580 do CPC). Em outras palavras, como expde Ernane Fidélis dos
Santos, “a exigibilidade, que é requisito essencial do titulo executivo,
nédo se confunde com o inadimplemento, que € condic¢do de realizacdo
da execucdo.” (2002, v. Il, p.10).

A exemplo do que ocorre com a certeza e a liquidez, a pendéncia
de acéo revisional, ou mesmo o seu transito em julgado, ndo acarreta,
em regra, nenhuma modifica¢do no requisito da exigibilidade. Podera
haver, em remota hipdtese, eventual modificacdo caso decisédo eficaz
proferida em agao revisional declare nula determinada clausula relativa

20 WAMBIER, 2007, p.75, V. Il.

21 REsp 577773/PR, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em
18/10/2005, DJ 14/11/2005, p.327.

22 REsp 593.220/RS, DJ de 07/12/2004, Rel. Min. Nancy Andrighi.
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ao prazo de cumprimento da obrigacdo, ou revise o contrato fixando
novo prazo para o cumprimento da obrigacédo, por considerar excessiva-
mente oneroso o pactuado.

2.3 A sentenga na acdo revisional: em que momento ela é
eficaz em relacdo ao titulo executivo

Considerando que a acéo revisional tem como objeto, no mais das
vezes, modificar ou anular o titulo executivo do credor, faz-se impor-
tantissimo saber qual o momento em que efetivamente podera dar-se
esse efeito, o que tem destacada relevancia no caso de haver
concomitancia de acao revisional e agdo executiva. Para responder a
essa questao, imp0de-se analisar os planos de existéncia, validade e efica-
cia da sentenca.

Sobre esse tema, verifica-se que a sentenca, enquanto ato judicial
que resolve o mérito do processo, ou que simplesmente o extingue, sem
resolucdo de mérito, passa a existir a partir do momento em que é
publicada, o que a Jurisprudéncia tem reconhecido que ocorre com a
sua juntada aos autos do processo ou sua entrega em cartorio®. Prova
disso é que, apos tal medida, ndo é mais possivel ao juiz altera-la, salvo
na hipotese de erros materiais, embargos declaratorios ou no caso do
art. 285-A do CPC. No que tange ao plano da validade, € de se ver que a
sentenca sera valida desde o momento em que passou a existir, sendo
que outras decisdes posteriores que eventualmente a reformarem tam-
bém retroagirdo a esse marco, por forca da substitutividade estabeleci-
da pelo art. 512 do CPC.

Em relacdo ao plano da eficacia, é com a intimagao que ela passa a
ter efeitos em relagédo as partes, pelo que dispde o art. 234 do CPC.
Contudo, a sentenca nao produzira de imediato seus efeitos, quando cou-
ber contra ela recurso a que a lei atribua efeito suspensivo, como €, via de
regra, o recurso de apelagdo e o de embargos declaratoérios. A respeito
disso, é de se ver que a redacdo do CPC, ao falar em recursos com “efeito
suspensivo” ndo é de todo adequada, vez que a decisdo nao chega a
produzir efeitos que tenham que ser “‘suspensos’, ou seja, 0 recurso sim-
plesmente impede a sua eficacia?. Ela se iniciara, nesse caso, quando ndo
couber mais recurso com efeito suspensivo do acérddo proferido em
2° grau (quando couberem apenas recursos especial e extraordinario, por

23 REsp 750.651/PA, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Rel. p/ Ac6rdao Ministro
ARl PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/04/2006, DJ 22/05/2006 p.99,
REsp 132.962/SP, Rel. Ministro GARCIA VIEIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/11/1997,
DJ 16/02/1998, p.36.

24 Interessante, a esse respeito, a licho de MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo
Civil Brasileiro. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.122-3: “A interposi¢ao ndo faz
cessar efeitos que ja estivessem produzindo, apenas prolonga o estado de ineficacia em que
se encontrava a decisdo, pelo simples fato de estar sujeita & impugnacéo através do recurso.
A denominagéo ‘efeito suspensivo’, por isso, apesar de tradicional, é a rigor inexata.”
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exemplo, como prevé o art. 497 do CPC). Frise-se que o raciocinio aqui
esposado fica mitigado no caso de concessdo de medidas cautelares ou
antecipatorias, seja nas instancias ordinarias ou nos tribunais superiores.

Quanto a essa suspensédo dos efeitos da sentenca, é relevante sali-
entar que ela nédo se restringe a simples impossibilidade de execucéo,
mas sim a toda e qualquer eficacia da sentenga, mesmo nos casos em
que a ela ndo se destine necessariamente a execugdo, como € o caso das
acOes declaratorias e constitutivas.? Por esse motivo, pode-se considerar
que a sentenca proferida na revisional s6 tera alguma influéncia no pro-
cesso executivo no momento em que se tornar eficaz, na forma exposta.
Antes disso, considera-se plenamente higido o titulo executivo, ndo ha-
vendo nenhum &bice ao prosseguimento da execugao, ressalvados os
casos que se referirdo a seguir.

2.4 Execucdao judicial e prescricédo

Considerando que a execugao judicial tem por finalidade veicular
pretensdes ndo atendidas, faz-se especialmente relevante definir o que
seja essa pretensdo, bem como estabelecer suas rela¢cbes com o instituto
da prescricdo. A pretensdo (Anspruch, em alemdo) pode ser definida
como a faculdade de exigir do sujeito passivo alguma a¢cdo ou omissado
determinada pelo Direito, na definicdo pioneira de Windscheid.?® Ela
nasce, em regra, Nno momento em que héa aviolagao do direito subjetivo
(art. 189 do CCB/02),?” fluindo a partir dai o prazo prescricional.

Vé-se, assim, que ela é relacionada com a exigibilidade do préprio
direito subjetivo, com a possibilidade de buscar sua tutela de modo a
sanar a “violacéo ao direito”, como refere aredacgdo do referido art. 189
do CCB/02. Frise-se que nos chamados direitos potestativos ndo ha pre-
tensdo, ja que eles se contrapdem aos chamados direitos a uma presta-
¢do, de cunho obrigacional, ndo sendo suscetiveis de inadimplemento.®

Aplicando esse conceito de pretensdo no que tange ao negoécio
juridico, por exemplo, tem-se que o inicio do prazo prescricional ocor-
rerd no momento em que houver o vencimento de determinado termo
suspensivo, com a inadimpléncia no cumprimento de uma obrigacao.
No caso de responsabilidade civil extracontratual, da mesma forma, ha-
vera o nascimento da pretensdo no momento em que houver a lesdo ao
bem juridico tutelado, seja ele de cunho material ou moral. Em outras
palavras, no momento em que se puder considerar “exigivel”” determi-

25 BARBOSA MOREIRA, 1997, p.123.

26 WINDSCHEID, Bernhard. Diritto Delle Pandette. Trad. de Carlo Fadda e Paolo Emilio
Bensa. Turim: Unione Tip. Ed. Torinese, 1902, p.183.

27 Importante ressaltar que, caso se trate de responsabilidade por fato do produto ou do
servigo, prescreve o CDC que o prazo prescricional tem inicio “a partir do conhecimento
do dano e de sua autoria” (art. 27).

28 CHIOVENDA, 1969, p.16-7.
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nada obrigacéo, ensejando a deducdo judicial da pretensdo executiva,
ai tera inicio a contagem do prazo prescricional.?®

Quanto aos seus efeitos, € de se dizer que a prescricdo implica a
extin¢do da pretenséo, impedindo o credor de, esgotado o prazo fixado
em lei, exercé-la, seja por meio de acéo, seja por meio de excecao (art.
190 do CCB/02). No entanto, ha meios de se interromper a fluéncia do
prazo prescricional sem exercer definitivamente a pretensao, como é o
caso do protesto judicial ou cambial (art. 202 do CCB/02), por exemplo.
Essa interrupgao, contudo, s6 podera ocorrer uma vez, como determina
o caput do referido art. 202.

Desse modo, ainda que se interrompa a prescri¢cdo, chegara o mo-
mento em que se deve exercer a pretensdo de forma definitiva, por
meio da a¢do judicial ou de procedimento extrajudicial (por exemplo, a
execucdo do Decreto-lei 70/66), sob pena de vé-la extinta. Contudo, como
ja referido, ndo é qualquer acdo que tem o condao de configurar o
exercicio da pretensdo, mas apenas aquelas que tiverem pedidos que
tencionem (dai ‘pretensdo’) ao cumprimento da obrigagdo, o que nao é
o caso das ag6es meramente declaratorias. Sobre esse tema, preciso € o
posicionamento de Talamini:

Quando se exerce a acdo meramente declaratéria
sobre um direito (compreendida nos moldes acima ex-
postos), ndo se exerce a pretensao material relativa a tal
direito; ndo se exige, pela a¢do, a sua satisfacdo: apenas
se pretende a eliminacdo da incerteza quanto a sua exis-
téncia. E assim o é inclusive quando se propde a demanda
de mera declaragéo depois de ja violado o direito.*°

Alguns autores, no entanto, consideram que, no caso de acdo de-
claratéria positiva, em que se quer ver reconhecida determinada relagcdo
juridica, haveria a interrupcao da prescri¢édo pela citagdo (CCB/02, 202,
), “porque néo se pode exigir mais inequivoca demonstragao do credor
de que ndo esta inerte”.® Ora, a inércia que acarreta na extingdo da
pretensdo é aquela vinculada diretamente com o seu exercicio, sua exi-
géncia, e ndo com eventual busca de eliminacdo de incerteza, razéo
pela qual ndo se pode considerar a interposicdo de acao declaratéria
como marco interruptivo. Uma coisa € saber “se” a obrigacdo existe;

29 Nessa diregéo foi, por exemplo, a conclusédo da | Jornada de Direito Civil promovida pelo
Centro de Estudos Judiciérios do Conselho da Justica Federal (11 a 13/09/2002), que assim
concluiu em sua Sumula 14: Art. 189: 1) o inicio do prazo prescricional ocorre com o
surgimento da pretensdo, que decorre da exigibilidade do direito subjetivo; 2) o art. 189
diz respeito a casos em que a pretensao nasce imediatamente ap6s a violagdo do direito
absoluto ou da obrigacéo de néo fazer.

30 TALAMINI, Eduardo. Sentenca que reconhece obrigagdo como titulo executivo: CPC, art.
475-N, I. Acrescido pela Lei 11.232/2005. Revista Juridica. Orgéo Nacional de Doutrina,
Leg. e Critica Judiciaria. Sdo Paulo, v. 54 , n.344, p.19-43, jun. 2006, p.36.

31 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Foren-
se. 1975, p.88.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Ill - N° 6 — Mai 08 l 185




Eper Mauricio Pezzi Lopez ARTIGO

outra é buscar o seu cumprimento, sendo apenas esta Ultima a capaz de
veicular pretenséo.

Nesse sentido, para que efetivamente se evite a prescricédo, devera
ser exercida definitivamente a pretensdo, dentro do prazo legal. Isso sig-
nifica que, ainda que o credor conteste determinada a¢éo revisional, opon-
do-se ao direito do devedor da obrigagao, isso por si s6 ndo configura o
exercicio da pretensdo. O ajuizamento da execucao judicial,®> nos casos
em que haja titulo executivo, é imprescindivel, ainda que penda sobre o
titulo controvérsia. Prova disso € que, mesmo que a agao revisional venha
aser julgada improcedente, nao podera o credor executar o contrato se ja
tiver ocorrido prescricdo. Evidentemente, é licito ao credor requerido
deduzir sua pretensdo por meio de reconven¢do ou contrapedido, dis-
pensando-se, assim, 0 ajuizamento de a¢do autdnoma.

Frise-se, por fim, que o fato de estar sendo discutido o negdcio
juridico em outro processo ndo é causa de suspensdo da prescricdo, o
que s6 ocorre na pendéncia de acédo penal no tocante a responsabilida-
de civil ex delicto. Igualmente, ainda que na inicial da acéo revisional o
devedor reconheca o direito do credor (art. 202, VI, do CCB/02), isso
podera, no maximo, importar na interrupg¢éo do prazo prescricional, o
qual recomecara a fluir a partir desse momento.

2.5 Questdes processuais sobre a agéo revisional e a execucao
do respectivo titulo

2.5.1 A propositura da agédo revisional e a suspensao da execucao

A propositura de demanda judicial, como exercicio do direito cons-
titucional de acesso ao Judiciario, tem diversas implicacOes juridicas re-
levantes, tais como fixar o termo inicial do exercicio das pretensoes,
interrompendo a prescri¢do, possibilitar a citacdo para constituir o de-
vedor em mora, tornar “litigiosa” uma determinada relacéo juridica,
etc. No entanto, apesar de esses efeitos poderem ter algum reflexo em
relacdo ao negdcio juridico (como evitar a prescricdo, por exemplo), é
de se ver que, em regra, o mero fato de se discutir esse negocio judicial-
mente ndo lhe causa qualquer modificagdo quanto aos seus elementos
de validade ou eficacia. Em outras palavras, a simples propositura de
acao judicial ndo tem a capacidade de causar qualquer impedimento a
que seja ajuizada execuc¢ao envolvendo o titulo executivo questionado,
e nem abala quaisquer de seus atributos, ndo obstante exista a possibili-
dade de futuro provimento jurisdicional que o faga.

32 Alurisprudéncia tem admitido a possibilidade do credor, ainda que possua titulo executi-
vo, deduzir sua pretensdo por meio de agdo monitéria (REsp 210030/RJ, Rel. Ministro
NILSON NAVES, TERCEIRA TURMA, julgado em 09/12/1999, DJ 04/09/2000 p.49,
REsp 394695/RS, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA, julgado em
22/02/2005, DJ 04/04/2005, p.314).
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Esse, de modo geral, tem sido o posicionamento da Jurisprudéncia,
que reiteradamente tem afirmado que ““a pendéncia de agdo relativa ao
débito constante do titulo executivo ndo inibe o credor de lhe promo-
ver a execugdo, muito menos, em assim ocorrendo, caracteriza litigancia
de ma-fé.” ** Da mesma forma, a propositura de acao revisional nao se
presta, por si s6, a suspender eventual acdo executiva, especialmente
considerando que nela ndo ha qualquer garantia do Juizo habil a tan-
to.** Nesse mesmo sentido, a mera existéncia de ac¢do revisional ndo im-
pede que sejam levados a cabo penhora ou outros atos constritérios na
acdo executiva.®

Entretanto, a Jurisprudéncia vem reconhecendo a possibilidade de
que a acdo revisional faca as vezes da a¢do de embargos, suspendendo a
execucdo, desde que ja tenha sido garantido o Juizo nessa demanda
executiva.*® Tal entendimento, contudo, devera ser mitigado, uma vez
que o novel art. 739-A, introduzido pela Lei 11.382/06, além de exigir a
garantia do Juizo por penhora, depésito ou caucédo suficientes, s6 per-
mite a suspensdo da execuc¢do no caso em que, “sendo relevantes seus
fundamentos, o prosseguimento da execu¢do manifestamente possa
causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparacdo”. Opor-
tuno assinalar, a respeito disso, que a atribui¢do de efeito suspensivo,
quando o fundamento dos embargos (ou, no caso, da acéo revisional)
for eventual invalidade do titulo executivo, ter4 nitido carater
antecipatdrio, como exp8de Alvim.*” Por outro lado, quando o funda-
mento dos embargos for eventual nulidade de penhora, havera na sus-
pensdo carater cautelar, uma vez que a sua procedéncia apenas tera
como consequéncia o saneamento de eventuais nulidades na execugao,
ndo impedindo seu regular seguimento.

Por fim, é de se salientar que, embora a propositura de a¢éo
revisional, em regra, ndo tenha o condé&o de obstar ou suspender a¢éo
executiva judicial, nada obsta que, configurados os requisitos legais,

33 REsp n°. 400.765/SP, DJ de 30/06/2003, Rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA.

34 “A acdo de conhecimento ajuizada para rever clausulas de contrato ndo impede a
propositura e o prosseguimento da execucdo fundada nesse titulo, notadamente se a
esta faltam a garantia do juizo e a oposi¢ao de embargos de devedor.” (REsp 373742/TO,
Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 06/06/2002,
DJ 12/08/2002, p.218). Em sentido contrério, em revisional de contrato do SFH: AgRg no
REsp 618.825/SP, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA,
julgado em 04/11/2004, DJ 06/12/2004, p.304.

35 REsp 537278/RJ, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 16/12/2003, DJ 05/04/ 2004, p.258.

36 “Fixa-se 0 entendimento mais recente da 42 Turma em atribuir & acdo revisional do
contrato o mesmo efeito de embargos a execugéo, de sorte que, ap6s garantido o juizo
pela penhora, deve ser suspensa a cobranga até o julgamento do mérito da primeira.”
(REsp 610286/RJ, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
27/09/2005, DJ 17/10/ 2005, p.300).

37 ALVIM, 2007.
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para concessdo de antecipacdo dos efeitos da tutela, seja determinada a
suspensdo de eventual execucdo. Nesse caso, ho entanto, em que pese o
ambito de discricionariedade que envolve o juizo antecipatorio, o de-
posito ou caugao iddnea sdo medidas altamente validas e necessarias
para evitar que a acéo revisional seja utilizada como instrumento de
protelacdo no pagamento de dividas.

2.5.2 Agéo revisional e embargos do devedor - litispendéncia e
conexao

Como jareferido, a Jurisprudéncia tem aceitado em diversos julga-
dos a possibilidade de que a agéo revisional substitua os embargos a
execuc¢do, podendo inclusive suspender o processo executivo, preenchi-
dos os requisitos legais. No entanto, é de se ver que esse entendimento,
apesar de altamente Gtil e adequado, ndo impede o devedor de ajuizar
embargos a execuc¢do, uma vez que nao haveria como se configurar a
litispendéncia,® pois inexistente a identidade de pedidos, requisito cons-
tante do art. 301, § 2°, do CPC.

Na ac¢ado revisional, o pedido é para que o juizo declare nulo ou
desconstitua parcial ou totalmente o titulo executivo, ou condene o
credor a proceder ao seu devido cumprimento. No caso dos embargos,
tais matérias também constituirdo a causa de pedir, mas o pedido sera
para que seja o processo executivo declarado insubsistente, seja no todo,
ou em eventual excesso causado por invalidades do titulo.

Dessa forma, é plenamente licito ao devedor optar pela interposicdo
de embargos a execug¢ado,* ndo obstante ja ter ajuizado agdo revisional.
O que podera haver entre eles, nesse caso, sera conexao* ou continén-
cia, impondo-se a reunido dos processos para julgamento conjunto, na
forma do disposto no art 105, do CPC. O critério para definir o juizo
para essa reunido de processos serd o da prevengao, remetendo-se 0s
embargos e a execugdo para o juizo da revisional.

No caso de ser ajuizada acéo revisional ap6s o ajuizamento da
execucao, devera ser ela distribuida por dependéncia,** de modo a
evitar decisdes contraditdrias em relacdo a eventuais embargos. A
esse respeito, interessante notar que, caso ja tenham sido interpostos
embargos a execuc¢do, o STJ ja considerou faltar interesse ao autor de

38 Afavor: REsp 719.566/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
26/09/2006, DJ 09/10/2006, p.288. Em sentido contrario: REsp 722.820/RS, Rel. Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/03/2007, DJ 26/03/2007,
p.207. REsp 691.730/SP, Rel. Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em
15/12/2005, DJ 06/02/2006, p.279.

39 REsp 160.998/RS, DJ 29/06/1998, Relator Min. Ruy Rosado de Aguiar.

40 CC 38045/MA, Rel. Ministra ELIANA CALMON, Rel. p/ Acérdao Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAQ, julgado em 12/11/2003, DJ 09/12/2003, p.202.

41 TRFda 12 Regido. CONFLITO DE COMPETENCIA 200401000182612/DF Data da decisdo:
07/03/2006 DJ: 03/04/2006, p.4, Rel. Des. Fed. JOAO BATISTA MOREIRA.
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acao revisional que veicule a mesma matéria, “porquanto os embar-
gos interpostos com a mesma causa petendi cumprem os designios de
eventual acdo autdbnoma”.*?

2.5.3 Suspensao da execucdo — a questdo da responsabilidade do
exequente

Em se tratando de suspensdo da execucao, é de se dizer que ndo
tem aplicacdo o disposto no art. 265, 1V, do CPC, o qual prevé tal
possibilidade quando a sentenga de mérito “depender do julgamen-
to de outra causa, ou da declaracdo da existéncia ou inexisténcia da
relacao juridica, que constitua o objeto principal de outro processo
pendente”. Isso porque, ainda que sejam aplicaveis a execucdo as
disposi¢Bes do processo de conhecimento (art. 598), ndo havera na
demanda executiva a prolagao de sentenca de mérito, ja que sua fi-
nalidade precipua é a realizacéo in concreto da pretenséo do credor,
como ja referido.

No entanto, ha casos em que o credor nao pode mais esperar para
ajuizar a execucdo, o que geralmente ocorre em razao da prescri¢do,
nao obstante haver grandes possibilidades de que o titulo executivo
venha a ser modificado, afetando o processo executivo. Assim, € plena-
mente possivel que o exeqliente ajuize a execucdo e, imediatamente
apos a citagdo, requeira a sua suspensao, evitando que seja levado a
cabo qualquer procedimento executivo concreto. Isso se pode dar, por
exemplo, quando ha sentenca de 1° grau que altera o titulo executivo e
esteja em conformidade com a Jurisprudéncia dos tribunais superiores,
mas que ainda ndo tem eficacia por conta da interposicéo de recurso de
apelacao, recebida no efeito suspensivo.

Observe-se, a esse respeito, que o art. 574 do CPC imp®8e que “o
credor ressarcira ao devedor os danos que este sofreu, quando a sen-
tenca, passada em julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte,
a obrigacédo, que deu lugar a execucdo™. Essa responsabilidade, que é
tida pela maioria da doutrina como obijetiva, abrange nao s6 medidas
de retorno ao status quo ante, tais como a restituicdo de valores e
coisas, mas também a reparacao por perdas e danos e lucros cessantes,
inclusive danos morais.* Veja-se que é plenamente possivel que, apo6s
ultimados atos de alienagdo, sobrevenha decisdo que declare eventual
nulidade parcial do titulo executivo, alterando consideravelmente o
quantum debeatur. Imagine-se, por exemplo, os potenciais danos ge-
rados caso ja tenha sido alienado bem de grande valor sentimental,
como uma joia de familia. A respeito disso, é de se frisar que o retorno
ao status quo ante, nesse caso, ndo atingirad o terceiro arrematante,

42 REsp 714.792/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 25/04/2006,
DJ01/06/2006, p.154.
43 Zavascki, 2004, p.115.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Ill - N° 6 — Mai 08 l 189




Eper Mauricio Pezzi Lopez ARTIGO

por forca do disposto no art. 694 do CPC, impondo a exequente devol-
ver o valor integral do bem, ainda que arrematado por valor inferior,
sem prejuizo de outros eventuais danos.

Por essa razao, nos casos em que se considere temerario prosseguir
a execucdo, por conta de grande probabilidade de modificacéo do titu-
lo executivo, devera o credor exercer de maneira inequivoca sua preten-
sdo, através da execucdo, e podera requerer sua suspensao, de modo a
evitar futura responsabilizacdo civil.

Conclusao

A partir do exposto, podem ser sintetizadas as seguintes conclusdes:

a) a acdo que comumente se denomina de revisional ndo tem uma
eficacia preponderantemente homogénea, podendo veicular pedidos
declaratdrios, constitutivos e condenatérios, impondo-se a andlise por-
menorizada de cada pedido e sua causa para verificar qual a sua espécie;

b) serdo ‘declaratérios’ os pedidos que tiverem por objeto nulida-
des do negdcio juridico, ou ddvidas concretas sobre interpretacdo do
respectivo contrato; ‘constitutivos’, os que versarem sobre anulabilidades
e revisdo do negocio por onerosidade excessiva superveniente (CDC); e
‘condenatérios’ os que versarem sobre restituicdo de valores e retorno
ao status quo ante por conta de invalidades;

¢) a procedéncia de acao revisional, em regra, quando ndo compro-
meter os elementos fundamentais do titulo executivo, ndo lhe subtrai a
certeza, liquidez ou exigibilidade, impondo-se, contudo, a adequacédo
do processo executivo a eventuais modificagbes no titulo;

d) a sentenca proferida em acédo revisional so tera o efeito de alte-
rar o processo executivo a partir do momento em que ela seja eficaz, o
que se da quando nao couber contra ela recurso para o qual a lei atribui
efeito suspensivo;

e) tornando-se exigivel o direito advindo do negdcio juridico, nas-
ce a pretensdo, a qual s6 podera ser exercida de modo definitivo com o
ajuizamento de acdo executiva ou equivalente, reconvencdo (ou
contrapedido) ou por meio de execucdo extrajudicial, nos casos em que
couber. O mero fato de contestar agdo revisional ndo suspende, nem
interrompe o prazo prescricional;

f) o simples ajuizamento de a¢éo revisional ndo inibe o credor de
promover a execuc¢do, nem suspende o seu curso. Podera, no entanto,
ser considerada a agao revisional equivalente aos embargos, podendo
suspender-se a execu¢do nesse caso, preenchidos os requisitos do art.
739-A do CPC;

g) havera conexao - e nao litispendéncia — entre agao revisional e
embargos que tenham a mesma causa de pedir, pois 0os pedidos sdo
diversos, impondo-se o seu julgamento conjunto, estabelecendo-se a
competéncia pela prevencéo;
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h) em havendo potencial anulagao parcial ou total do titulo execu-
tivo, podera o credor exercer a sua pretensao por meio da execugao,
sendo-lhe licito requerer sua suspensao até o transito em julgado da
acao revisional. Tal medida minimizaria o pagamento de eventuais per-
das e danos/lucros cessantes, por responsabilidade civil objetiva do

exequente.
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RESUMO

O presente artigo versa sobre a globaliza¢do da economia, o
modelo econémico neoliberal e a regulacéo da atividade econdmica
pelo Estado. Nesse contexto, analisou-se a atuacdo reguladora do
Estado e a possibilidade de criagdo de um ambiente regulatério
eficiente capaz de diminuir a exclusdo social provocada pela
expansdo desenfreada do capitalismo nos paises em
desenvolvimento. Foram citados também os aspectos da
globalizagéo do capital mundial e sua relagdo com a excluséo social,
a revolugdo tecnoldgica e o desemprego. Por fim, abordou-se a
regulacéo financeira exercida pelo Banco Central que, na qualidade
de autoridade monetaria, possui competéncia para conter a
expansdo da base monetaria e do volume de moeda escritural,
disciplinando formas de investimento e o fluxo monetéario dos
bancos comerciais.

Palavras-chave: Globaliza¢do. Economia. Exclusdo social.
Regulacédo financeira

ABSTRACT

This article regards about the globalization of the economy,
the economic liberal model and the state authority regulation.
The state regulation and the possibility of creation of an efficient
regulatory environment, with the purpose of reducing social
inequality caused by the expansion of the capitalist system in the
developing countries are some questions faced in this paper. Also
were mentioned aspects of the world globalization and its
connection with social exclusion, the technical revolution and the
unemployment. Finally, the financial regulation promoted by the
Central Bank was analyzed, since such entity is responsible to restrict
the negative monetary flow and to hold the issue of paper currency.

Keywords: Globalization. Economy. Social exclusion.
Regulatory authority.
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Introducéo

A partir dos conceitos de globalizagado, intervencéo do Estado na
economia e regulacéo, estudou-se, neste artigo, a importancia da regu-
lacdo econdmica e financeira como mecanismos para favorecer o cresci-
mento econdmico ordenado dos paises que seguem o modelo econémi-
co capitalista neoliberal.

Neste diapasdo, mostrou-se que a intervenc¢édo reguladora do Esta-
do pode ser capaz de conter os abusos inerentes ao capitalismo global,
bem como guiar as corporagdes privadas no desiderato de atingir ndo sé
o lucro, como também proporcionar o bem-estar da populacéo. De fato,
um ambiente regulatdrio eficiente pode ser bastante favoravel ao cres-
cimento econémico e social no mundo globalizado, notadamente nos
paises em desenvolvimento.

Abordou-se, ainda, a regulacéo financeira exercida pelo Banco Cen-
tral e sua relagdo com a expansédo da base monetéria e do volume de
moeda escritural. Ademais, foi real¢ada a necessidade de regulacgéo fi-
nanceira visando diminuir os riscos de crédito e de recessdo econdmica.

1 Conceito de globalizacao

A palavra globalizagdo é proveniente do inglés "globalization" e
designa um processo iniciado na segunda metade do século XX e que
conduziu a crescente integracédo das economias e das sociedades de va-
rios paises, especialmente com relagao a produgao de mercadorias e ser-
vicos, aos mercados financeiros, e a difusdo de informagdes.*

Ensina a doutrina que, apesar de o uso da palavra globalizac&o ter
sido intensificado nos anos noventa, sua origem remonta aos anos ses-
senta, ja tendo sido citada em 1961 no dicionario americano Merriam
Webster’s New International Dictionary.?

De fato, o termo "globaliza¢do" ganhou notoriedade a partir da
politica econdmica implantada na Inglaterra pela entdo Primeira Minis-
tra Margareth Tatcher na década de oitenta. Quanto a sua expansao,
ndo ha davidas de que o movimento ganhou forga com o desenvolvi-
mento de novas tecnologias, como a fibra 6tica e os satélites, e com a
reducdo das fronteiras econdmicas entre os paises e a formacgao de blo-
cos econdmicos como a Unido Européia, a NAFTA, o Mercosul.

Vale notar, contudo, que desde 1848, Marx e Engels em seu Mani-
festo do Partido Comunista ja haviam assinalado, corretamente, que o

1 Globalization is the tendency for the world economy to work as one unit, led by large
international companies doing business all over the world. Some of the things that have
led to globalization are ending of. Longman Business English Dictionary. 82. ed. Longman:
England, 2000, p.205.

2 SIQUEIRA, Carlos Eduardo, CASTRO, Hermano, ARAUJO, Tania Maria de. A Globalizac&o
dos Movimentos Sociais: Resposta Social a Globalizagdo Corporativa Neoliberal. Dispo-
nivel em: <http://www.scielo.com.br> Acesso em: 10/09/2006.
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impulso da "burguesia™ s6 se daria com a abertura de mercados para o
escoamento da producéo de bens e a absor¢do da prestagdo de servigos,
0s quais se multiplicavam em propor¢gdo geométrica, desde que a
tecnologia se tornou a mola mestra do processo produtivo.

Nas palavras de Marx e Engels:

Os (mesmos) produtos industriais sdo consumidos
ndo apenas no proéprio pais (onde sdo fabricados), mas
em todas as partes do mundo. As antigas necessidades,
insatisfeitas por produtos locais, cedem lugar a necessi-
dades novas, que exigem, para sua satisfacédo, produtos
de paises e climas os mais longinquos. O primitivo isola-
mento e a autarcia local e nacional sdo ultrapassados
pelo trafico e a interdependéncia universal das nagdes.®

Neste sentido, realcaram os autores que a dominacdo econémica
mundial foi implementada com a utilizacdo de "armas' comerciais
cujo trunfo maior era o pre¢o reduzido das mercadorias produzidas
em série.

Fabio Konder Comparato comunga da mesma opinido, acrescen-
tando que

No capitalismo industrial o aumento constante do
consumo é a condig¢éo sine qua non do equilibrio do sis-
tema. O movimento de formagdo do mercado mundial
conduziu, necessariamente, a homogeneizag¢do cosmo-
polita ndo s6é das técnicas de produgdo, mas também
dos habitos de consumo.*

Comparato esclarece, ainda, que:

Marx foi, de fato, o Unico a perceber que a
homogeneizac¢édo cosmopolita da atividade econdmica
era acompanhada de um movimento tendente a uni-
formizacéo universal de costumes, valores e expressdes
culturais. A vertiginosa transformacéo das técnicas de
producao e distribui¢do, o capitalismo acrescentou uma
profunda alteragédo na vida ética dos povos. Nesse sen-
tido, como salientou o Manifesto, a burguesia exercia
uma funcdo eminentemente revolucionaria. Ela destruiu
todas as relagdes sociais de carater feudal ou patriarcal,
s6 deixando subsistir entre os individuos o vinculo do
puro e simples interesse, o frio "pagamento a vista".
Em suma, "ela dissolveu a dignidade da pessoa humana
no valor de troca, e em lugar das inimeras franquias,
garantidas e bem adquiridas, introduziu uma liberdade
Unica e sem escrupulos: o livre comércio.®

3 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. apud COMPARATO, Fabio Konder. Etica, Direito, Moral
e Religido no mundo moderno. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 416.

4 COMPARATO, Fabio Konder. 2006, p.416.

5 COMPARATO, Fabio Konder. 2006, p.416.
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Com efeito, o elemento central da globalizacédo do capital é o au-
mento da producdo de bens e servigos e a sua absor¢cdo em ritmo acele-
rado. Para isso, deve existir um publico consumidor que, muitas vezes,
incentivado pela publicidade propde-se a consumir cada vez mais.

Contudo, essa receita de producdo e consumo em massa ndo pode
ser vista de modo estanque sem se levar em conta questdes sociais, cul-
turais, religiosas. De fato, as politicas econdmicas que regem 0 processo
de produgdo também repercutem sobre as estatisticas de desenvolvi-
mento social e humano, principalmente nos paises periféricos (os cha-
mados "'em desenvolvimento™).

No que tange a importancia que alguns paises tiveram no processo
de globalizacdo, ndo se pode deixar de mencionar a participa¢gdo dos
Estados Unidos da América, que nédo se deu apenas pelos mecanismos de
controle econdmico dos paises situados nas Américas do Sul e Central,
mas foi também viabilizada pelo emprego da forca militar e da presséo
politica em muitos casos.

A partir de 1945, quando o estado norte-americano deu-se conta
de que era a Unica poténcia capaz de enfrentar a forgca comunista inter-
nacional, os sucessivos governantes americanos apoiaram diversos regi-
mes ditatoriais e autoritarios anticomunistas que surgiram na periferia
do mundo capitalista.®

Essa ampliagdo do dominio imperialista norte-americano elevou
aquele pais & posicdo de lider mundial do capitalismo e facilitou a
implementacéo da sua politica econdmica liberal ao redor do mundo.
Diante da for¢ca econdmica (representada pelo Fundo Monetario Inter-
nacional) e militar que se colocava, ndo restou aos paises periféricos
outra solu¢do que néo aceitar a dominagao econdmica e de costumes
imposta pelos americanos.

1.1 Globalizagéo e concentragdo do poder econbmico

O modelo que se implantou, contudo, ndo tem se apresentado infa-
livel, principalmente em raz&o da necessidade constante de aumento do
consumo global de bens e servigos. De fato, qualquer quebra significante
no bindmio produgédo-consumo pode levar ao colapso do sistema.’

A chamada entropia, ou perda de energia do sistema consiste, de
um lado, no excesso de capacidade de producdo instalada e, de outro,

5  COMPARATO, Fabio Konder. 2006, p.422.

7 No caso do Brasil, Juarez Guimaréaes explica que “O elemento decisivo que organiza a
conjuntura brasileira atual é a crise do paradigma neoliberal de refundacdo do Estado
brasileiro. E verdade que se trata de um fendmeno internacional, cujas origens remontam
as derrotas historicas de Reagan e Thatcher, que passa pela sucesséo de crises financeiras
internacionais e alcanca a dimenséo de verdadeiras tragédias coletivas nos paises, antes
chamados de “emergentes”, que aplicaram o receituario neoliberal”. GUIMARAES, Juarez.
A crise do paradigma neoliberal e o enigma de 2002. Disponivel na Internet em <http://
www.scielo.com.br> Acesso em: 10/10/2007.
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na diminui¢do do consumo. A anunciada crise € observada desde o final
da década de noventa com a recessdo econdmica que se abateu sobre
Coréia, Tailandia, Malésia, Indonésia e Filipinas. Em 2007 a crise imobili-
aria norte-americana também ja deu mostras evidentes de sua capacida-
de de produzir estragos ao modelo capitalista liberal vigente.®

Certamente tais crises decorrem do fato de que na instalacdo do
modelo ndo se levou em conta a necessidade de aumentar a capacidade
de consumo da populagao (inclusive nos paises desenvolvidos como,
por ex., os Estados Unidos, que também possui uma grande parcela de
pobres, como ficou constatado durante o furagdo Katrina que fez mi-
Ihares de vitimas na cidade de New Orleans).

Com efeito, para um sistema que depende do aumento do poder
aquisitivo para se manter vivo, € ilégica a constatagdo de que os indices
de renda per capita e o IDH de diversos paises estdo praticamente estag-
nados.® Desse modo, quanto mais o capitalismo se expande (tanto em
volume de negdcios quanto em avanco tecnolégico), maior fica a con-
centracdo do dinheiro nas maos de alguns grupos econdmicos.°

Destaque-se, lado outro, que os avancos das tecnologias de informa-
¢do (microprocessadores), transporte e telecomunicagdes (satélites e fibras
Gticas), derivados da informatizacéo da sociedade capitalista, constituem-
se em elementos importantes para o aumento da concentracdo de poder
econdmico, uma vez que tornaram possiveis a automatizacéo de tarefas
rotineiras e a flexibiliza¢do da produc¢éo.* Assim, quanto maior as possibi-
lidades tecnoldgicas, menor sera a importancia da mao-de-obra humana.

Com efeito, em que pesem certos beneficios econdmicos e sociais tra-
zidos pela globaliza¢éo, como, por exemplo, ainformatizacédo, a qualifica-
¢do da méo-de-obra de paises em desenvolvimento (por ex., a india e a
China), ndo se pode descurar que a concentracao do poder econdmico pode
levar a abismos sociais, guerras, conflitos raciais, religiosos e ideolégicos.

Muitos defendem a globaliza¢do como instrumento de expansao
da tecnologia e evoluc¢édo industrial e social, notadamente em razdo de

8 No caderno Editorial do jornal norte-americano New York Times foi publicado em 8 de
outubro de 2007 o artigo intitulado The American Dream in Reverse no qual o editor
expde, in verbis: “For the first time since the Carter administration, homeownership in the
United States is set to decline over a president’s tenure. When President Bush took office
in 2001, homeownership stood at 67.6 percent. It rose as the mortgage bubble inflated
but is projected to fall to 67 percent by early 2009, which would come to 700,000 fewer
homeowners than when Mr. Bush started. The decline, calculated by Moody’s Economy.com,
is inexorable unless the government launches a heroic effort to help hundreds of thousands
of defaulting borrowers stay in their homes. These days, modest relief efforts are in short
supply, let alone heroic ones. Some officials seem to think that assistance would violate
the tenet of personal responsibility that borrowers should not take out loans they cannot
afford. That is simplistic™(...). <http://www.nytimes.com>.

®  Fonte: <http://www.ibge.gov.br>.

10 Sobre abuso do poder econémico cf. BRUNA, Sérgio Varella. 2001.

11 SIQUEIRA, Carlos Eduardo, CASTRO, Hermano, ARAUJO, Tania Maria de. 2006.
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que o mundo atual (teoricamente) ndo possui fronteiras digitais e, por
isso, torna-se um "mundo plano", onde a informacdo e 0os meios de
comunicagao transitam livremente em beneficio da coletividade.?
Contudo, observamos que tal analise, por si s6, é insuficiente para
retratar o quadro econdmico-social atual, principalmente em face dos
efeitos negativos ligados a expansédo do modelo econémico liberal.

1.2 Globalizacéo e excluséo social

Segundo a licdo de Tania Steren dos Santos, globalizacdo e exclu-
séo social séo dois conceitos que definem duas realidades interligadas.
A primeira designa as caracteristicas atuais do processo de desenvolvi-
mento do capitalismo em nivel mundial e a segunda, sua conseqiéncia
mais visivel e imediata.®®

Observa-se, com efeito, que a expansao do capitalismo depende da
acumulacao de riqueza, centralizacéo e internacionalizacdo do capital,
fatores que sdo naturalmente conflitantes com o aumento dos niveis de
emprego, o desenvolvimento social e melhoria das condi¢gdes de vida da
populacdo em geral.

Assim, vé-se que a economia global nos moldes em que foi forjada
€, por si so, socialmente excludente, e esta é, sem davida, a origem da
atual crise do sistema capitalista, representada pela estagnacéo econd-
mica, instabilidade dos mercados financeiros, intensa especulagdo finan-
ceira, desestabilizagdo monetaria e aumento das taxas de desemprego.

A aplicacao dos paradigmas liberais sobre os paises periféricos sem
0 necessario investimento em educacéo e geracédo de empregos, leva a
ma distribuicdo da renda e, por conseqiiéncia, a desigualdade social
verificada nos enormes contingentes populacionais que vivem a mar-
gem do processo de desenvolvimento e sem acesso aos meios de comu-
nicacdo e a educacdo.

Esse é o motivo pelo qual se observa certo esforco (ainda que timi-
do) dos paises ricos para fomentar o desenvolvimento econémico dos

12 FRIEDMAN, Thomas. 2005.

13 Globalizacdo e exclusdo: a dialética da mundializacdo do capital. <http://
www.scielo.com.br>.

14 Tania Steren dos Santos explica que “O aumento das desigualdades de renda atinge, em
especial, as classes marginalizadas que residem nos grandes centros urbanos, os trabalha-
dores sem terra e 0os desempregados do meio rural, tornando cada vez mais visiveis as
contradicOes do sistema. No seio da sociedade global, dominada pelo capitalismo, repro-
duzem-se constantemente as contradigdes de classe, 0s antagonismos, as hierarquias e as
diversidades sociais. De fato, o desenvolvimento do capitalismo pode ser caracterizado
como desigual, combinado e contraditério. A globalizagao ndo é equilibrada nem harmo-
nica e, ao invés de atenuar as disparidades de renda, amplifica-as. Ela privilegia os interes-
ses especificos da classe social dominante e dos paises hegemdnicos, em detrimento dos
mais desfavorecidos, acentuando assim o0s ja graves problemas estruturais e conjunturais
do mundo atual”. In <http://www.scielo.com.br>.
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paises pobres visando a incrementar o potencial de consumo de sua
enorme massa populacional.

Mas é preciso questionar até que ponto receber esses excedentes
interessa aos paises periféricos e se isso, de fato, propiciara melhorias nas
condic¢Bes de vida de suas populagdes. Independentemente disso, faz-se
necessario que o Estado exerc¢a seu papel regulador da atividade econd-
mica privada, visando a melhoria do setor de infraestrutura, fortalecendo
a economia e, por fim, fomentando o mercado para escoar a producéo.

2 Arevolucéo tecnoldgica e o desemprego

Outro ponto de destaque que estéa ligado aos efeitos da globalizacao
sobre os paises periféricos € a chamada revolugao tecnoldgica.

Apontam os estudiosos que a modernizac¢do da tecnologia tem
gerado profundas transformagfes nos processos produtivos e nas estra-
tégias de avango do capitalismo, razéo pela qual, com freqtiéncia o de-
semprego é apontado como o grande vilao da desigualdade social.

A revolugdo tecnolégica nas areas da informatica, automacao,
robdtica, genética e biotecnologia, por um lado, garante a expanséo do
crescimento econdmico. Porém, de outro lado, intensificam ainda mais
as diferencas e geram conflitos sociais e religiosos.

As contradicdes entre o crescimento econdmico e a globalizacdo
manifestam-se em ritmo crescente, sendo o desemprego um dos ele-
mentos cruciais para compreender as dimensdes da crise do mundo ca-
pitalista na atualidade.®

O desemprego atinge indiscriminadamente todas as na¢des do glo-
bo e mesmo em paises como a india e a China, que se destacam pela
crescente expansdo econbmica, a relacdo entre oferta e demanda no
setor de empregos continua discrepante. Além disso, observa-se que nes-
ses paises, as empresas transnacionais que la se instalaram deixam de
observar a legislacdo trabalhista local e concentram-se tdo-somente em
definir estratégias de producdo e aumento da lucratividade.

15 Beinstein observa que: “O desemprego, convertido em um fendmeno de longa duragéo,
estrutural no novo contexto econdmico, ocupa o centro do conjunto de processos que
promovem a concentragdo de renda e a pobreza. Em segundo lugar, a presenca cada vez
mais forte dos desempregados freia as reivindicagdes salariais e, assim, 0s salarios reais
caem ou sobem mais lentamente que a produtividade do trabalho, o que provoca con-
centracdo de renda. Além disso, a desacelera¢do da demanda causada pelo menor ritmo
de crescimento dos salarios e outras rendas das classes médias e baixas impulsiona as
empresas a acelerar sua mudanca tecnolégica para reduzir custos perante mercados que
perdem dinamismo. Um dos objetivos prioritarios desta transformacéo é a economia de
mao-de-obra, 0 que traz desemprego, freia os salarios reais e concentra renda. Na
guerra para baixar custos encontram-se as transferéncias: numerosas indistrias partem
de paises com salarios e impostos altos para outros mais baratos, 0 que aumenta o
desemprego nos primeiros”. (BEINSTEIN, Jorge. 2001, p.66).

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Ill - N° 6 — Mai 08 l 199




VEronicA TorRI ARTIGO

Segundo a licdo de Comparato:

Houve uma passagem do capitalismo industrial ao
capitalismo financeiro, o que aprofundou ainda mais 0s
desequilibrios econdmicos e sociais existentes. A renta-
bilidade das empresas industriais depende agora de sua
capacidade em dispensar mao-de-obra assalariada. Por
diversas vezes, o indice médio de cotacéo dos valores
mobiliarios em bolsas sobem, em exata correlagdo com
0 anuncio de um aumento do desemprego no pais"
(2006).1¢

Neste contexto, é patente a contradicdo entre o progresso e a po-
breza e este fator coloca em risco até democracias consolidadas, dando
azo ao surgimento de regimes autoritarios.

3 A ordem econdbmica constitucional brasileira

No Brasil, a ordem econémica é tratada no Titulo VII, Capitulo |, da
Constituicdo Federal (CF), que estabelece os Principios Gerais da Ativida-
de Econbmica, entre os quais se destacam, expressamente, a valorizacdo
do trabalho humano e a livre iniciativa, a soberania nacional, a propri-
edade privada, a funcdo social da propriedade, a livre concorréncia, a
defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a reducéo das desi-
gualdades regionais e sociais, a busca do pleno emprego e o tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administra¢éo no Pais.

O paréagrafo Unico, do artigo 170, da Constituicdo prevé, ainda,
que a todos é assegurado o livre exercicio de qualquer atividade eco-
ndmica, independentemente de autorizacédo de 6rgéos publicos. Isto
significa que vige para o particular o principio da legalidade previsto
no artigo 5°, inciso Il da Constituicdo, o qual estabelece que ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em vir-
tude da lei. Deste modo, garante-se a livre iniciativa e a valorizacdo
do trabalho baseado na dignidade da pessoa humana e na liberdade
individual.

Em outras palavras, o principio da livre concorréncia objetiva a
sobrevivéncia de uma economia de mercado que privilegie a valoriza-
¢do do trabalho humano e a livre iniciativa, seja no &mbito nacional,
seja no mercado internacional. A livre concorréncia sempre esteve atre-
lada a processos de desequilibrio inerentes ao funcionamento do merca-
do que, via de regra, € marcado por movimentos ciclicos em que épocas
de prosperidade e de crise se alternam.

Neste contexto, a Constituicdo Federal prevé em seu artigo 173 uma
atuacdo subsidiaria do Estado na atividade econdmica. Dessarte, o Esta-

16 COMPARATO, Fabio Konder. 2006, p.375.
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do deve atuar como agente normativo e regulador e ndo como partici-
pante ativo da atividade econdmica, salvo nos casos de relevante inte-
resse coletivo ou por questdes de seguranca nacional.

E, assim, admitida a incapacidade do Estado em promover com
eficiéncia a prestacéo de servigos de interesse geral, deixando-se para
ele a posicdo de agente regulador, competindo-lhe normatizar e fiscali-
zar a atividade privada, sem perder de vista o interesse publico e o res-
peito as liberdades individuais.

Desse modo, a atividade regulatoria é forma de intervencao do
Estado na economia, tanto para corrigir falhas de mercado, quanto para
fiscalizar e orientar o exercicio da prestacéo de servicos publicos conce-
didos, permitidos ou autorizados. Por essas razdes, suas atividades de-
vem estar pautadas nos principios da legalidade, razoabilidade e
proporcionalidade.

3.1 Precedentes da regulacédo econémica

Cumpre observar, inicialmente, que o declinio do modelo econb-
mico liberal ocorreu, em resumo, pela auséncia do Estado na vida publi-
ca. Essa caréncia fez surgir um movimento contrario ao liberalismo capi-
taneado pelos fil6sofos Karl Marx e Friedrich Engels, culminando na
Revolugdo Russa de 1917.

Esse novo cenario socialista, aliado a quebra da Bolsa de Nova lorque,
em 1929, obrigou os Governos liberais a se voltarem para a necessidade
de uma dose maior de interven¢do do Estado no ordenamento econd-
mico, a fim de manter a estabilidade econémico-financeira. O Estado do
Bem-Estar (Welfare State) nasceu a partir dessa nova visao, pois o Estado
ndo podia ficar ao largo das atividades econémicas, devendo intervir
para garantir direitos sociais e, ao mesmo tempo, preservar a saude fi-
nanceira das instituicdes.

Porém, também o Estado do Bem-Estar conduziu & uma crise fiscal
do Estado que o obrigou a reduzir suas as dimensdes e sua intervencao
direta no ambito econdmico, face a insuficiéncia de recursos econdmi-
cos para arcar com as despesas publicas.'”

Assim, reconhecida a incapacidade do Estado do bem-estar em pro-
ver todas as necessidades da coletividade, e verificada sua impossibilida-
de de atendé-las, mediante o exercicio de atividade econdmica, passou-se
aum novo modelo de atuacdo estatal, que se caracteriza preponderante-
mente pela utilizacdo da competéncia normativa para disciplinar a atua-
¢ao dos particulares. Em qualquer hipotese, entretanto, deve ser observa-
do que a intervencédo estatal, seja por ato de regulacdo ou de politica
publica, deve ficar adstrita ao interesse publico, razdo que justifica as
limita¢Ges eventualmente impostas sobre as liberdades individuais.

17 JUSTEN FILHO, Marcal. 2002, p.20.
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Essa nova ordem de idéias é permeada pelo principio da
subsidiariedade, que traz em si os limites de atuac¢édo do Estado na ativi-
dade econémica. Sobre o assunto, explica Souto:

O que se propde, em obediéncia ao principio da
subsidiariedade, é que o Estado se concentre naquilo
que é essencial, transferindo funcdes que podem ser
desenvolvidas com maior eficiéncia pelos particulares,
seja em regime de livre iniciativa, seja em regime de
direito publico (servi¢os publicos universais), ambas sob
regulagdo estatal.'®

Desse modo, passou-se de um Estado liberal para o modelo
intervencionista do bem-estar social e, deste, para o modelo atual de
intervencdo do Estado na economia através da regulagdo econdmica
(neoliberalismo).

3.2 Regulacédo e desenvolvimento

Com a mudanga do regime de atuacao estatal sobre as atividades
econdmicas, a regulacdo assumiu importante papel na vida do Estado,
levando-se em conta principalmente as estruturas de mercado existen-
tes, o sistema de livre concorréncia, o modelo econémico capitalista e,
ainda, a forma de prestacéo dos servi¢os publicos que podem ser objeto
de concesséo, permissdo ou autorizagao.

Ensina Sundfeld que:

A regulacéo é, isto sim, caracteristica de um certo
modelo econdémico, aquele em que o Estado nao assu-
me diretamente o exercicio de atividade empresarial,
mas intervém enfaticamente no mercado utilizando
instrumentos de autoridade. Assim, a regulacdo nao é
prépria de certa familia juridica, mas sim uma opcgéo
politica econdémica.?®

Logo, o Estado como agente regulador intervém na atividade eco-
ndmica para corrigir falhas de mercado quando tais distor¢des afetam a
economia popular e o sistema da livre concorréncia, acarretando na for-
macao de monopolios, e para regular a prestacéo dos servigos publicos,
assegurando os principios da universalizacéo, eficiéncia, continuidade,
atualidade, regularidade, modicidade das tarifas, dentre outros.?

Sob o prisma regulatério, o Estado ndo deve intervir diretamen-
te na ordem econdmica, mas deve regula-la, a fim de conter abusos e
manter o equilibrio entre as metas voltadas para o interesse geral e
0s objetivos dos particulares. Neste cenario, o Estado pode intervir

18 SOUTO, Marcos Juruena Villela. 2002, p.35.
19 SUNDFELD, Carlos Ari. 2000, p.23.
20 ARAGAO, Alexandre Santos de. 2006.

202 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il - N° 6 — Mai 08




GLOBALIZAGAO E REGULAGAO ECONOMICA

diretamente pelos seus 6rgaos da administragdo direta ou através de
pessoas juridicas criadas especificamente para esse fim, as quais inte-
gram de sua administracdo indireta, como, por exemplo, as agéncias
reguladoras.

A regulacdo na ordem econbmica vai além de promover a livre
iniciativa, a liberdade de mercado e a defesa do consumidor. O Estado,
na posicdo de agente regulador, tem os deveres de fiscalizar, incentivar
e planejar tanto as atividades econdmicas quanto a prestacdo dos servi-
¢os publicos.?

No tocante a regulacao do setor privado, cujos objetivos primeiros
sdo o alcance do lucro e o direito de propriedade, vige o principio da
livre iniciativa e o Estado ndo pode limitar o exercicio da atividade pri-
vada com o subterfugio de regular, salvo hipéteses em que haja funda-
mentado interesse publico, como visto anteriormente. Assim, a regula-
¢do da atividade econdmica stricto sensu tem como fatores limitantes o
direito de propriedade, a livre iniciativa e a liberdade individual.

Ja aregulagdo sobre atividades que envolvem a prestacéo de servi-
¢os publicos, cujo interesse da coletividade se sobrepuja ao interesse do
particular, encontra um campo maior de liberdade, porquanto embora
tal atividade possa dar lucro (principalmente quando exercidas por con-
cessionarios ou permissionarios), devem ser observados os principios da
eficiéncia, da modicidade das tarifas, da universalidade e da continuida-
de do servico, dentre outros.

3.3 Objetivos da regulacdo econbmica

Do ponto de vista econdmico, a regulacéo busca evitar atos de con-
centragcdo de mercado, condutas abusivas, abuso de posi¢do dominante
e cobranca de precos arbitrarios, dentre outras praticas vedadas pelo
direito regulatério e pelo direito da concorréncia. Vale lembrar que no
ambito de aplicagdo dessas duas modalidades, o primeiro tem atuacéo
ex ante, ou seja, a regulacdo é uma atividade preventiva que se opera
mediante edicdo de normas, fiscalizacédo e atuacdo do poder de policia
preventivo ou repressivo.

Ja o direito antitruste atua ex post, objetivando estancar situacdes
em que tenha havido violacdo das normas concorrenciais, especialmen-
te aquelas previstas na Lei n°. 8.884/94, que concede ao Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Econdmica (CADE) o poder de reprimir condutas
anticoncorrenciais e a formac&o de estruturas que representem atos de
concentracgao e impliquem em desequilibrio de mercado.?

Sdo exemplos de regulagdes setoriais de atividades econémicas,
dentre outras, a regulacdo do Mercado de Valores Mobiliarios, realizada

21 Cf.art. 174 da CRFB.
22 pgra maiores informagdes cf. SALOMAQ FILHO, Calixto. 2002.
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pela CVM;% aregulacdo do sistema financeiro, empreendida pelo Banco
Central;?* a regulacdo na politica agricola e fundiaria;?® a regulacéo na
politica energética nacional (energia elétrica, petréleo e gas natural).?

No regime juridico do servigo publico que envolve sua prestacéo,
pelo préprio Estado ou por terceiros, mediante concessdo ou permissao
de servico publico, a prestacéo é feita sob o regime de Direito Publico,
ainda que haja delegacéo ao setor privado.

Nesses servicos, a regulacdo atua com 0s mesmos objetivos anteri-
ormente citados, porém revela-se de crucial importancia a observancia
dos principios fundamentais constitucionais. Estes revelam-se especial-
mente imprescindiveis na ordem econémica por envolver questdes como
a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizagdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais.

Neste diapasao, Justen Filho assevera que:#

Os principios fundamentais a serem considerados
sdo precisamente aqueles constantes dos arts. 1° e 3°
da CF/88. A ordem juridica brasileira se orienta a obten-
¢ao da dignidade da pessoa humana, em suas diferen-
tes vertentes". (...) "a dignidade da pessoa humana
envolve a eliminacéo da pobreza (CF, art. 3°, inc. Ill) tan-
to quanto a garantia a propriedade privada (art. 5° e
170, inc. Il). Adotada a concepgao capitalista para a or-
dem econbmica, a dignidade da pessoa humana asse-
guraalivre iniciativa e a livre concorréncia (art. 170, inc.
IV e paragrafo Unico), mas exclui a possibilidade de abu-
so do poder econémico (art. 173, §4°).

No tocante ao direito a propriedade privada, embora ndo conste
explicitamente no rol dos principios fundamentais previstos nos arts. 1°
a 3° da CF, ele aparece no rol dos direitos e garantias fundamentais do
art. 5°, inciso XXIl e no art. 170, inciso Ill da CF, em que assume sua
feicdo de principio orientador do exercicio da atividade econémica e da
livre iniciativa. Todavia, seu exercicio deve atender a funcéo social da
propriedade que como ensina Diogo de Figueiredo Moreira Neto, deve
estar "atento a visdo pragmatica sobre a natureza competitiva do ho-
mem, que consiste na exigéncia de que o uso das riquezas seja
vocacionado ao bem geral e as finalidades publicas, dando a mola do
progresso, e ao proprio simbolo externo contemporaneo da liberdade,
que é a propriedade, a témpera da solidariedade."'?®

23 Lein°. 6.385/76.

24 Cf. 192, CRFB.

25 Cf.V. 187, CRFB.

26 Cf. SOUTO, Marcos Juruena Vilella. 2002, p.117.
27 JUSTEN FILHO, Marcal. 2002, p.319.

28 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. 2005, p.372.
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Dessa maneira ficam claros os objetivos da regula¢do econémica
segundo a qual o Estado intervém na economia como agente regulador
e norteador da atividade econdmica privada. Com isso, espera-se conter
os abusos praticados pelos detentores do capital (investidores) e atender
aos interesses da coletividade no que toca ao acesso a infraestrutura
(educagao, saude, saneamento basico, informatizagao dos servigos).

4 A regulacéo financeira realizada pelo Banco Central

No que tange a regulacéo financeira, as func¢des tipicas do Banco Cen-
tral (BACEN) sdo, dentre outras: emitir papel-moeda (funcdo monopolista),
controlar a liquidez da economia (seja por meio da quantidade de emissao
de papel-moeda, seja inibindo a criacdo de moeda escritural pelos bancos
comerciais), fiscalizar os bancos comerciais, regular o sistema financeiro e
ser depositario de reservas internacionais do Pais.

As funcdes do Banco Central também estdo ligadas as atividades
dos bancos comerciais que sdo os verdadeiros "'financiadores' do desen-
volvimento econémico do setor privado.

De fato, na maior parte das vezes, sdo o0s bancos privados que con-
cedem crédito e financiam projetos. Contudo, para esse ciclo de negdci-
os funcionar ha que se ter a expectativa de estabilidade da economia
(principalmente da politica macroeconémica),® ja que como todas os
outros investidores, os bancos também estdo submetidos as incertezas
de mercado.*®

Freitas explica o duplo papel desempenhado pelos bancos comerci-
ais no sistema capitalista, como sendo ao mesmo tempo intermediarios
financeiros e criadores de moeda escritural.®

Os bancos comerciais sdo instituicdes autorizadas pelo Banco Cen-
tral a receber depdsitos a vista, o que em Ultima andlise significa que os

2% Na opinido de Marcos Antonio Macedo Cintra, “a partir de janeiro de 1999, o governo
brasileiro articulou juntamente com o FMI uma politica macroecondmica ancorada em
trés pilares: taxa de cambio flutuante com livre mobilidade de capitais, para ajustar as
contas externas; taxa de juro real elevada, para garantir o cumprimento das metas de
inflacdo; superavit primario crescente, para conter o endividamento do setor pablico™. In
<http://www.scielo.br>.

30 O modelo macroeconémico brasileiro atual “tem se revelado capaz de produzir ciclos
econdmicos que acompanham os movimentos de expansao e retracdo da liquidez e do
comeércio mundiais, mas ndo tem conseguido recolocar o pais no caminho do desenvolvi-
mento econdmico e social, entendido como a ampliagdo consistente dos investimentos,
sobretudo os de maior porte e com longos prazos de maturagdo (como aqueles em
infraestrutura ou na industria pesada) ou de maior risco (como aqueles em setores de alto
conteldo tecnoldgico), com aumento do emprego e dos salarios e melhoria na distribui-
¢cdo da renda”.(CINTRA, Marcos Antonio Macedo. Suave fracasso - A politica
macroecondmica brasileira entre 1999 e 2005. Disponivel em <http://www.scielo.br>
Acesso em: 10/10/2007).

31 FREITAS, Maria Cristina Penido de Freitas. In. SOBREIRA, Rogério. Regulagéo Financeira
e Bancaria. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
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Bancos comerciais estdo autorizados a criar moeda escritural.®? Ao rece-
ber depdsitos a vista os Bancos realizam uma operacgdo contabil que
consiste na possibilidade de fornecimento de crédito sobre estes dep6si-
tos, sob a premissa de que nem todos aqueles que possuem direito de
saque irdo exercer esse direito simultaneamente. Deste modo, os bancos
tém o poder de monetizar as obrigacGes primarias emitidas pelos deve-
dores bancarios no momento da concessao de crédito.*

Contudo, ao conceder crédito, os bancos adquirem dividas emiti-
das pelos agentes econdmicos que, apostando na rentabilidade futura
de suas riquezas presentes, solicitam pré-financiamento de suas ativida-
des. Assim, 0s bancos antecipam a validac¢ao social das decisGes empre-
sariais de producao e investimentos, colocando a disposicdo destes a
liquidez recém- criada para a viabilizacdo de planos de investimentos e
de estratégias de apropriagdo da nova riqueza. Mediante a concessdo de
crédito, os bancos permitem a instalacéo da capacidade produtiva e a
expansao da producdo a uma taxa viavel.

Como os bancos comerciais também estéo submetidos as incerte-
zas de mercado, em certos momentos eles preferem a liquidez e deixam
de financiar projetos e conceder créditos. Essa preferéncia reflete suas
expectativas e consideracdes sobre o ciclo de negdcios.

Neste cenario, cite-se como exemplo os bancos norte-americanos
que, por seguidos anos, concederam créditos para aquisicdo de casa
propria pelos americanos, mediante a instituicdo de mortgage (hipo-
teca). Observou-se que nesse modelo de concessdo de créditos, o
endividamento associado a falta de liquidez da hipoteca, gerou a cha-
mada bolha imobilidria que representa hoje uma ameaca real a econo-
mia capitalista mundial.

De fato, dificuldades de pagamento das dividas podem levar a
quebra do sistema e esse fendmeno tende a se agravar numa economia
que opera no mercado financeiro internacional, notadamente quando
seu fluxo de caixa e compromissos de pagamentos se tornam depen-
dentes das taxas de cambio e de juros de outros paises. Nesse caso,
principalmente as taxas de cambio sdo determinantes na estrutura do
balan¢o, afetando o fluxo de caixa e o valor do endividamento da
economia global.

O endividamento crescente pode levar a uma crise financeira e
gerar um crash na economia, atingindo varios setores além daquele de
onde se originou o problema. Em um cenéario de rompimento como
esse, a opcao sera a preferéncia por liquidez com a venda de ativos e
esse comportamento defensivo gera recessao, desemprego,
endividamento e estagnacao.

32 Cf. CARVALHO, Fernando J. Cardim de. Economia Monetéria e Financeira; Teoria e
Politica. Rio de Janeiro: Campus, 2001, p.51
33 CARVALHO, Fernando J. Cardim. 2001, p.52.
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Note-se, ainda, que a padroniza¢do da economia promovida pelo
Fundo Monetario Internacional e pela globalizacédo nos paises capitalis-
tas € baseada na teoria quantitativa da moeda, ou seja, o total de meios
de pagamento existentes em um pais compra o total dos bens e servigos
produzidos nesse pais.

As atribuicdes desenvolvidas pelo Banco Central devem ser volta-
das, naturalmente, para o controle de cambio e de circulacdo de capital,
em que pesem as recomendacdes de organismos financeiros internacio-
nais, no sentido de que é preciso abolir essas intervencdes e liberar ser-
vigos financeiros transfronteiras.

Da observacédo desse cendario, ressalta-se a importancia das ativida-
des regulatdrias do Banco Central no sistema monetério, tanto nos mo-
mentos de crise bancaria, quanto através de politicas econémicas im-
plantadas pelo Governo Federal.

Para controlar e regular a atividade financeira, o Banco Central pre-
cisa ser independente e esse requisito esta, em tese, assegurado pelo arti-
go 164, 81° da CF. Por meio dessa independéncia o Banco Central conse-
gue manter estavel o poder de compra da moeda e controlar a expansao
da base monetaria e o volume de moeda escritural gerada pelos bancos.*®

Por fim, vale anotar que alguns estudiosos do tema defendem a
necessidade de criacdo de um Banco Central Internacional com compe-
téncia para regular o fluxo cambiario em nivel mundial e impedir os
movimentos bruscos de capital de um pais para outro. Essa regulacéo
transfronteiras poderia conter a especula¢do financeira e impedir a que-
bra em cascata dos mercados financeiros mundiais.

Conclusao

A globalizagdo produz aspectos positivos e negativos
concomitantemente, ou seja, de um lado a criacéo de blocos comerciais
e comunidades propiciam uma acelerada revolugao cientifica, tecnolégica
e econdmica. Por outro lado, a instalacdo da politica liberal dos paises
dominantes nos paises periféricos pode levar a exclusao social de gran-
de parcela da populagdo que vive a margem do desenvolvimento.

34 SOUTELLO, Luiz Haroldo Gomes de. Regulacdo Financeira e Regulagéo Publica da Econo-
mia no Brasil. Campinas, 2003, p. 372. Esse autor explica que: “A principal atribuicdo do
Banco Central é controlar, na medida do possivel, o volume de meios de pagamento. Essa
expressao ‘meios de pagamento’ abrange a base monetaria (total das unidades moneta-
rias emitidas e mantidas em circulagéo pelo Banco Central) e a moeda escritural gerada
pelo funcionamento do mercado financeiro. O Banco Central tem, portanto, duas coisas
para controlar: A expansdo da base monetéria e a expansdo do volume de moeda
escritural”.

35 Aestrutura e o funcionamento do sistema financeiro estao disciplinados na Lei n°. 4.595/64,
gue foi recepcionada pela Constitui¢do Federal de 1988 com forca de Lei Complementar, a
teor do disposto no artigo 192 da CRFB.
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Nesse ponto, sdo exatamente as contradic6es do mundo
globalizado e as incertezas da politica macroecondmica liberal que
exigem que se estabelecam mecanismos regulatoérios eficientes em
nivel local e internacional.

Salientou-se, neste trabalho, que certas propostas, inclusive aque-
las provenientes do Fundo Monetario Internacional, tém trazido con-
seqiiéncias negativas para os paises em desenvolvimento, tais como,
o enfraquecimento do poder interno, o desemprego, a concentragdo
de capital e a hegemonia do capital financeiro em detrimento dos
setores produtivos.

Contudo, o processo de globalizacao é irreversivel e a solugéo
nao é colocar obstaculos as politicas em vigor ou frear as conquistas
da ciéncia e da tecnologia, mas criar mecanismos institucionais capa-
zes de orientar a racional aplicacdo dos novos recursos.

O debate sobre a importancia do papel do Estado no combate a
crise social e financeira do capitalismo deve levar em conta, em pri-
meiro lugar, que o afastamento do Estado das atividades econdmicas
nao deve ser visto, por si s6, como enfraquecimento do seu poder e
soberania. Pelo contrario, deve ser incentivada a sua atuacdo como
agente regulador dessas atividades, principalmente no setor de
infraestrutura.

Decerto, o Estado ndo pode se submeter inteiramente aos dita-
mes do mercado e os sistemas de controle politico e juridico devem
ser reforcados de molde a proteger a coletividade. E preciso reconhe-
cer que os conflitos sociais s6 poderdo ser enfrentados através de
mecanismos politicos cujo objetivo seja construir uma sociedade mais
justa com uma melhor distribuicdo de renda.

A busca pelo equilibrio das relagdes capital versus trabalho e
globalizacao versus crescimento econdmico passa por decisdes politi-
cas regulatdrias, nas quais deve ser respeitado o capital nacional e
estrangeiro, mas sem descurar-se das necessidades primordiais da po-
pulacdo (sob a 6tica do direito constitucional poderiamos falar na
teoria do minimo existencial como direito fundamental).

Vale anotar, por fim, que as crises do capitalismo podem ser evi-
tadas se houver o controle da especulacao financeira, em nivel mun-
dial, através dos Bancos Centrais, 0 aumento das taxas de emprego e
o crescimento econdmico equilibrado com permanentes investimen-
tos nas areas de infra-estrutura (educacao, saude, meio ambiente, sa-
neamento bésico, transportes e energia).
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RESUMO

O presente trabalho realiza uma sintese sobre o Imposto de
Renda em nosso ordenamento juridico, trazendo uma abordagem
historica e seus desdobramentos constitucionais. Busca-se enfatizar
a respeito da aplicacéo e efetividade do principio da capacidade
contributiva no Imposto de Renda, bem como a observancia ao
minimo vital, como garantia da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Imposto sobre a Renda e Proventos. Principio
da Capacidade Contributiva. Dignidade da Pessoa Humana. Minimo
Vital.

ABSTRACT

This paper performs a summary of the Tax over Income in
our legal system, including a historical approach and its
constitutional unfoldings. Its looks to enfasize the matter of
application and efectiveness of the principal of contributional
capacity in Income Tax, as well as the compliance of a minimun
required for living, as a guaranty of the dignity of a human being.

Keywords: Income Tax. Contributional capacity. Guaranty of
the dignity of a human being.

Introducéo

O presente trabalho tem como objeto o estudo, a intrinseca rela-
¢do entre o imposto de renda, o principio da capacidade contributiva, o
minimo vital e a dignidade da pessoa humana.

E de notorio conhecimento que a carga tributaria no Brasil € extre-
mamente elevada e que tal fato € um dos principais fatores incentivadores
da sonegacéo fiscal, da informalidade do setor empresarial e do descon-
tentamento dos contribuintes.

A Constituicédo Federal de 1988 prima pelo principio da dignidade
da pessoa humana, e, para fins do desenvolvimento do presente traba-
lho, é importante partir da concepcéo basica de que “dignidade da pes-
soa humana” tem que estar correlacionada com a idéia de uma vida
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plena, com garantia a cidadania, a satde, a educacédo, ao trabalho, a
moradia e ao lazer.

Ha que se concordar que, na sociedade capitalista da qual fazemos
parte, para que o cidaddo possa ter “‘uma vida digna”, precisa, de plano,
auferir uma renda que possa custear as despesas implementadas com
moradia, saude, educacdo, transporte, lazer, etc. Contudo, essa renda
percebida pelo cidadéo, atendidos os critérios estabelecidos em lei, € ob-
jeto de tributacéo: o imposto de renda e proventos de qualquer natureza.

Assim, ao se realizar uma analise detida sobre o imposto de renda
e os principios de nosso ordenamento juridico, pretende-se demonstrar
que as despesas realizadas para se conseguir ter “‘uma vida digna™, de-
veriam ser passiveis de deducdo do imposto de renda.

E exatamente o campo dessas deducdes que o presente trabalho
pretende explorar, percorrendo um caminho entre a tributacéo, o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, o minimo vital e o imposto de
renda. Busca-se, assim, demonstrar que a elevada carga tributéaria ofen-
de os principios e os objetivos da nacdo que estdo expressos na Consti-
tuicdo Federal; serve, ainda, para que seja feita uma analise critica da
legislagdo sobre o Imposto de Renda.

1 Imposto de renda - origem histoérica

A origem histérica do imposto de renda, para alguns historiadores,
remonta aos primoérdios da civilizagdo, contudo, a tributacdo explicita
darenda teve seu inicio apenas no século XV, tendo o primeiro imposto
surgido em 1404, na Inglaterra.t

Diversamente, entende Edwing Seligman, embasado nos estudos
do italiano Canestrini, que a tributagdo da renda teria ocorrido em 1451
em Florencga, na Itélia, onde foi instituido o catasto, como fruto do
movimento democratico que conseguiu que a tributacéo, até entéo vol-
tada para a propriedade, fosse deslocada para a producédo e para a ren-
da. O catasto florentino, aos poucos, tornou-se progressivo e passou a se
chamar scala, o qual foi extinto com a reintrodug¢ao do regime aristocra-
tico no século XVI, pois onerava a aristocracia, contribuintes mais ricos.?

Na Franca a tributagdo da renda foi instituida no inicio do século
XVIII, sendo que, em 1697, a exacdo era cobrada per capita, observando-
se a classe social em que o contribuinte se inseria, prolongando-se a sua
cobranga até o advento da Revolucao Francesa, em 1789, quando entéo
o sistema tributario francés foi totalmente alterado.®

Na Europa, constata-se que o imposto sobre a renda teve seu
surgimento vinculado, primeiramente, para custear as despesas decor-

1 LEONETTI, Carlos Araudjo. O imposto sobre a renda como instrumento de justica
social no Brasil. Barueri: Manole, 2003.

2 CANESTRINI apud LEONETTI, 2003.

3 LEONETTI, 2003.
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rentes das guerras, depois, para equilibrar as finangas em periodos de
crises econdmicas, tornando-se efetivo e permanente, num terceiro
momento, pela importancia dos valores arrecadados para o Estado.

No Brasil, conforme ensina CARRAZZA,* a renda ja era tributada
desde 1843, através do “imposto sobre subsidios e vencimentos” e do
“imposto sobre dividendos™, os quais tinham como sujeitos passivos as
pessoas que recebiam vencimentos dos cofres publicos, ficando isentos
0s militares em campanha.

Oficialmente, o tributo, embora tenha sido criado pela Lei Orga-
mentaria n. 4.625, de 31.12.1922, somente passou a ser efetivamente
exigido a partir de 1924, considerando as alteragdes introduzidas pela
Lei Orcamentaria de 31.12.1923.5

Com o surgimento do Estado Novo, no Governo de Getulio Vargas, foi
promulgada a Constituicdo de 1934, sendo que, entéo, o Imposto de Renda
passou a ter status constitucional e sua competéncia para instituicéo ficou
definida como sendo da Uni&o.? As Constituicdes de 1937 7 e 1946 & também
dispuseram expressamente sobre o Imposto de Renda, ressaltando-se que,
no decorrer dos anos, ocorreram alteragdes na legislagéo ordinaria, sendo
que em 1954, foi introduzido o sistema de desconto na fonte do tributo
incidente sobre os rendimentos do trabalho assalariado.

Com o golpe militar, em 24/01/1967, promulga-se uma nova Consti-
tuicado, e, nessa Constituicdo, o Sistema Tributéario passou a ter um capi-
tulo especifico, ficando consignada a seguinte redacgao referente ao Im-
posto de Renda: “Art.22 - Compete a Unido decretar impostos sobre: [...]
IV — rendas e proventos de qualquer natureza, salvo ajuda de custo e
diarias pagas pelos cofres publicos™. Decorridos dois anos, promulgou-
se a Emenda Constitucional n. 1/1969 que alterou o texto Constitucional

4 CARRAZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas especi-
ficos). 2.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006.

5 Carraza faz uma contextualizagdo historica, na qual se destaca: “Vérias tinham sido as
tentativas de institui-lo entre n6s. JA em 1867, durante o Segundo Império, Francisco de
Montezuma, o Visconde de Jequitinhonha, conselheiro de D. Pedro I, fazia praga que,
embora ninguém goste de contribuir com somas de dinheiro para a mantenca do Estado,
havia boas possibilidades de o IR vingar, pois acreditava que, ‘entre nés, ha gente que
antes quer parecer que é rica, do que confessar que € pobre’. Desconhecemos se 0 bom
Visconde tinha, ou ndo, razdo. O fato é que o IR acabou consolidando-se em nosso pais e,
cobrado das pessoas fisicas e juridicas, é responsavel por significativa parte da arrecada-
¢do federal. (CARRAZZA, 2006. p.22).

6 Art.6 - Compete também, privativamente & Unido: | — Decretar imposto: [...] ¢) de renda
e proventos de qualquer natureza, excetuada a renda cedular de iméveis.

7 Art.20 - E da Competéncia privativa da Uni&o: | — Decretar imposto: [...] ¢) de renda e
proventos de qualquer natureza.

8 Art.15 - Compete a Unido decretar imposto sobre: [...] IV — renda e proventos de qual-
quer natureza. [...] 83° A Unido podera tributar a renda das obriga¢des da divida publica
estadual ou municipal e os proventos dos agentes dos Estados e dos Municipios, mas ndo
podera fazé-lo em limites superiores aos que fixar para as suas proprias obrigagdes e para
0s proventos dos seus proprios agentes.
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e a redacdo passou a ser a seguinte: “Art.21. Compete a Uniéo Instituir
Imposto sobre: [...] IV — renda e proventos de qualquer natureza, salvo
ajuda de custo e diarias pagas pelos cofres publicos na forma da lei”.
A Constituicdo de 05 de outubro de 1988, prestigiando o principio
da isonomia, trouxe novas disposi¢cOes atinentes ao Imposto de Renda,
ficando definida a competéncia da Unido para sua institui¢do. Ficou esta-
belecido, também, que o imposto deve ser informado pelos critérios da
generalidade, da universalidade e da progressividade, na forma da lei.

1.1 O direito de propriedade e o livre exercicio das profissdes
— a renda como objeto e tributacdo pelo estado

A Constitui¢8o Federal Brasileira, como fruto de um momento his-
torico, pos-periodo ditatorial, informa principios e fundamentos que
bem refletem a filosofia liberal da plena protecédo a liberdade, a igual-
dade, e também, como nao poderia deixar de ser, a propriedade.

O sistema tributario é assegurado por essa protecédo estatal, garantin-
do uma efetiva arrecadacéo pelo Estado, na medida em que a exac¢ao tribu-
taria necessariamente ira incidir sobre os signos de riqueza do contribuinte.

Nesse sentido informa TORRES:

O direito de propriedade e o livre exercicio das
profissdes, declarados no art. 50, incisos X1, XXII e XXIII
da CF, sdo a sede constitucional do poder tributario, pos-
to que se abrem, pelo consentimento, a incidéncia fis-
cal. Mas, ao mesmo tempo em que se autolimitam, es-
ses direitos estabelecem duas limita¢bes ao poder de
tributar: as imunidades, que vedam a incidéncia sobre
as liberdades publicas (locomogdo, comércio, religiéo,
manifestacdo do pensamento); as proibi¢cdes de desi-
gualdade, que impedem o tratamento desigualitario
ou discriminatorio.®

A tributacéo efetiva-se, assim, na estrita observancia dos preceitos
constitucionais, os quais prevéem a competéncia tributaria de cada ente
da federacéo, mas firmam expressamente os principios que devem ser
observados.

No Brasil, compete a Unido instituir o imposto sobre a renda e
proventos de qualquer natureza, sendo que as delimita¢des dos termos
“renda” e “proventos de qualquer natureza” dardo os parametros do
que pode ou ndo ser tributado.

Nesse sentido, preceitua o artigo 43, do Cédigo Tributéario Nacio-
nal, que renda é “o produto do capital, do trabalho ou da combinacéo
de ambos” e proventos de qualquer natureza, os acréscimos patrimoniais
ndo compreendidos no conceito de renda.”

9 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 12.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.
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De uma forma simplificada, Paulsen'® aduz que se pode afirmar
que a renda é todo acréscimo patrimonial produto do capital ou do
trabalho e, por sua vez, proventos sao 0s acréscimos patrimoniais advindos
de uma atividade que ja cessou.

Ainda, a Constituicdo Federal determina que o Imposto sobre a
Renda e Proventos seja informado pelos critérios da generalidade, da
universalidade e da progressividade.

Para Minatel*! ndo houve avanco do constituinte para explicitar o
que pretendia com cada uma dessas expressdes, uma vez que encerram
conceitos do dominio comum dos destinatarios. Para o autor, a determi-
nacao para que se observe a generalidade, na estruturacdo da regra de
incidéncia do imposto sobre a renda e proventos, é dispositivo atrelado
ao principio da isonomia, ou seja, da-lhe efetividade, exigindo-se que
“aregra matriz de incidéncia do imposto sobre a renda venha alcancar
todas as pessoas que revelem capacidade contributiva, em funcdo dos
patamares de renda eleitos pelo legislador”.

Generalidade para Difini significa que ““o tributo deve abranger
todos os contribuintes que pratiquem o ato ou estejam em igual relacéo
com o fato descrito na hipotese de incidéncia.”*?

Quanto a universalidade, para Minatel, parafraseando Becker “é a
prescricdo constitucional para que a regra de incidéncia do imposto so-
bre a renda seja estruturada de forma a alcancar todos os fatos que
sejam signos presuntivos de renda.” Comenta, ainda, o autor:

Se a generalidade tem a ver com todas as pessoas,
a universalidade determina que sejam tomados todos
os fatos que revelem renda, no sentido ja examinado
de acréscimo, de aquisi¢do de riqueza nova. E do man-
damento da universalidade que decorre a maxima da
tributacdo universal da renda, sendo irrelevante ‘... a
localizagéo, condigéo juridica ou nacionalidade da fonte,
da origem e da forma de percep¢do.’®

A universalidade, considerando o fato de estar relacionada a base
de célculo, deve abranger quaisquer rendas e proventos auferidos pelo
contribuinte, devendo-se “considerar a totalidade das rendas do contri-
buinte como uma unidade, sem estabelecer distin¢gdes entre tipos de
rendas para efeito de tributacéo diferenciada.”**.

10 PAULSEN, Leandro; MELO, Jose Soares Eduardo de. Impostos federais, estaduais e
municipais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004.

11 MINATEL, José Antonio. Contetido do conceito de renda e estrutura da regra de
incidéncia do imposto. (Artigo fornecido como material didatico na P6s Graduagdo em
Direito Tributario pela Universidade da Amazénia: Médulo Impostos em Espécie).

12 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.77.

13 MINATEL, 2006, p.5.

14 PAULSEN, 2004, p.51.
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[TP4

Por sua vez, a progressividade, para PAULSEN “é critério que exige
variacao positiva da aliquota a medida que ha aumento da base de cal-
culo”. Continua o autor:

De fato, tem-se progressividade quando ha diver-
sas aliquotas graduadas progressivamente em fungdo
do aumento da base de calculo: maior a base, maior a
aliquota. [...] Como imposto de natureza pessoal, o IR
deve, necessariamente, ser graduado segundo a capaci-
dade econdmica do contribuinte também por forga de
determinac¢do expressa constante do art. 145, § 1°, da CF.
A progressividade, alias, serve de instrumento para a
tributacdo da renda conforme a capacidade contributiva.’

Com efeito, a Constituicdo Federal determina que a incidéncia do
imposto esteja estruturada de forma a observar o critério da
progressividade, mandamento este que da efetividade ao principio da
capacidade contributiva, “além de contribuir para outra maxima de cons-
trucdo popular, veiculada pela mensagem de que aquele que ganha mais
deve pagar mais.” ¢

2 O principio da capacidade contributiva e o minimo vital
2.1 Capacidade contributiva

A nocéo de capacidade contributiva sempre esteve ligada ao ideal
de justica fiscal, e, por sua vez, remonta sua origem ao surgimento do
tributo. Ao explanar sobre a evolugao histdrica do conceito de capacida-
de contributiva, a professora Regina Helena Costa ressalta que, ja no
antigo Egito, os tributos deveriam estar relacionados com a riqueza da-
queles que os pagariam. Destaca ainda que “a Magna Carta de 1215,
documento de relevancia universal, integrante da pluridocumental Cons-
tituicdo Britanica, consigna, em seu art. 12, que as prestacdes coercitivas
devem ser “moderadamente fixadas.”*

Na Idade Média faz-se presente no pensamento de Sdo Tomas de
Aquino® e, em 1776, no pensamento de Adam Smith, para os quais todos
deveriam contribuir para as despesas publicas ““na razdo de seus haveres”.

E salutar ressaltar que a inobservancia da capacidade contributiva
dos contribuintes, por diversas vezes, deu causa a revoltas e transforma-
¢Oes politicas,'® fazendo com que essa diretriz fosse inserida na Declaration

15 PAULSEN, 2004, p.51-2.

16 MINATEL, 2006.

17 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p.15.

18 Para Tomas de Aquino “cada um devia pagar tributos secundum facultatem ou secundum
equalitatem proportionis”. (In COSTA, 2003, p.16).

19 Destaca Regina Helena a Boston Tea Party, na qual os norte-americanos rebeleram-se
contra a tributag8o inglesa das importac6es feitas pelas Coldnias, sendo um dos importan-
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dés Droits, de 1789, e na Déclaration de I’'Homme et de Iés Citoyens, de
1791, estabelecendo-se que os impostos deveriam ser suportados em
proporcao as possibilidades econdmicas de cada um.

No Brasil, foi com a Constituicdo Federal de 1946 que o principio
ganhou o devido destaque no art. 202: “Os tributos terdo carater pesso-
al sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a capacida-
de econdmica do contribuinte”. Contudo, com a Emenda Constitucio-
nal n. 18, de 01/12/1965, o dispositivo foi suprimido.

LEONETTI lembra que Aliomar Baleeiro, ao comentar o dispositivo
constitucional inserto na Carta de 1946, asseverou que se tratava de “cla-
usula nova, estranha as Constitui¢cdes brasileira anteriores”, mas reco-
nheceu que “o principio ja constava, ainda que em forma embrionaria,
no art. 179, item 15, da Carta de 1824.”%°

Em decorréncia do momento histérico? pelo qual passava o Brasil
e o0 mundo, com a Constituicdo Federal de 1988 o principio retornou
consagrado, pois, no art. 145, § 1°.

2.1.2 Conceito e eficacia da capacidade contributiva

Considerando o fato de ser um conceito aberto as interpretacdes, a
Professora Regina Helena Costa traz, em seu estudo sobre a capacidade
contributiva, diversas definices doutrinérias, as quais, em sintese, se
destacam:

Para Griziotti: “o principio indica a potencialidade
que possuem os submetidos a soberania fiscal para con-
tribuir para os gastos publicos”.

Rubens Gomes de Souza: “‘soma de riqueza dispo-
nivel depois de satisfeitas as necessidades elementares
de existéncia, riqueza essa que pode ser absorvida pelo
Estado sem reduzir o padréo de vida do contribuinte e
sem prejudicar as suas atividades econdmicas??”.

Emilio Giardina: “possibilidade econémica de pa-
gar tributo”.

tes precedentes da Independéncia ocorrida em 1773, a Revolucéo Francesa que teve
como uma das causas a revolta do povo com os altos impostos cobrados por Luis XVI, e, no
Brasil, a Inconfidéncia Mineira, de 1789, ocasionada pela agressiva politica arrecadatéria
da Coroa Portuguesa. (COSTA , 2003, p.16).

20 BALEEIRO apud LEONETTI, 2003, p.55.

21 Analisando o Direito Constitucional comparado, Regina Helena Costa constata que o princi-
pio da capacidade contributiva fez-se presente no constitucionalismo pds-guerra, eis que as
guestdes de ordem econdmica e social ganharam relevancia. Destacam-se as Constituicbes
de Weimar (de 14/08/1919, em seu art. 134), da Espanha (1945, art. 19), da Franga (1946,
art. 37), da lugoslavia (1946, art. 42), da Bulgaria (1947, art. 94), da Itdlia (1947, art. 53), da
Venezuela (1947, art. 232). Assevera a autora: “Nas Constituicdes atualmente em vigor
constatamos que em alguns textos a referéncia a capacidade contributiva é expressa,
enquanto outros, apesar de implicita, é facilmente dedutivel” (COSTA, 2003, p.20, ver nota
de rodapé n°. 17).

22 Esse conceito serd retomado posteriormente.
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Moschetti: “for¢a econdmica do contribuinte™.

Para Geraldo Ataliba e Cléber Giardino: “o principio
traduz-se na exigéncia de que a tributacdo seja modula-
da, de modo a adaptar-se a riqueza dos contribuintes.?

A analise do principio esta ligada diretamente com a nocéo de jus-
tica fiscal, vinculada igualmente com o estudo dos principios da igual-
dade e do ndo-confisco.

Assevera CARRAZZA que as leis que criam os impostos ndo podem
compelir o contribuinte a colaborar com as despesas publicas além de
suas possibilidades, pois seria confiscatério o imposto que “esgota a
rigueza tributavel das pessoas”, ou seja, que desconsidera suas capaci-
dades contributivas. Aduz o autor:

O principio da capacidade contributiva hospeda-se
nas dobras do principio da igualdade e ajuda a realizar,
no campo tributario, os ideais republicanos. Realmente,
€ justo e juridico que quem, em termos econdmicos, tem
muito pague, proporcionalmente, mais imposto do que
quem tem pouco. Quem tem maior riqueza deve, em
termos proporcionais, pagar mais imposto do que quem
tem menor riqueza. Noutras palavras, deve contribuir
mais para a manutencdo da coisa publica. As pessoas,
pois, devem pagar impostos na propor¢do dos seus ha-
veres, ou seja, de seus indices de riqueza.

Portanto, o principio da ndo-confiscatoriedade exi-
ge do legislador, conduta marcada pelo equilibrio, pela
moderacdo e pela medida, na quantificacio dos tributos,
tudo tendo em vista um Direito Tributério justo.?

Aidéia, portanto, é que a carga tributaria do Estado deva ser repar-
tida entre os contribuintes de forma a respeitar sua capacidade de con-
tribuir para as despesas publicas, respeitando-se as diferengas econémi-
cas existentes entre os individuos, de forma que quem possua mais, efe-
tivamente contribua com um montante maior.

Para o estudo do principio da capacidade contributiva € imprescin-
divel compreender-se que o artigo 145, § 1°, da Constituicdo Federal
ndo traduz uma diretriz programatica, que nao produz efeitos para o
legislador ou para o juiz. CARRAZZA destaca que a doutrina concorda
quanto a natureza obrigatdria das normas constitucionais ditas
“programaticas”, e, por conseqiéncia, concorda que sdo inconstitucio-
nais as leis infraconstitucionais que ndo as observem.®

Nesse sentido, o grande efeito do principio da capacidade
contributiva, para Regina Helena Costa é limitar o poder de tributar e
assegurar os direitos subjetivos do contribuinte. Assevera a autora:

23 In: COSTA, 2003, p.22-3.
24 CARRAZZA, 2003, p.77 e 89.
25 CARRAZZA, 2003.
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Como expressdo, no campo tributario, do principio
de maior amplitude, que é o da igualdade, o postulado
da capacidade contributiva carrega consigo a plenitude
de eficacia atribuida aquele. Na verdade, se ndo ha
discordancia quanto a eficacia plena e aplicabilidade di-
reta, imediata e integral do principio da igualdade, pa-
rece desarrazoado entender-se diversamente no que
concerne a diretriz da capacidade contributiva.

[...] o vigor do principio far-se-a sentir se e quando
aquela competéncia tributéria for exercida. Dai o norte
para o legislador infraconstitucional, cuja atuagao fica-
Ihe inafastavelmente vinculada.?®

2.2 Minimo vital

Verificou-se que, observando o principio da capacidade contributiva,
o contribuinte de impostos, inclusive o que incide sobre arenda, devera
suportar uma carga tributaria compativel com sua situagao individual.
Ressalta LEONETTI a dupla fung¢ao do principio:

13) distribuir a carga tributaria global entre os con-
tribuintes de acordo com a aptidao de cada um de pa-
gar tributos,

23) impedir que a carga tributéaria individual se tor-
ne insuportavel, de modo a comprometer a subsistén-
cia do contribuinte e de sua familia. Nesse sentido, o
principio esta ligado a idéia de garantia do minimo soci-
al ou minimo existencial.?”

Discorre o autor que, com a observancia do principio da capacida-
de contributiva, haveria o impedimento de que o contribuinte fosse
compelido a uma exagao tributaria que o proibisse, bem como a sua
familia, ““de desfrutar condi¢des minimas de vida digna”.

As leis que criam impostos cujos critérios estdo baseados na capaci-
dade econdmica do contribuinte ndo o podem compelir a pagar, a titu-
lo de gasto publico, além das suas possibilidades e tal premissa deriva
do principio da capacidade contributiva estatuido no paragrafo primei-
ro do art. 145 da Constituicdo Federal de 1988.

Importante reafirmar que o dispositivo constitucional ndo encerra
mera diretriz programatica, mas trata-se de uma norma vinculante e de
eficacia imediata sobre todo o ordenamento juridico infraconstitucional.

Para atender ao referido principio, o Imposto de Renda apresenta-
se progressivo, conforme disposi¢cdo do paragrafo segundo, inciso |, do
art. 153 da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, aquele que tem rendimentos mais expressivos esta
sujeito a uma maior tributac&o. Por outro lado, aquele que recebe uni-
camente o suficiente para sobreviver, garantindo o exercicio dos direi-
tos basicos, deve estar livre de impostos.

26 COSTA, 2003, p.50-1.
27 LEONETTI, 2004, p.54.
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Aqui é importante ja trazer a idéia de que néo é suficiente que a
tributacé@o ndo alcance os rendimentos destinados a sobrevivéncia, esta
entendida como o limite da miséria, mas que, na realidade, ndo alcance
os rendimentos destinados a custear as despesas com uma vida digna do
cidadéo contribuinte.

Arazéo pela qual a legislacdo autoriza a dedugdo com despesas de
educacdo e salide ndo é outra sendo o reconhecimento de que tais ex-
pressdes de valor sédo imprescindiveis para a manuten¢do do proprio
individuo e de sua familia, como pressupostos para aquisicdo de renda e
proventos. Nessa linha argumentativa MOSQUERA assim ensina:

Nas dobras dos principios fundamentais e basilares
acima comentados é que se revela a necessidade de se
dar ao cidadao brasileiro as condi¢des minimas de exis-
téncia, isto €, supri-lo de bens materiais que atendam
as suas necessidades basicas e que Ihe permitam asse-
gurar sua vida, a saude, o bem-estar, a dignidade e a
liberdade.

Dar condi¢des minimas de existéncia consiste, ou-
trossim, em néo tributar os valores recebidos e utiliza-
dos na consecucéo desse objetivo.

O minimo vital, portanto, é insuscetivel de tribu-
tacdo.®

Assim, a analise critica a ser realizada através da investigacdo das
normas codificadas e de estudos doutrinarios é no sentido de que se é
possivel que todas as situagbes compreendidas no denominado minimo
vital poderiam nao ser passiveis de tributacdo ou serem deduzidas no
pagamento do Imposto de Renda. Mas para isso é preciso verificar, pri-
meiramente, 0 que vem a ser 0 minimo vital.

2.2.1 Compreensdo do Minimo Vital® e sua relacdo com a
dignidade da pessoa humana

Para Regina Helena Costa, o artigo. 7°, inc. IV, da Constituicdo Fe-
deral, ao disciplinar os itens que comp&em o salario minimo, fornece os
parametros para a fixagdo do minimo vital. Assim, para a autora, o mi-
nimo vital deve ser entendido como “a quantidade de riqueza minima,
suficiente para a manutencéo do individuo e de sua familia, intangivel
pela tributacéo por via de impostos”. Lembra, ainda, a autora:

Por derradeiro, ndo se pode esquecer que o art. 6°
da Constituicdo da Republica, com a redagao dada pela
Emenda Constitucional n. 26, de 2000, arrola, como di-
reitos sociais, a educacéo, a saude, o trabalho, a mora-

28 MOSQUERA, Roberto Quiroga. Renda e proventos de qualquer natureza - o imposto
e o conceito constitucional. Sdo Paulo: Dialética, 1996, p. 127.

29 Encontram-se como expressOes equivalentes a “minimo vital’’: “minimo necessario”, ““mi-
nimo de existéncia”, ““minimo indispensavel” e ““minimo imponivel”’. (COSTA, 2003).
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dia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote-
¢do & maternidade e a infancia, e a assisténcia aos de-
samparados. Portanto, impende que tais valores sejam
protegidos e prestigiados pelo Estado, inclusive medi-
ante a legislacdo do Imposto sobre a Renda.*°

Avinculacéo daidéia do minimo vital ao dispositivo constitucional
que assegura os direitos sociais nao se faz presente somente no entendi-
mento doutrindrio brasileiro. Para ilustrar o fato de que efetivamente
essa € uma linha de raciocinio a ser seguida para se implementar uma
justica fiscal, traz-se um excerto de uma sentenca proferida por magis-
trado de Bogota:

RESENA: ElI minimo vital se define como aquella
parte del ingreso del trabajador que esta destinado a
solventar sus necesidades basicas y del nacleo familiar
dependiente, tales como alimentacion, vivienda, salud,
educacion, recreacion, servicios publicos domiciliarios,
entre otras, prerrogativas que encuentran expresa
consagracion en la Carta y que ademas, posibilitan el
mantenimiento de la dignidad del individuo como prin-
cipio fundante del ordenamiento juridico constitucional
(Art. 1 de la Constitucion Politica).

En igual sentido, la determinaciéon del minimo vi-
tal se expresa no sélo desde un ambito cuantitativo,
sino también cualitativo. De este modo, el minimo vital
no se restringe solamente a la prestacion necesaria para
garantizar la supervivencia bioldgica, sino que trasciende
este marco para llegar hasta la cobertura satisfactoria
de las necesidades basicas mencionadas y en aras de
asegurar el goce efectivo de los derechos fundamen-
tales. (CORTE CONSTITUCIONAL. Magistrado Ponente :
Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA. Radicacion :Sentencia T-
552/ 04. Fecha: 1 de Junio de 2004, Bogota. - Sentenca
obtida no sitio: http://www.scare.org.co/juridica_act/
sen_laboral_smv_3.htm# - Acesso em 27/10/2007).

Para EMERIQUE,® as formulac8es referentes ao minimo existencial
podem ser apresentadas por uma vertente garantistica e uma vertente
prestacional. Pelo aspecto garantistico, impede-se a agressao do direi-
to, isto é, requer cedéncia de outros direitos ou de deveres perante a
garantia de meios que satisfagam as minimas condi¢8es de vivéncia dig-
na da pessoa ou da sua familia. Neste aspecto o minimo existencial vin-
cula o Estado e o particular.

A feic8o prestacional tem aspecto de direito social a ser exigido do
Estado. Assim, importante que se verifique se esse minimo é suficiente
para cumprir os objetivos do Estado Democratico de Direito, “que passa

30 COSTA, 2003, Conferéncia.

31 EMERIQUE, Lilian Mércia Balmant. Igualdade e o minimo existencial: um estudo na
constitui¢do de 1988. Disponivel em <http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/
Lilian%20Marcia%20Balmant%20Emerique.pdf>. Acesso em: 05 de nov. de 2007.
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pela igualdade substantiva, o desenvolvimento de condi¢Bes dignas de
vida e pela sua progressiva e almejada melhoria”. Segundo EMERIQUE,
deve-se saber “até que ponto a referéncia a um minimo existencial ndo
se revela redutora do alcance dos direitos sociais por indicar um
pardmetro que ronda o limiar da pobreza”, corroborando com a manu-
tencdo das desigualdades s6cio-econémicas, ferindo, pois, “tanto o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana como o principio da igualdade
em sentido substancial”.®

Alerta a autora, com propriedade, que a questéo sobre minimo vital
apresenta varias controvérsias tais como: a conceituagao, a identificacao de
quais prestagdes sdo indispensaveis para a manutencao de uma vida digna
e a func¢éo do Estado na promocéo e protecdo do minimo existencial.

A protecdo ao minimo vital poderia entdo ser implementada por
acOes positivas do Estado (realizacdo de politicas sociais, investimentos
efetivos em educacéo, saude, moradia, etc) bem como por a¢gdes negati-
vas, tais como deixar de tributar o que seja considerado minimo vital.

A Constituicdo Federal brasileira, logo em seu artigo 1° preceitua que
a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa huma-
na. Mas o que poderia ser considerado “dignidade da pessoa humana™?

Guerra; Emerique, em seu artigo “O principio da dignidade huma-
na e o minimo existencial” trazem algumas defini¢des, dentre as quais a
de Fabio Konder Comparato, que assinala que a dignidade da pessoa
humana “néo consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente das
coisas, um ser considerado e tratado como um fim em si e nunca como
um meio para a consecucdo de determinado resultado”. Para o autor
resulta, também, “do fato de que, pela sua vontade racional, s6 a pes-
soa vive em condi¢des de autonomia, isto €, como ser capaz de guiar-se
pelas leis que ele préprio edita”. Dai decorre, “que todo homem tem
dignidade e ndo um preco, como as coisas”.*

Por sua vez, para Sarlet, a dignidade da pessoa humana seria “a
qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merece-
dor do mesmo respeito e considera¢do por parte do Estado e da comuni-
dade”. Nesse sentido, implicaria um complexo de direitos e deveres fun-
damentais que assegurassem a pessoa contra qualquer ato de cunho
degradante e desumano, bem como Ihe fossem garantidas condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, “além de propiciar e pro-
mover sua participacéo ativa co-responsavel nos destinos da propria exis-
téncia e da vida em comunhao dos demais seres humanos.”3

32 EMERIQUE, 2007.

33 COMPARATO apud GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant. O principio da
dignidade humana e o minimo existencial. Disponivel em: <http://www.fdc.br/Arqui-
vos/Mestrado/Revistas/Revista09/Artigos/Sidney.pdf>. Acesso em: 05 de nov. de 2007.

34 SARLET apud GUERRA; EMERIQUE, 2007.
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Ainda, em relacéo aos conceitos apresentados pela doutrina, pode-
se verificar uma estreita relacdo com os direitos sociais previstos no art.
6° da Constituicao Federal: a educacéo, a saude, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a
infancia e a assisténcia aos desamparados.

GUERRA; EMERIQUE destacam o posicionamento de Ricardo Lobo Tor-
res, o qual acentua que ““o direito a alimentacao, a salde e educacéo, em-
bora néo sejam originariamente fundamentais, adquirem o status daqueles
No que concerne a parcela minima sem a qual a pessoa nao sobrevive™ %

A idéia da dignidade da pessoa humana, percebe-se, esta ligada ao
respeito aos direitos fundamentais e sociais. Para se ter uma vida digna,
entdo, ndo seria incorreto afirmar que a pessoa precisa ter respeitado
seus direitos a liberdade (de expressao, locomogao, religiosa e politica),
aigualdade, a seguranga. Ter, pois, assegurado o direito a uma alimen-
tacdo saudavel, a saude, a moradia, a educagao, ao lazer, etc.

Uma vida digna é o “minimo” que se pode esperar em um Estado
Democratico que prima pelo bem-estar de seu povo. Portanto, ndo seria
incorreto pensar, também, que o minimo vital é exatamente esse mini-
Mo que garante a todos uma vida digna, uma vez que, abaixo disso
teriamos a sobrevivéncia meramente bioldgica.

E na tentativa de se libertar da concepc¢éo que a dignidade da pes-
soa humana e o minimo vital estéo ligados a concepgédo de mera sobre-
vivéncia que deve ser destacado que a Constitui¢do Federal dispde que
o Brasil, sendo um Estado democratico de Direito, tem, como funda-
mento, a dignidade da pessoa humana; possui o objetivo de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza, reduzir as
desigualdades sociais. Ainda, a Constitui¢do, em seu artigo 5° prevé os
direitos fundamentais e no artigo 6° os direitos sociais, ressaltando-se o
disposto no artigo 79, inciso 1V, que expressa ser direito do trabalhador
ter um salario minimo capaz de atender a suas necessidades vitais basi-
cas e as de sua familia com moradia, alimentacéo, educacéo, saude,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periédicos que lhe preservem o poder aquisitivo.

Nota-se que a Constituicdo ndo menciona a mera sobrevivéncia, ao
contrério traz a idéia de vida digna, de igualdade de insercéo social. E &
nesse contexto, eminentemente constitucional, que deveria ser efetiva-
do o principio da capacidade contributiva e a prote¢ao ao minimo vital
no que pertine ao imposto sobre a renda.

Nessa linha de entendimento, constata-se que, efetivamente, as
despesas que sdo realizadas para a consecuc¢do dos fins primeiros a fim
de se assegurar uma vida digna ndo devem ser tributadas pelo Estado,
ou essa renda auferida e destinada a custear tais despesas deveria ser
integramente deduzida no imposto de renda. Despesas essas realizadas

35 TORRES apud GUERRA; EMERIQUE, 2007.
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com o minimo vital: alimenta¢do, moradia, saude, educagao, previdén-
cia, etc. de forma abrangente.
Costa, em entendimento similar ensina:

Despesas médicas e as referentes a educagdo e
aos dependentes, por exemplo, devem ser considera-
das de maneira abrangente, incluindo a aquisi¢ao de
medicamentos e de material escolar, diversamente da
previsao restritiva contida na atual legislagdo do Impos-
to sobre a Renda. Outrossim, novas dedugfes devem
ser admitidas, como o valor do aluguel de imével desti-
nado aresidéncia, com vistas a personalizar, devidamen-
te, a imposicéao fiscal em tela. *

Como questao social, as polémicas que circundam a tributacdo no
Brasil dizem respeito, além das altas aliguotas e seus caracteres
confiscatorios que acabam inibindo a capacidade de contribuir para o
Estado, a falta de contrapartida por parte do Estado na realizagdo de
politicas publicas satisfatorias em habitacdo, salide, transporte e segu-
ranga.

O cidadao, por sua vez, para atender suas proprias demandas e as
de sua familia, ante a auséncia do Estado, tem que adquirir bens e servi-
cos e a renda destinada para custear essas despesas implementadas com
educagao, ai devendo estar abrangido o material escolar, livros, unifor-
mes; com a saude, inclusive medicamentos; habitacdo; transporte; ali-
mentacéo; e lazer, ndo deveria ser tributada pelo Estado.

Assim, para efetiva aplicacdo do principio da capacidade
contributiva, verifica-se a necessidade de revisdo das normas referentes
ao imposto sobre a renda para que se observem os ditames constitucio-
nais referentes a dignidade da pessoa e concretamente nao se tribute os
rendimentos destinados a custear despesas com o minimo vital que ga-
rante a todos uma vida digna.

Nesse sentido, o pensamento critico também deve ser voltado para
as disposi¢cdes normativas da tributacdo pelos aplicadores do direito, a
procura de libertacdo do dogma positivista que faz crer que o que esta
na lei é a verdade incontestavel do Estado, culminando-se em interpre-
tacBes e aplicacdes mais abrangentes da legislacdo sobre o imposto de
renda e proventos de qualquer natureza ou, até mesmo, alteragdo na
legislacéo.

36 COSTA, 2003, Conferéncia.
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Os depositos judiciais
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RESUMO

A legislacéo brasileira prevé que os depdsitos judiciais devem
ser efetuados, exclusivamente, em institui¢des financeiras oficiais.
Dentre elas, a Caixa Econdmica Federal se destaca ndo so pela
expertise na operacionalizacdo e manutencdo desses dep0sitos,
como notadamente pela garantia ilimitada que oferece as partes
e ao poder judiciario, por se tratar de empresa publica federal cujo
patriménio pertence integralmente a Unido. Este artigo procura
contribuir para a discussdo da importancia dessa garantia e da
figura das instituices financeiras oficiais enquanto auxiliares da
justica no desempenho desse mister, assumindo verdadeiro munus
publico na guarda e manutencéo dos depdsitos judiciais em todas
as esferas jurisdicionais.

Palavras-chave: Depésito Judicial. Caixa Econémica Federal.
Bancos Oficiais.

ABSTRACT

The Brazilian legislation provides that the judicial deposits
must be made, exclusively, in official financial institutions. Among
them, the Caixa Economica Federal is notable not only for its
expertise in the operation and maintenance of such deposits, as
notably by offering unlimited guarantee to the parties and the
judiciary, due to being a public federal bank, whose heritage belongs
entirely to the State. This article aims to contribute to the discussion
of the importance of that guarantee and the figure of financial
institutions as official auxiliary of justice in the performance of
this mister, assuming real munus public in the custody and
maintenance of deposits in all spheres judicial courts.

Keywords: Judicial Deposits. Caixa Econémica Federal. Official
Banks.

Introducéo

Tema que volta a baila e vem se tornando, cada vez mais, foco de
acirradas discussoes, é a destinacdo que deve ser dada aos depdsitos
judiciais. E isso porque o respeitavel volume dessas contas judiciais aca-
ba por chamar a atencéo daqueles que buscam, a qualquer custo, obter
NOVos recursos para as mais diversas finalidades.
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N&o sdo poucos os projetos de lei que tramitam, cada qual com a
sua mirabolante idéia, mas nem todos, ou nenhum deles, respeitando as
mais comezinhas normas do direito.

O que se nota, além do indisfar¢avel - embora contido — interesse
dos bancos privados em “auxiliar o poder judiciario na administracéo
desses recursos”, € mais uma tentativa desenfreada de se utilizar, indevida
e ilegalmente, de recursos privados ou, na grande maioria das vezes,
publicos, posto que se esta tratando de depdsitos efetuados em discus-
s@es com o fisco (federal, estadual ou municipal).

De outro turno, ja temos alguns exemplos de Tribunais de Justica
que “licitaram” a administracdo dos dep6sitos judiciais, nada obstante,
gize-se, se nos afigue absolutamente ilegal esse procedimento. Tanto o
€ que o assunto aguarda decisdo do Supremo Tribunal Federal em casos
concretos em que Estados federados deflagraram processos licitatorios
para a constituicdo de fundos Unicos para depositos judiciais, com a
indisfarcavel intencdo de se apropriarem de parte dos rendimentos des-
ses depositos.?

Para esquentar ainda mais os &nimos, vem o Conselho Nacional de
Justica constituir uma Comissdo Especial para analisar a criacdo de fun-
do unico destinado ao recebimento dos dep6sitos judiciais, como se vé
em entrevista do seu Conselheiro, o Des. Marcus Faver.?

1 ADI-MC 3578/DF |. Medida cautelar em acgéo direta de inconstitucionalidade: caso de
excepcional urgéncia, que autoriza a decisdo liminar sem audiéncia dos participes da
edi¢do das normas questionadas (LADIn, art. 10, § 3°), dada a iminéncia do leildo de
privatizacao do controle de instituicao financeira, cujo resultado poderia vir a ser compro-
metido com a concessdo posterior da medida cautelar. Il. Desestatizacdo de empresas
publicas e sociedades de economia mista: alegacéo de exigéncia constitucional de autori-
zacdo legislativa especifica, que - contra o voto do relator - o Supremo Tribunal tem
rejeitado; caso concreto, ademais, no qual a transferéncia do controle da instituicao
financeira, do Estado-membro para a Unido, foi autorizada por lei estadual (conforme
...... ) e a subsequiente privatizacao pela Unido constitui a finalidade legal especifica de
toda a operacdo; indeferimento da medida cautelar com relagdo ao art. 3°, I, da MPr
2.192-70/01, e ao art. 2°, 1, Il e IV, da L. 9.491/97. lll. Desestatiza¢do: manutengédo na
instituicdo financeira privatizada das disponibilidades de caixa da administra¢do publica do
Estado que detinha o seu controle acionério (MPr 2.192-70/01, art. 4°, § 1°), assim como
dos dep0sitos judiciais (MPr 2.192-70/01, art. 29): autorizagao genérica, cuja constitucio-
nalidade - ndo obstante emanada de diploma legislativo federal - é objeto de
guestionamento de densa plausibilidade, a vista do principio da moralidade - como aven-
tado em precedentes do Tribunal (ADIn 2.600-MC e ADIn 2.661-MC) - e do préprio art.
164, § 3°, da Constitui¢do - que ndo permitiria a lei, ainda que federal, abrir excecdo tao
ampla a regra geral, que é a de dep6sitos da disponibilidade de caixa da Administracio
Publica em instituicdes financeiras oficiais; aparente violagdo, por fim, da exigéncia cons-
titucional de licitag&o (CF, art. 37, XXI); ocorréncia do periculum in mora: deferimento da
medida cautelar para suspender ex nunc a eficacia dos arts. 4°, § 1°, e 29 e paragrafo
Unico do ato normativo questionado (MPr 2.192/70/01).

2 Acomissao especial criada pelo Conselho Nacional de Justiga estuda a criagdo de fundos
préprios pelos tribunais para cobrir as suas despesas. O conselheiro do CNJ e desembargador
Marcus Faver, em entrevista ao Jornal do Comércio, diz que a criacdo desses fundos
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Os depositos judiciais — efetuados pelas partes para garantia do
juizo —seriam aplicados em fundos de investimento, geridos e adminis-
trados por instituicdes financeiras publicas ou privadas (mais provavel-
mente pelos grandes bancos privados, posto que praticamente imbati-
veis numa licitacdo) e, parte dos rendimentos desses recursos (privados),
seriam destinados aos caixas dos tribunais.

O que mais espanta é a naturalidade com que séo tratados assuntos
dessa magnitude, bem assim fosse l6gico, 6bvio e ululante compelir os
litigantes dum processo a abrir m&o de parte de seus rendimentos (inci-
dentes sobre os valores depositados em juizo), a favor do Estado, graci-
osamente. Quer nos parecer tratar-se de mais um confisco.

Doutro turno, por se tratar de garantia do juizo, néo se nos afigura
aconselhavel, menos ainda legal, que esses depo6sitos possam ser
efetuados em institui¢cbes privadas. Tratando-se, em sentido amplo, de
exercicio de poder jurisdicional (que exerce o poder de policia também
sobre os auxiliares da justica), todos os seus acessorios devem, também,
estar cobertos sob o mesmo manto e sob as mesmas garantias; assim,
somente as institui¢cdes financeiras oficiais podem receber e garantir os
depositos judiciais, sem o risco de serem vendidas ou compradas por
outras, inclusive estrangeiras ou, ainda, de sofrerem intervencéo ou fa-
Iéncia. Outra nao é a dic¢do da Constituicao Federal, verbis:

Art. 164. A competéncia da Unido para emitir
moeda sera exercida exclusivamente pelo Banco Cen-
tral.

§ 1° - E vedado ao Banco Central conceder, direta
ou indiretamente, empréstimos ao Tesouro Nacional e
a qualquer 6rgao ou entidade que nao seja institui¢do
financeira.

§ 2° - O Banco Central podera comprar e vender
titulos de emissédo do Tesouro Nacional, com o objetivo
de regular a oferta de moeda ou a taxa de juros.

§ 3° - As disponibilidades de caixa da Unido serao
depositadas no Banco Central; as dos Estados, do Distri-
to Federal, dos Municipios e dos 6rgdos ou entidades do
Poder Publico e das empresas por ele controladas, em
instituicdes financeiras oficiais, ressalvados os casos pre-
vistos em lei. (grifos nossos)

deve representar a autonomia da Justica. ““A instituicdo Poder Judiciario so6 sera indepen-
dente se tiver independéncia financeira. Do contrério estard submetida aos interesses do
Poder Executivo™, concluiu. Para desenvolver o projeto, a comissdo usa como exemplo o
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que ja tem um fundo préprio. O fundo seria consti-
tuido por trés as fontes oficiais de recursos: custas processuais, emolumentos e taxas
judiciais. ... No entanto, Faver diz que nem todos os estados do pais tém condic¢Bes para
constituir o fundo. ... O CNJ também vai analisar a proposta de criagdo de um fundo
Unico, composto pelos valores decorrentes de depdsitos judiciais. O conselheiro critica 0
fato de bancos que recebem esses depdsitos lucrarem, em detrimento do Judicirio. “E
claro que os bancos tém os custos administrativos para gerir essas receitas, mas ndo nos
parece razoavel que eles lucrem com isso”, declara. (Consultor Juridico, 2 Jan 2007).
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Veja-se, a esse respeito, as ADI 2600, 2601, 3.075 e 3578.

1 Historico dos depdsitos judiciais

Nos artigos 148 e seguintes, do Codigo de Processo Civil, encon-
tramos os dispositivos atinentes a figura do depositario judicial, que
exerce verdadeiro minus publico dentre o conjunto de atribuicdes
dos auxiliares da justica. Cabe ao depositario judicial a guarda e con-
servacao dos bens que lhe sdo confiados, Unica e exclusivamente para
a garantia do juizo, ou seja, para a propria seguranca de autor e réu
no curso da lide, de forma a garantir a efetividade da prestacéo jurisdi-
cional.®

Trata-se de uma obrigacédo imposta pela lei processual, sendo certo
que determinadas pessoas, fisicas ou juridicas, devem exercer essa atri-
buicdo independentemente de sua vontade, verdadeiro encargo que gera
responsabilidades para aqueles que o executam —notadamente as insti-
tuicBes financeiras publicas e paraestatais — ndo se confundindo com o
depdsito negocial previsto no direito material.

Comentando o artigo 666, do Cédigo de Processo Civil, PONTES DE
MIRANDA, asseverando a importancia dessa fun¢ao publica, ja ressaltava:

Os estabelecimentos estatais e os paraestatais sdo
obrigados a aceitar o depdsito; os outros, congéneres, a
que se refere o art. 666, |, somente sdo obrigados se-
gundo as leis que os regem.*

A legislacao referente aos depoésitos judiciais ndo é nova, muito
embora, no &mbito da Justica Federal, principalmente, ser comum o
debate apenas com relagéo ao Decreto-lei n°. 1.737/79, procurando mui-
tos, sem éxito, imputar-lhe a pecha de inconstitucional.

O depdsito judicial € matéria inerente ao direito processual - ramo
do direito publico - e, assim, sua legislacdo é de competéncia exclusiva
da Unido,’ a teor do artigo 22 da Constituicéo:

3 Depositario e administrador entram, assim, na classe dos auxiliares da justica por conveni-
éncia econdmica. THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 16.ed.
S&o Paulo: Forense. 1995. p.209. v.1.

4 PONTES DE MIRANDA. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Forense.
1976.p.278.

5 “Einegavel o paralelo existente entre a disciplina do processo e o regime constitucional
em que o processo se desenvolve. Todo o direito processo, como ramo do direito publico,
tem suas linhas fundamentais tracadas pelo direito constitucional, que fixa a estrutura dos
6rgdos jurisdicionais, que garante a distribui¢do da justica e a declaracdo do direito obje-
tivo, que estabelece alguns principios processuais. “Mas além de seus pressupostos cons-
titucionais, comuns a todos os ramos do direito, o direito processual € fundamentalmente
determinado pela Constituicdo em muitos de seus aspectos e institutos caracteristicos. “O
direito processual constitucional abrange, de um lado, a tutela constitucional dos principi-
os fundamentais da organizacéo judiciaria e do processo; de outro, a jurisdigdo constitu-
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Art. 22. Compete privativamente a Uni&o legislar
sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleito-
ral, agrario, [...]

Em decorréncia do mandamento constitucional, tivemos, através
dos tempos, indmeras normas que trataram especificamente dos dep6si-
tos judiciais, das quais citaremos apenas as mais importantes, cronologi-
camente.

a) Regulamento 737, de 1850,° que ja dispunha;

526 - Feita a penhora serdo os bens depositados
pela maneira seguinte:

§ 1° No deposito publico, ou no geral, onde ndo
houver publico, o dinheiro, ouro, prata, pedras precio-
sas e papeis de credito;

§ 2° No deposito geral, os bens de raiz e os moveis
ou semoventes, ndo havendo depositéario particular;

§3°1...]

b) Decreto-lei n°. 3.077, de 26 de fevereiro de 1941, que passou a ser
a primeira norma, ja sob a égide do Codigo Processual de 1939, a tratar
dos depbsitos judiciais, dispondo:

Art. 1° As consignacdes em pagamento e, em ge-
ral, as importancias em dinheiro, cujo levantamento ou
utilizagdo depender de autorizacédo judicial, serdo obri-
gatoriamente recolhidas ao Banco do Brasil.

Portanto, num primeiro estagio, passou a ser depositario de quan-
tias em dinheiro o Banco do Brasil, que ainda ndo era sociedade andni-
ma, motivo pelo qual detinha a exclusividade dos depdsitos judiciais.

c) Lei 1.869/53, que deu nova redacdo ao artigo 1° do Decreto-lei
n°. 3.077/41:

Art. 1° - As consigna¢bes em pagamento, e, em
geral, as importancias em dinheiro cujo levantamento
ou utilizacdo depender de autorizagdo judicial, serdo
obrigatoriamente recolhidas ao Banco do Brasil, ou as
Caixas Econdmicas Federais e Estaduais e Banco Nacio-
nal de Desenvolvimento Econémico.

Esclarega-se, por necessario, que as “Caixas Econdmicas Federais” a
que se refere o texto legal ainda eram, nessa época, autarquias federais.

cional. A tutela constitucional dos principios fundamentais da organizac&o judiciéria cor-
respondente as normas constitucionais sobre os 6rgdos da jurisdicdo.” (CINTRA Araljo;
GRINOVER Ada; DINAMARCO Candido. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros.
11.ed. 1995. p.78.

6 EGAS, Eugénio; PUJOL, Alfredo. Manual de Audiéncia - Processo Civil e Comercial -
Regulamento n°. 737 de 1850. Comentado e anotado. Sdo Paulo: Espindola, Siqueira &
Cia, 1898.
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d) Lei 4.248, de 30 de julho de 1963, dando nova redagéo ao artigo
1° do Decreto-lei n°. 3.077/41, acrescentou a possibilidade de que os
depositos judiciais pudessem ser efetuados, também, em bancos estadu-
ais, desde que a respectiva Unidade da Federagéo possuisse mais da metade
do capital social integralizado.

Importante observar-se do texto da Lei 4.248/63, que o Banco do
Brasil ja se tornara sociedade anénima, referindo-se a lei aquela institui-
¢do como Banco do Brasil S.A., alteracdo essa que ainda ndo havia ocor-
rido quando da edi¢do da Lei 1.869/53.

Para a correta interpretagao da lei, ha de se analisar as razdes que
motivaram o legislador a proceder essas altera¢des, concomitantemente
a transformacéo do Banco do Brasil em sociedade anénima. Terminante-
mente, ndo se trata de mera coincidéncia.

Dai verifica-se facilmente que, por ocasido da transformacgao do
Banco do Brasil em sociedade anénima, bem como da Caixa Econdmica
Federal (CEF) em empresa publica federal (em 1970), imediatamente o
legislador transferiu os depositos judiciais para a CEF.

e) Lei 5.010/66 que organizou a Justica Federal de Primeira Instan-
cia, em decorréncia do mandamento constitucional insculpido no Ato
Institucional n®. 2, de 26 de novembro de 1965, que deu nova redacao
ao artigo 105 da Constituicdo Federal de 1946, do qual ressaltamos o
§ 3

Art. 105 - Os juizes federais serdo nomeados pelo
Presidente da Republica

[]

8§ 3° - Aos juizes federais compete processar e jul-
gar em primeira instancia:

a) as causas em que a Unido ou entidade autarquica
federal for interessada como autora, ré, assistente ou
opoente, exceto .

L]

Pela primeira vez é definida a competéncia dos juizes federais de
primeira instancia, impondo o regramento dos depdsitos judiciais na-
quela atividade jurisdicional, enquanto n&o se aprovava o regimento de
custas da Justica Federal. Seria insculpido, posteriormente, no texto cons-
titucional, a competéncia dos juizes federais para julgar as causas em
que houvesse interesse, também, das empresas publicas federais.

Nesse passo, o Egrégio Conselho da Justica Federal baixou o Provi-
mento n°. 53, de 31 de agosto de 1970, (D.O.U. de 14.09.70), dispondo
que:

| - O depdsito dos bens penhorados, arrestados,
sequestrados e apreendidos, e, ainda, os arrecadados
ao ausente, far-se-a, sempre que possivel, no Deposita-
rio da Justica Federal;

L]
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VIII - Todos os depdsitos publicos de dinheiro, ti-
tulos e papéis de crédito, objeto de penhora, devem
ser efetuados, em 24 (vinte e quatro) horas, na Caixa
Econdmica Federal, em conta aberta pela Se¢do ou
Vara a que pertencer o respectivo processo, median-
te guia. [...]

Como se vera a seguir, a CAIXA ja havia sido transformada em em-
presa publica federal, a partir de janeiro de 1970, por meio do Decreto-
Lei n°. 759/69, motivo pelo qual ja constou expressamente no Provimen-
to 53/70, do C.J.F,, a sua competéncia exclusiva para receber os deposi-
tos judiciais.

f) Decreto-Lei n°. 759, de 12 de agosto de 1969, que, ao unificar as
Caixas Econdmicas Federais, entdo autarquias federais, criou a empresa
publica federal Caixa Econdmica Federal (CEF), tratando especificamen-
te dos depdsitos judiciais relativos a processos de competéncia da Justi-
¢a Federal, ndo s6 em cumprimento ao mandamento constitucional,
como também em decorréncia da precitada Lei n°. 5.010/66 e do Provi-
mento n°. 53/70, do Egrégio Conselho da Justica Federal, dispondo em
seu art. 16:

Art. 16 - Os dep6sitos judiciais em dinheiro relati-
vos a processos de competéncia dos juizes federais se-
rdo obrigatoriamente feitos na CEF, ficando sujeitos a
correcdo monetéaria a contar do segundo trimestre ci-
vil posterior a data do depésito, ressalvadas as disposi-
¢des legais que fixem momento anterior para essa cor-
regao.

Neste momento ficou definida, pelo legislador, a competéncia ex-
clusiva da Caixa Econémica Federal para receber depdsitos judiciais, ndo
sO por se tratar de uma empresa publica federal, como também - e prin-
cipalmente - pelo fato de que a Constitui¢cdo Federal previu, expressa-
mente, ser de competéncia exclusiva dos juizes federais as acdes em que
empresa publica da Unido figurasse como autora, ré, assistente ou
opoente.

O Decreto-Federal n°. 66.303/70 (alterado pelo Decreto-Federal n°.
81.171/71), que constituiu a empresa publica CEF, também mencionam
tais depositos judiciais.

Repisamos, por indispensavel, que nao se tratou de uma benevo-
Iéncia para com esta empresa publica federal, porque, como é cedico, a
Lei - como norma geral e abstrata - ndo é editada para beneficiar deter-
minado individuo nem, tampouco, contém palavras inuteis, como
exsurge do artigo 16 acima transcrito: “relativos a processos de compe-
téncia dos juizes federais”.

Vé-se que bem andou o legislador ao impor a obrigatoriedade dos
depositos judiciais na Caixa Econémica Federal, posto que, como em-
presa publica federal - e ja na vigéncia da Carta de 1969 - possuia foro
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especial, por imposi¢ao constitucional, tal como a Uni&o e suas autarquias,
cujo capital pertence a Uniao.

g) Lein®. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, que instituiu o Codigo
de Processo Civil, prevé no inciso |, do artigo 666, quais as institui-
¢Bes financeiras oficiais (da Unido ou dos Estados) que podem rece-
ber depoésitos judiciais. Este artigo encampou, numa tacada so, as
disposicOes esparsas referentes a depdsito judicial de dinheiro, pe-
dras e metais preciosos e titulos, reunindo as disposi¢cdes do Regula-
mento 737, do Decreto-lei n°. 3.077/41 e da Lei n°. 4.248/63, todas ja
acima referidas.

h) Lei n°. 6.032, de 30 de abril de 1974, dispondo sobre o Regimen-
to de Custas da Justica Federal, prevé expressamente no artigo 4°:

Art. 4° A arrecadacéo das custas é feita por esta-
belecimentos de crédito autorizados, na forma estabe-
lecida em ato do Ministro da Fazenda, baixado ap6s
audiéncia do Conselho da Justica Federal.

§ 1°. Os dep0sitos de pedras e metais preciosos e
de quantias em dinheiro efetuar-se-do na CAIXA ECO-
NOMICA FEDERAL, sujeitos estes ultimos a correcédo
monetaria na forma do art. 16 do Decreto-lei n°. 759,
de 12 de agosto de 1969. (grifamos)

i) Decreto-Lei 1.737 surgido somente em 20 de dezembro de 1979,
em decorréncia da necessidade de ser reunida, num unico diploma le-
gal, toda normativa existente a respeito dos depdsitos judiciais de com-
peténcia da Justica Federal.

Cumpre-nos ressaltar, por indispensavel, que se tratam de deposi-
tos relacionados com feitos de competéncia da Justi¢ca Federal, e ndo do
interesse da Caixa Econémica Federal, como muitos fazem questéo de
deixar transparecer.

Tornou-se necessario ao legislador regulamentar com urgéncia es-
ses depdsitos que ja vinham sendo feitos na Caixa Econdmica Federal,
fato esse que motivou a edi¢do do Decreto-lei n°. 1.737/79.

Ora! Se o préprio ordenamento constitucional prevé ser de compe-
téncia exclusiva da Uniao legislar sobre direito processual, como pode-
ria ser taxado de inconstitucional o Decreto-lei n°. 1.737/79, bem como
as demais leis e decretos-lei acima citados? E nitida, pois, ja aqui, a
constitucionalidade do referido decreto-lei.

j) Lei 6.830, de 22 de setembro de 1980, que instituiu a Lei de Exe-
cucdes Fiscais, também dispde que:

Art. 32 - Os depdsitos judiciais em dinheiro serdo
obrigatoriamente feitos:

| - na Caixa Econbmica Federal, de acordo com o
Decreto-lei n°. 1.737, de 20 de dezembro de 1979, quan-
do relacionados com a execucéo fiscal proposta pela
Unido ou suas autarquias.
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Jaem 21 de outubro de 1991, o Exmo. Sr. Dr. Homar Cais, Presiden-
te do Conselho da Justica Federal da Terceira Regido, em decorréncia da
necessidade de regulamentar o procedimento para os depdsitos de que
trata o artigo 151, inciso I, do Cédigo Tributéario Nacional - CTN, baixou
o Provimento n°. 58, determinando:

Artigo 1° - Os dep6sitos voluntarios facultativos
destinados a suspenséo da exigibilidade do crédito tri-
butario e assemelhados, previstos pelo artigo .......... ,
combinado com o artigo 1°, lll, do Decreto-Lei 1.737, de
20 de dezembro de 1979, bem como, aqueles de que
trata o artigo 38 da Lei 6.830 de 1980 (Lei de Execug¢des
Fiscais) seréo feitos, independentemente de autoriza-
¢do judicial, diretamente na Caixa Econdmica Federal
que fornecera aos interessados guias especificas para
esse fim, em conta e a ordem do juizo por onde trami-
tar o respectivo processo. ’

E patente que laboram em erro aqueles que indicam ser o Decreto-
lein°. 1.737/79 como responsavel pela exclusividade dos depésitos judi-
ciais efetuados na Caixa Econémica Federal.

Enganam-se, também, aqueles que querem imputar aquela norma
uma inconstitucionalidade inexistente, posto que o assunto regulamen-
tado no Decreto-lei n°. 1.737/79 decorre da prépria Constituicéo.

Ainda que se imaginasse - ad argumentandum tantum - tivesse sido
declarada a inconstitucionalidade do Decreto-lei n°. 1.737/79, ainda as-
sim continuariam a ser efetuados na Caixa Econdmica Federal os dep6si-
tos judiciais, em decorréncia dos feitos de competéncia da Justi¢a Fede-
ral, estabelecida pela Carta Maior, bem como em cumprimento as dispo-
sicdes normativas contidas na Lei n°. 1.869/53, Lei n°. 4.248/63, Decreto-
lei n°. 759/69, Lei n°. 6.032/74, Lei n°. 6.830/80, além dos Provimentos
baixados pelo Conselho da Justi¢ca Federal do extinto Tribunal Federal
de Recursos, do Conselho da Justica Federal da 32 Regido, bem como do
Conselho da Justica Federal da 22 Regi&o.

Sob outro aspecto - e que se nos afigura como de relevancia impar
- diz respeito a finalidade dos depdsitos judiciais efetuados no &mbito
da Justica Federal.

Como é cedico, esses depdsitos, em sua grande maioria, destinam-
se a garantir a discussdo a respeito de tributos, através das respectivas
acOes propostas contra a Uniéo.

E publico e notdrio, também, que os chamados “débitos fiscais”
possuem forma de calculo especifica. Tanto é assim que o paragrafo
Unico, do artigo 7°, do Decreto-lei n°. 1.737/79 disp8e que

7 http://www.trf3.gov.br/NXT/gateway.dll?f=templates&fn=default.htm&vid=trf3_
atos:trf3_atosv.
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A atualizacdo monetéria, de que trata o inciso |,
correrd a conta da Caixa Econdmica Federal e sera feita
da data em que houver sido efetuado o depésito até a
data da sua efetivacéo, devolugéo ou transferéncia, se-
gundo os indices de corre¢do monetaria estabelecidos
para os débitos tributarios.®

Nesse passo, a se admitir o destino dos depésitos judiciais engen-
drado por aqueles que defendem “uma maior rentabilidade desses re-
cursos”, chegariamos a absurda conclusdo de que é, financeiramente,
um grande negdcio para o mau contribuinte, especialmente para as
pessoas juridicas, propor a¢gdes contra o fisco, uma vez que o rendimen-
to dos valores dos dep6sitos judiciais superaria, em muito, o valor do
tributo devido, sendo certo que a diferenga a maior seria levantada pelo
depositante, e ndo pelo Fisco, em 6bvio prejuizo deste, e portanto, da
propria Unido.

k) Finalmente, Lei n°. 9.703, de 17 de novembro de 1998 que, ao
tratar dos depdsitos judiciais e extrajudiciais de tributos e contribuicdes
federais, estabeleceu que eles serdo repassados pela Caixa Econdmica
Federal para a Conta Unica do Tesouro Nacional, independentemente
de qualquer formalidade, no mesmo prazo fixado para recolhimento
dos tributos e das contribui¢des federais.

Muito ao contrario do que pregam alguns criticos, longe de se tra-
tar de um empréstimo compulsério, ou mesmo vir manchada pela pecha
de inconstitucionalidade, os avan¢os operados pela Lei n°. 9.703/98 séo
incontestaveis, uma vez que foi elevada, sensivelmente, a remuneragao
do deposito, pela aplicagao da taxa SELIC.

Assim, todos os dep6sitos judiciais efetuados a partir de 01 dez
1998, em acdes relativas a tributos e contribuicbes federais, deverao ser
recolhidos por meio de DARF proprio, junto a Caixa Econdémica Federal,
que os repassara a conta tesouro.

Referidos depo6sitos, como determina a lei, serdo corrigidos, pelo
Tesouro Nacional - e ndo pela Caixa Econdmica Federal, frise-se - de
acordo com a variacdo da taxa SELIC.

Com a edicao dessa lei, terminou a celeuma quanto a corre¢éo dos
depositos judiciais efetuados em a¢cdes em que o contribuinte discute
tributos e contribuicdes federais, posto que a Unido passou a utilizar a
mesma taxa (SELIC) que faz incidir nas atualiza¢Ges dos tributos, tanto
nas hipoteses em que é credora, quanto naquelas em que figura como
devedora.

Quanto ao seu alcance, o artigo 4° da Lei n°. 9.703/98 & de clareza
ofuscante: “Esta lei entra em vigor na data de sua publicac¢éo, aplican-
do-se aos depositos efetuados a partir de 1° de dezembro de 1998.”

8 Note-se que o referido inciso | trata de depositos efetuados em dinheiro.
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Os depositos efetuados anteriormente, pois, serdo corrigidos na
forma do Decreto-Lei n°. 1.737/70. Nesse sentido, os REsp 795.385, 817.038,
769.766.

E, por fim, sua constitucionalidade ja foi asseverada pelo E. Supre-
mo Tribunal Federal, por meio do julgamento da ADI 1933-DF.

1.1 Da inexisténcia de monopdlio dos bancos oficiais

Ha que se esclarecer a natureza juridica e os objetivos da Caixa
Econdmica Federal, empresa publica federal que €, bem como os limites
constitucionais impostos as instituigcdes publicas.

A Constituicdo considera entidades da administracéo indireta as
autarquias, as empresas publicas e as sociedades de economia mista,
sendo certo que através desta duas ultimas o Poder Publico explora tam-
bém atividades econdmicas.

A definicdo é encontrada na abalizada opiniao de Meirelles: ®

Empresas publicas sdo pessoas juridicas de Direito
Privado criadas por lei especifica, com capital exclusiva-
mente publico, para realizar atividades de interesse da
Administracdo instituidora nos moldes da iniciativa par-
ticular, podendo revestir qualquer forma e organizacao
empresarial.

As empresas publicas sdo as mais modernas insti-
tuicBes paraestatais, geralmente destinadas a presta-
¢ao de servigos industriais ou atividades econbmicas em
que o Estado tenha interesse préprio ou considere con-
venientes a coletividade.

[..]

O gue caracteriza a empresa publica é seu capital
exclusivamente publico, de uma sé ou de varias entida-
des, mas sempre capital publico. Sua personalidade é de
Direito Privado e suas atividades se regem pelos precei-
tos comerciais. E uma empresa, mas uma empresa es-
tatal por exceléncia, constituida, organizada e controla-
da pelo Poder Publico.

Diante desta realidade, os alemaes a consideram
o Estado na qualidade de empresario: Der Staat
Unternehmer. Difere da autarquia e da fundagao publi-
ca por ser de personalidade privada e ndo ostentar qual-
quer parcela de poder publico; distingue-se da socieda-
de de economia mista por ndo admitir a participacdo do
capital particular.

O Relat6rio da Conferéncia promovida pela Asso-
ciacdo Internacional de Ciéncias Juridicas realizada em
Praga, em outubro de 1958, para estudo da empresa
publica, consubstanciou, na Conclusao XXIV, os seguin-
tes dados: * A empresa publica autbnoma é uma criagdo

®  MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 18.ed. Sdo Paulo: Malheiros.
1993.p.324.
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do Estado. Submete-se, portanto, a estatuto definido
pelo Estado. Sua existéncia depende do Estado, que a
instituiu. Precisamente, porém, em virtude dessa insti-
tuicdo, o Estado introduz no setor de economia publica
uma estrutura descentralizada. A conservacdo dessa
descentralizagdo supde o respeito a autonomia da em-
presa publica.

[-]

Atrai a si diferentes formas de controle pelo Esta-
do, administrativo, financeiro, jurisdicional, parlamen-
tar. Esses controles tém como finalidade verificar se a
empresa esta sendo gerida convenientemente.

Em decorréncia do permissivo constitucional, a Unido, por meio do
Decreto-lei n.200/67, normatizou as suas empresas publicas, incluindo-
as dentre aquelas da administracéo indireta, e conceituando-as, no inciso
Il do artigo 5°, como:

A entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, com patrimonio préprio e capital exclu-
sivo da Unido, criada por lei para a exploragéo de ativi-
dade econbmica que o Governo seja levado a exercer
por forca de contingéncia ou de conveniéncia adminis-
trativa, podendo revestir-se de qualquer das formas
admitidas em direito.

Sendo ambas as institui¢des - Caixa e BB - instrumentos de realiza-
¢éo da politica econdmica do Governo Federal, sob a forma de empresa
publica e sociedade de economia mista, respectivamente, cabe ao pro-
prio Governo Federal delimitar algumas de suas areas de atuac¢ao, de
forma a evitar conflito entre esses 6rgéos, em detrimento dos interesses
coletivos e publicos que induziram sua criacdo, delimitacdo essa que
jamais podera ser taxada de monopoélio.

Tal atribuicéo de tarefas a cada qual, além de propiciar ao Governo
um planejamento seguro para o atingimento das metas sociais a que se
propds dentro de cada area especifica, evita o acimulo de poder em
maos de apenas um dos seus entes.

Em decorréncia das peculiaridades de cada uma dessas entidades
paraestatais, oportuno, como sempre, o0 ensinamento preciso do profes-
sor Bandeira de Mello:*°

Empresas publicas e sociedades de economia mis-
ta sdo, fundamentalmente e acima de tudo, instrumen-
tos de acdo do Estado. O trago essencial caracterizador
destas pessoas € o de se constituirem em auxiliares do
Poder Publico; logo, sdo entidades voltadas, por defini-
¢do, a busca de interesses transcendentes aos mera-
mente privados. E preciso, pois, aturado precato para

10 BANDEIRA DE MELLO. Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 4.ed. S&o Paulo:
Ed. Malheiros,1993, p.89.
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n&o incorrer no equivoco de assumir fetichisticamente
sua personalidade de direito privado (como costumava
ocorrer no Brasil) e imaginar que, por forca dela, seu
regime pode ensejar-lhes uma desenvoltura equivalen-
te a dos sujeitos cujo modelo tipolégico inspirou-lhes a
criacdo. Deveras, a personalidade de direito privado que
as reveste ndo passa de um expediente técnico cujo prés-
timo adscreve-se, inevitavelmente, a certos limites, ja
que ndo poderia ter o conddao de embargar a
positividade de certos principios e normas de direito
publico cujo arredamento comprometeria objetivos ce-
lulares do Estado de Direito.

O traco nuclear das empresas estatais, isto é, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista,
reside no fato de serem coadjuvantes de misteres esta-
tais. Nada pode dissolver este signo insculpido em suas
naturezas. Dita realidade juridica representa o mais
certeiro norte para a intelec¢do destas pessoas.

[..]

Como os objetivos estatais sdo profundamente
distintos dos escopos privados, proprios dos particula-
res, ja que almejam o bem-estar coletivo e ndo o provei-
to individual, singular (que é perseguido pelos particula-
res), compreende-se que exista um abismo profundo
entre as entidades que o Estado criou para secunda-lo e
as demais pessoas de direito privado, das quais se to-
mou por empreéstimo a forma juridica. Assim, o regime
que a estas ultimas naturalmente corresponde, ao ser
transposto para empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista, tem de sofrer - também naturalmente -
significativas adapta¢6es, em atencdo a suas peculiari-
dades.

Se assim néo fosse, e se as estatais desfrutassem
da mesma liberdade que assiste ao comum das empre-
sas privadas, haveria comprometimento de seus objeti-
vos e fungdes essenciais, instaurando-se, ademais, sério
risco para a lisura no manejo dos recursos hauridos total
ou parcialmente nos cofres publicos.

O consagrado constitucionalista José Afonso da Silva, ao tratar da
estrutura normativa das constituicdes e eficacia das normas constitucio-
nais, assevera que dois sdo os elementos componentes das constituicdes,
na concepcao de Carl Schmidt: de um lado, os principios do Estado de
Direito para protecéo da liberdade individual perante o Estado; de ou-
tro, o elemento politico, do qual decorre a forma de governo.

Referindo-se a forma de governo e as suas entidades estatais, im-
possivel deixarmos de transcrever as consideracdes a seguir, pela exata
acomodagcao a presente discussao:

A constitui¢do transformou-se, assim, num concei-
to ao qual convergem diversas esferas da realidade,
razao por que os autores descobrem, nela, um docu-
mento de estrutura complexa numa unidade sistemati-
co-formal, integrado de varios elementos.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Ill - N° 6 — Mai 08 l 239




Jose OswALDO FERNANDES CALDAS MORONE ARTIGO

A propdsito, ja citamos, Pinto Ferreira, Posada e
Schmitt. Outros autores discutiram o tema, bastando-
nos aqui indicar a posi¢ao de Karl Loewenstein, para
guem uma constituicdo auténtica deve conter, como
minimo irredutivel, os seguintes elementos fundamen-
tais:

a) a diferenciacdo das diversas tarefas estatais e
sua atribuicdo a diferentes 6rgéos estatais ou detento-
res do poder, para evitar a concentra¢do do poder nas
ma&os de um Unico e autocratico detentor do poder;

b) um mecanismo planejado que estabeleca a coo-
perac¢ao dos diversos detentores do poder; dispositivos
e instituicdes em forma de freios e contrapesos, signifi-
cando simultaneamente uma distribui¢do e, portanto,
uma limitagéo do exercicio do poder politico;

[..]%

O assunto pertinente a atuacédo do Estado no dominio econémico

esti a exigir, sempre, precisa distin¢do entre os chamados servigos publi-
cos e as atividades econdmicas. Estamos diante do “droit du préalable”,
da exigibilidade dos atos administrativos insculpidos na Constituicéo,
da posicao privilegiada e de supremacia do Estado. A Administracéo,
em face da sua desigualdade, cria uma posi¢ao de supremacia capaz de
Ihe permitir a geréncia dos interesses publicos:

11

12

A manifestacdo da vontade do Estado, interna-
mente, se faz, de regra, de forma unilateral, tendo em
vista o interesse estatal, como expressdo do interesse
do todo social, em contraposi¢do a outra pessoa por ela
atingida ou com ela relacionada.

E, mesmo quando as situag¢des juridicas se formam
acaso por acordo entre as partes de posicao hierarquica
diferente, isto &, entre o Estado e outras entidades ad-
ministrativas menores e os particulares, o regime juridi-
co a que se sujeitam é de carater estatutario. Portanto,
a autonomia da vontade so existe na formagado do ato
juridico. Porém, os direitos e deveres relativos a situa-
¢do juridica dela resultante, a sua natureza e extensao
sdo regulamentados por ato unilateral do Estado, ja-
mais por disposi¢des criadas pelas partes. Ocorrem, atra-
vés de processos técnicos de imposi¢do autoritaria da
sua vontade, nos quais estabelecem as normas adequa-
das e se conferem os poderes proprios para atingir o
fim estatal que é a realizagdo do bem comum. E a or-
dem do direito interno, nas rela¢gdes com outras entida-
des menores ou com particulares.?

SILVA José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sdo Paulo: RT,

BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso
de Direito Administrativo. 4.ed. S&o Paulo: Ed. Malheiros, 1993, p.20.
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Assim, a propria Constituicdo Federal vigente - como, de resto, ja
acontecia no ordenamento anterior - trata de submeter empresas publi-
cas e sociedades de economia mista a uma série de disposi¢cdes que ndo
vigoram para as demais pessoas de direito privado, ressaltando-se, as-
sim, uma peculiaridade impar no regime juridico disciplinador dessas
entidades da administracéo indireta.

A defini¢do formal de igualdade é bastante complexa e indissociavel
do conceito de interesse, na busca incessante da Justica.

Karl Larenz?® ja afirmava que “a questédo da determinagdo do modo
como sera possivel ao juiz chegar a decisdo justa dos casos, com a ajuda
da lei ou, porventura, sem ela, ocupa em boa verdade os autores moder-
nos da metodologia juridica”.

O referido autor, ao discorrer sobre as bases em que se encontra
fundado um sistema normativo que, em principio, deveria estabelecer
“um valor o mais geral possivel, do qual se pudessem inferir normas,
imperativos”, se reporta ao principio da igualdade:

Distingue a justica formal enquanto tratamento
igual do que é (essencialmente) igual e o seu ‘preenchi-
mento material’. No entanto, o ‘reverso’ do preceito de
igual tratamento, a saber, o tratamento desigual do
que é diferente, e compreende portanto a igualdade
desde o inicio também como proporcionalidade - como
suum cuique - e como principio de equivaléncia. Conse-
guentemente, a idéia de justica ‘formal’ ndo é vazia de
conteldo, mas exprime algo de normativamente muito
importante. Obriga-nos, sendo ponderada ‘enquanto
principio do tratamento igual ou enquanto divisa suum
cuique ou enquanto principio da equivaléncia, a tratar
por igual o essencialmente igual e a tratar diferente-
mente o que é essencialmente diferente e, nessa con-
formidade, a prestar cuidadosamente contas de se e
sob que pontos de vista requer algo um tratamento
igual ou diferente.**

José Afonso da Silva'® assim discorre sobre os destinatarios dos di-
reitos e garantias individuais, asseverando que:

Viu-se que o art. 5° da Constitui¢do assegura 0s
direitos ali indicados tanto aos brasileiros como aos es-
trangeiros residentes no pais.

A proposito, cabem trés indagacdes: sendo direi-
tos e garantias individuais, pessoas juridicas ndo os
auferem a nenhum?

[.]

13 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2.ed. Lisboa: Calouste Gulbekian,
s/d. p.140.

14 LARENZ, op. cit., s/d.

15 SILVA José Afonso da. 1994. p.175.
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O principio é de que os direitos e garantias asse-
gurados nos incisos do art. 5° se dirigem as pessoas
fisicas, aos individuos, e ndo as pessoas juridicas. As-
sim, pensava Pontes de Miranda, em comentarios ao
art. 153 da Constituicdo de 1967/1969, conquanto em
alguma passagem de sua obra diga que determinado
direito ampara também as pessoas juridicas. Manoel
Goncalves Ferreira Filho, em face da mesma Consti-
tuicdo, admitira que beneficiam também pessoas ju-
ridicas brasileiras e estrangeiras que atuem no Brasil.
O principio € o mencionado acima, mas a pesquisa no
texto constitucional mostra que varios dos direitos
arrolados nos incisos do art. 5° se estendem as pesso-
as juridicas, tais como o principio daisonomia, o prin-
cipio da legalidade, o direito de resposta, o direito de
propriedade, o sigilo da correspondéncia e das comu-
nicacbes em geral, a inviolabilidade do domicilio, a
garantia ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito
e a coisa julgada, assim como a protecdo jurisdicional,
o direito de impetrar mandado de seguranga.

E, emseguida, referindo-se expressamente ao principio da isonomia,
embora reconhecendo ser aplicavel também as pessoas juridicas, 0 mes-
mo autor excepciona as particularidades dessa isonomia, ao referir-se ao
exato sentido da expressao ‘igualdade perante a lei’: 16

As constitui¢des s6 tém reconhecido a igualdade
no seu sentido formal juridico: igualdade perante a lei.
A Constituicéo de 1988 abre o capitulo dos direitos indi-
viduais com o principio de que todos sdo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza.

[]

Aristoteles vinculou a idéia de igualdade a idéia
de justica, mas, nele, trata-se de igualdade de justica
relativa que da a cada um o seu, uma igualdade
impensavel sem a desigualdade complementar e que é
satisfeita se o legislador tratar de maneira igual os iguais
e de maneira desigual os desiguais.

“Mas, como ja vimos, o principio ndo pode ser en-
tendido em sentido individualista, que ndo leve em con-
ta as diferencas entre grupos. Quando se diz que o le-
gislador ndo pode distinguir, isso ndo significa que a lei
deva tratar todos abstratamente iguais sob os aspectos
tomados em considera¢do pela norma, o que significa
que os “iguais” podem diferir totalmente sob outros
aspectos ignorados ou considerados como irrelevantes
pelo legislador.

Tornando As necessarias licdes do professor Bandeira de Mello, quan-
do se refere a aparente igualdade de condic¢des e de tratamento prevista
no 8§ 1°, do artigo 173, da Constituicdo, aquele jurista ja advertia que

16 SILVA José Afonso da. 1994, p.197.
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“ha um exagero nesta dic¢do da Lei Magna, pois ela mesma se encarre-
ga de desmentir-se em inimeros outros artigos.”

E ressalta o prof. Bandeira de Mello, ao tratar da intervenc¢éo do
estado no dominio econdmico, referindo-se aos “fundamentos” da or-
dem econdmica, aos principios da “livre iniciativa™ e da “livre concor-
réncia”:

Tudo que se vem de dizer s6 é excepcionado nos
casos em que a propria Constituicdo entendeu de atri-
buir um regime especial para determinadas e especifi-
cas atividades econbmicas que, dessarte, foram isola-
das do regime pertinente a generalidade delas, porque
Lei Magna considerou-as merecedoras de tratamento
peculiar, excepcional. ... Sdo, pois, exce¢des confirmato-
rias daregra. ...

Quando o estado interfere, suplementarmente,
na exploragéo de atividade econdmica, ao desenvolver
atividades desta natureza estar-se-4 diante de servigos
governamentais e ndo de servigos publicos.

Neste caso, empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista, que para tal fim sejam criadas, submeter-
se-80, basicamente, ao mesmo regime aplicavel as em-
presas privadas. E o que estabelece o § 1° do artigo 173,

[..]

Note-se, além disso, que as empresas do governo
que explorem atividade econémica é vedado atribuir
tratamento tributario que as desiguale da generalida-
de das empresas privadas, porquanto o § 2° do artigo
em foco estabelece: [...].

Cumpre apenas observar que ha exagero na dic-
cdo do § 1° do art. 173, pois se é fato que as entidades
em causa se submetem basicamente ao direito priva-
do, ndo menos verdade é que sofrem o influxo do
principio e normas publicisticas, a comec¢ar por uma
série delas radicadas na prépria Constituicédo. Por for-
ca disto, entao, é visivel que ndo estdo submetidas ao
mesmo regime juridico aplicavel as empresas priva-
das, ao contrario do que consta da literalidade do pre-
ceito. V"

Com respeito ao principio da isonomia, ja decidiu o Colendo Su-
premo Tribunal Federal que “nédo cabe invocar o principio da isonomia
onde a Constitui¢do, implicita ou explicitamente, admitiu a desigualda-
de” (RDA 128-220).

Alias, essa matéria nao é exclusividade do direito patrio, mas ja foi
alvo de profundos estudos por renomados constitucionalistas do mun-
do todo, ao tratarem dos direitos fundamentais, tais como Canotilho,
Miranda, Bleckmann, Cerri, Cano Mata, Rubio Llorente, Riedel, Bethge,
Schlink e Hesse, dentre outros.

17 SILVA José Afonso da. 1994, p.322.
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Reportando-se a vasta bibliografia do direito comparado, Canotilho,
em acurado estudo sobre o regime dos direitos fundamentais, esclarece
no que respeita as pessoas coletivas:

O conceito de pessoas coletivas abrange, sem du-
vida, as entidades organizatorias susceptiveis de capa-
cidade juridica geral, mas ndo esta excluida a extensao
da capacidade a outras entidades dotadas apenas de
subjetividade juridica parcial.

Ao reconhecer-se ‘as pessoas coletavas direitos
compativeis com a sua natureza’, pretende-se nao ape-
nas que se tenha em conta a ‘esséncia‘ da pessoa coleti-
va em causa (pessoa coletiva dotada de personalidade
juridica, [...] pessoa coletiva de direito publico ou de di-
reito privado)

[-]

A titularidade de direitos por parte de pessoas
coletivas de direito publico tem sido muito discutida
na doutrina. A tese negativa baseia-se, fundamen-
talmente, em dois argumentos: (1) os direitos funda-
mentais arrancam da idéia de uma esfera de liberda-
de perante os poderes publicos, ndo sendo concebivel
gozarem as corporacgdes, instituicdes ou fundacgdes de
direito publico da titularidade de direitos fundamen-
tais no exercicio de tarefas publicas; (2) € incompati-
vel considerar o Estado (as suas corporagoes, institui-
¢Oes ou fundagbes) como destinatario dos direitos
fundamentais, e, simultaneamente, como titular dos
mesmos direitos fundamentais (argumento da ‘iden-
tidade’ ou da ‘confusao’). No caso de lesdo de ‘direi-
tos’ de uma corporagdo publica por parte de outra
entidade publica estariamos perante conflitos de
competéncias e nao perante lesées de direitos funda-
mentais de pessoas coletivas publicas.

[-]

Além disso, estas mesmas pessoas podem encon-
trar-se em ‘tipicas situagdes de sujei¢do’ e ndo numa
posicéo de ‘proeminéncia’ ou de ‘poder’.’®

Ndo se trata, pois, de monopdlio, ou de exclusividade
inconstitucional ou mesmo de ofensa aos principios constitucionais de
igualdade e livre concorréncia.

Trata-se, apenas e tdo somente, da fixacdo de competéncia, tipica
situacdo de sujei¢do ao poder do Estado, que Ihe delimita o campo de
atuacéo dentro de seu livre arbitrio e exclusiva vontade politica.

Por competéncia entender-se-a o poder de agdo e
de atuacéo atribuido aos varios 6rgédos e agentes cons-
titucionais com o fim de prosseguirem as tarefas de que
sdo constitucional ou legalmente incumbidos.

18 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6.ed. Lisboa: Aimedina, 1993. p.558-60.

244 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il - N° 6 — Mai 08




05 DEPOSITOS JUDICIAIS

A competéncia envolve, por conseguinte, a atri-
buicdo de determinadas tarefas bem como os meios de
acdo (‘poderes’) necessarios para a sua prossecucgao.
Além disso, a competéncia delimita o quadro juridico de
atuacdo de uma unidade organizatéria relativamente
a outra.

[..]

Para converterem os seus ‘poderes’ (competén-
cia) em atos, os 6rgaos ou agentes constitucionais de-
vem obedecer a um procedimento juridicamente regu-
lado. O exercicio das fun¢des publicas esta sujeito a um
iter procedimental juridicamente adequado a garantia
dos direitos fundamentais e a defesa dos principios ba-
sicos do Estado de direito democrético.®

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1969 (artigo 110), a Consti-
tuicdo Federal de 1969 (artigo 125, inciso I), bem como o inciso | do
artigo 109 da vigente Constituicdo, sempre atribuiram a Justica Federal
competéncia exclusiva para julgar as acdes em que as empresas publicas
federais fossem partes ou interessadas.

Ja as agbes em que figuram como parte sociedades de economia
mista, a competéncia é da justica comum estadual.

E por que motivo se preocuparia a Constituicdo Federal com nor-
mas processuais (ordinarias) tdo simples quanto aquelas que tratam de
competéncia?

A resposta é tao simples e direta quanto os motivos que conduzi-
ram a edicéo do Decreto-lei n°. 1.737/79, referente aos depositos judici-
ais: as empresas publicas federais sdo constituidas com patriménio inte-
gral da Unido, cujo capital Ihe pertence na totalidade, ndo admitindo a
participacdo de terceiros estranhos as finalidades do Estado, quais se-
jam, os interesses dos administrados.

Pontes de Miranda®, ao comentar os artigos 123/126 da Constitui-
¢ao Federal de 1967 ja doutrinava:

As Caixas Econdmicas, desde o Império (Decreto
2.723, de 12 de janeiro de 1861), foram autarquias, em
que a paraestatalidade era evidente, sob a ‘jurisdicdo’
(sic) do Ministério da Fazenda (Decreto n°. 19.823, de 8
de abril de 1931, artigo Unico); Decreto n°. 24.427, de
19 de junho de 1934, (art. 1°: ‘As Caixas Econbmicas
Federais destinam-se a receber em depésito, sob a res-
ponsabilidade do Governo Federal, e em todo o territ6-
rio brasileiro, as economias populares e reservas de ca-
pitais; para movimenté-las, incentivar os habitos de pou-
pan¢a e, ao mesmo tempo desenvolver e facilitar a
vinculacé@o de riquezas, tudo nos termos deste regula-

19 MIRANDA, Jorge. In: CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6.ed. Lisboa:
Almedina, 1993, p.676-7.

20 PONTES DE MIRANDA. Comentarios a Constituicdo de 1967 com a Emendan®. 1 de
1969. Sdo Paulo: RT, 1970, p.198.
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mento’; art. 2°, paragrafo Unico: ‘O patrimonio, servicos
e negoécios das Caixas Econdmicas Federais ficam isen-
tos de impostos, taxas e emolumentos ou outros quais-
quer tributos federais; gozando, também, das isencdes
cabiveis aos servicos ou instalagdes publicas federais,
em face dos Estados e Municipios’).

[]

Na Lei n°. 5.010, de 30 de maio de 1966 (lei de
organizacdo da Justica Federal), art. 10, apenas se falou
da Unido e de entidade autarquica federal. Na Consti-
tuicdo de 1967, art. 125, I, alude-se a ‘entidade
autarquica ou empresa publica federal’; dai ser de gran-
de relevancia fixar-se o conceito de empresa publica
federal.

Empresa publica federal é a empresa publica liga-
da a Unido. A expressdo ‘empresa publica’ esta, no art.
125, |, da Constitui¢éo de 1967, em sentido restrito, de
modo que nao se pode, de jeito nenhum, incluir no con-
ceito a figura de autarquia. Com isso, o legislador cons-
tituinte repeliu a inser¢do das autarquias na classe das
empresas publicas. [...]

Erro mais grave é o dos que véem nas sociedades
de economia mista autarquias.

O Banco do Brasil S. A. ndo é pessoa juridica de
direito publico; a fortiori, ndo é autarquia; é pessoa juri-
dica de direito privado, inconfundivel com a pessoa juri-
dica de direito publico, que é a Unido (R. do S.T.F, 26,
307; 32 e 4% Camaras da Corte de Apelagdo do Distrito
Federal, 24 de janeiro de 1937 e 11 de julho de 1938).
Posto que haja interesse dessa, entrelagados com 0s
daquela, nas rela¢des entre o Banco do Brasil e 0s seus
clientes, os seus funcionarios, ou quaisquer terceiros, o
interesse da Unido ndo aparece - o que aparece € 0
interesse do Banco do Brasil.

E o posicionamento do ilustre mestre Celso Antdnio Bandeira de

Mello?* é nesse mesmo sentido:

21

Poder-se-ia supor que em situa¢des deste jaez a
figura instaurada seria a de uma sociedade de econo-
mia mista, pois dita compostura se albergaria natural-
mente na defini¢do que Ihe corresponde no Decreto-lei
200, com a redacdo introduzida pelo 900. Deveras, es-
tes textos normativos, ao individuarem o substrato de
capital da sociedade de economia mista, fazem refe-
réncia a supremacia acionaria votante da Unido ou de
entidade de sua administracdo indireta. Ou seja: ndo
demandam que a sobredita maioria o sejaem relacédo a
capital particular. Assim, em tese, a referida prevaléncia
acionéria votante poderia apresentar-se com relacédo a
recursos oriundos de entidades governamentais (salvo
se esta prevaléncia coubesse a Unido, pois em tal caso
tratar-se-ia, consoante visto, de uma empresa publica).

BANDEIRA DE MELLO. Celso Antdnio. 1993, p.85.
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Sem embargo, ndo nos parece que tal intelec¢do
merecesse acolhida. De fora parte o inconveniente de
menosprezar o sentido tradicional de sociedade de eco-
nomia mista, o qual sempre presumiu conjugac¢ao de
recursos governamentais com os recursos particulares,
toparia, ao nosso ver, com um 6bice juridico incontor-
navel. E o seguinte: o texto constitucional entédo vigen-
te (art. 110 da Carta de 1969, habitualmente denomi-
nada de Emendan®. 1 a ‘Constituicdo’ de 1967), & épo-
ca, atribuia a Justica Federal e ndo a Justica especi-
alizada do Trabalho a competéncia para julgar as ques-
tdes entre empresa publica e seus servidores, ao con-
trario do que sucedia no caso de sociedade de econo-
mia mista. Além disso, o Texto Constitucional anterior
(art. 125, 1), tal como hoje o faz a Constituicdo vigente
(art. 109, 1), também irrogava a Justica Federal - e ndo
a Justica Estadual - competéncia para julgar as a¢des
(salvo as expressamente excetuadas) em que fosse
parte as empresas publicas federais. Ja as demandas
intentadas por sociedades de economia mista ou con-
tra elas propostas eram, e sdo, julgadas ante a justica
estadual, nas mesmas hip6teses gerais em que a com-
peténcia Ihe seja pertinente.

Seria um contra-senso que a Justica Federal cou-
besse julgar os feitos em que, exempli gratia, fosse par-
te uma empresa da qual a Unido detivesse 51% do capi-
tal votante contra 49% de uma autarquia federal e
que, contrariamente, ndo assistisse a ela, mas a Justica
estadual, julgar as questdes relativas a empresa cuja
composicdo aciondria fosse exatamente a inversa. O
mesmo se diria no passado, mutatis mutandis, no que
concerne a questdes trabalhistas das sobreditas entida-
des com os respectivos servidores.

Esta-se a ver que em ambos 0s casos compareceri-
am, com a mesma forca, as razdes que levaram a Cons-
tituicdo a deferir para a Justica Federal os feitos relati-
vos as empresas publicas da Unido, pois, tanto em um
quanto em outro, o capital formador da entidade teria
procedido majoritariamente da érbita federal.

Normas constitucionais ha que se destinam a regular, especifica-

mente, institui¢cdes publicas e privadas, delimitando seus campos de atu-

acéo.
Veja-se, mais uma vez, Cannotilho, que assim se expressa:

22

As normas que se destinam a proteger institui-
¢oes (publicas ou privadas) sédo designadas, pela doutri-
na, por normas de garantias institucionais.

Andam, muitas vezes, associadas as normas de
direitos fundamentais, visando proteger formas de vida
e de organizacéo social indispensaveis a propria prote-
¢do de direitos dos cidadéos.?

CANOTILHO, J.J. Gomes. 1993, p.177.
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Na 6tica do Supremo Tribunal Federal, “a inconstitucionalidade de
lei - providéncia excepcional-, s6 pode ser declarada quando é patente e

incontestavel”.®

E, na visdo de Carlos Maximiliano, “todas as presun¢des militam a
favor da validade de um ato, legislativo ou executivo™.?*
N&o se trata, pois, de norma programatica, mas de norma de efica-

cia diferida.

As normas de eficacia diferida trazem ja definida,
intacta e regulada pela Constituicdo a matéria que lhe
serve de objeto, a qual depois sera apenas efetivada na
pratica mediante atos legislativos de aplicagdo. Ndo sdo
promessas cujo contetido ha de ser ministrado ou esta-
belecido a posteriori pela autoridade legislativa inter-
posta, como ocorre com as normas programaticas stricto
sensu.

As normas de eficacia diferida, para aplicarem a
matéria a que diretamente se referem, precisam ape-
nas de meios técnicos ou instrumentais. Desde o primei-
ro momento, sua eficacia ou aplicabilidade pode mani-
festar-se de maneira imediata, posto que incompleta,
ficando assim, por exigéncias técnicas, condicionadas a
emanacao de sucessivas normas integrativas.®

E o Decreto-lei n°. 1.737/79 nada mais é do que uma norma
integrativa, de eficacia diferida, posto que a matéria principal ja se en-
contra regulada pela prépria Constituigao.

Ao tratar da interpretacdo da Constitui¢do, o renomado
constitucionalista Paulo Bonavides prossegue, citando Kelsen:

Caso se compreenda por ‘interpretacdo’ a averi-
guacdo do sentido da norma aplicavel, o produto dessa
atividade ndo pode ser outro sendo a identificacdo do
quadro que a norma, objeto de interpretacgao, represen-
ta, e com isso o reconhecimento de varias possibilidades
contidas no interior desse quadro. A interpretacédo de
uma lei, prossegue Kelsen, ndo deve conduzir, de necessi-
dade, a uma s6 decisdo certa, mas possivelmente a vari-
as. E todas, desde que se possam aferir pela norma a
interpretar, sdo de igual valia, posto que apenas uma, no
ato da decisdo judicial, venha a positivar-se.?

E arremata ao tratar dos métodos de interpretacdo da nova

hermenéutica:

28 RE4.057, 1954, Rel. Min. Orozimbo Nonato.
24 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacéo do Direito. 18.ed. Forense, RJ, 1999.
25 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994,

p.225.

26 KELSEN apud BONAVIDES, Paulo. 1994, p.409.
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Uma norma pode admitir varias interpretacdes.
Destas, algumas conduzem ao reconhecimento da in-
constitucionalidade, outras, porém, consentem toma-la
por compativel com a Constitui¢do. O intérprete, ado-
tando o método ora proposto, ha de inclinar-se por esta
Gltima saida ou via de solugdo. A norma, interpretada
‘conforme a Constitui¢do’, sera portanto considerada
constitucional. Evita-se por esse caminho a anulagdo de
lei em razdo de normas dubias nela contidas, desde na-
turalmente que haja a possibilidade de compatibiliza-
las com a Constituicéo.

[...]

Como se vé, esse meio de interpretacdo contém
um principio conservador da norma, uma determinacéo
de fazé-la sempre subsistente, de ndo elimina-la com
facilidade do seio da ordem juridica, explorando ao
méaximo e na mais ampla latitude todas as possibilida-
des de sua manutencéo. Busca-se desse modo preser-
var a autoridade do comando normativo, fazendo o
método ser expressdo do ‘favor legis’ ou do ‘favor actus’,
ou seja, um instrumento de seguranga juridica contra as
declaragdes precipitadas de invalidade da norma.

Convém, que o intérprete ndo se afaste daquele
principio estabelecido pelo Tribunal Constitucional da
Austria de que ‘a uma lei, em caso de duvida, nunca se
lhe dé uma interpreta¢do que possa fazé-la parecer
inconstitucional’.

[.]

Em outras palavras, o0 método em questao, sem
embargo do raio de flexibilidade proporcionado ao in-
térprete, ndo deve tomar nunca uma extensao que con-
sinta a interpretacéo contra legem. Ndo deve permitir
jamais que o juiz, alterando a lei, se substitua ao legisla-
dor.?

No dizer de Karl Larenz,

uma disposic¢do so é inconstitucional e, portanto,
invalida, quando nédo pode ser interpretada em confor-
midade com a Constitui¢cdo. Examina-se, por conseguin-
te, em primeiro lugar se uma interpretacéo, reconheci-
da como inconstitucional, é, de acordo com os métodos
de interpretacéo tradicionais, a Unica possivel — e entdo
a disposicéo é invalida — ou se também é possivel uma
interpretacdo conforme a Constitui¢do. Se uma inter-
pretacdo, que ndo contradiz os principios da Constitui-
¢ao, é possivel segundo os demais critérios de interpre-
tacdo, ha de preferir-se a qualquer outra em que a dis-
posicao viesse a ser inconstitucional.?®

E prossegue, nesse mesmo diapaséo, Canotilho:

27
28

KELSEN apud BONAVIDES, Paulo. 1994, p.474-9.

LARENZ, Karl. s/d.
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A objetividade interpretativa néo é perturbada
pelo fato de os juizes recorrerem aos principios da justi-
¢a, da liberdade e da igualdade, ou até a outros concei-
tos (religido, liberdade de imprensa) ancorados num de-
terminado ethos social, pois a interpretacio da consti-
tuicdo faz-se sempre tendo em conta o texto, a historia,
os precedentes, as regras de procedimento, as normas
de competéncia que, globalmente considerados, permi-
tem uma atividade interpretativa dotada de tendencial
objetividade.?®

1.2 Da constitucionalidade do Decreto-Lei 1.737/79

A par de tudo o que ja foi dito, resta comprovar, a sociedade, ndo
s6 a constitucionalidade do Decreto-Lei 1.737/79 - que, como ja demons-
trado anteriormente, apenas regulamentou normas esparsas referentes
a depdsitos judiciais de feitos de competéncia da Justica Federal - como
a sua total e completa recepcdo pelo ordenamento constitucional vi-
gente no tocante a exclusividade desses depositos na Caixa Econémica
Federal.

Dentre os inimeros acérdaos do Supremo Tribunal Federal, do Su-
perior Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais, Provimen-
tos dos Conselhos da Justica Federal (notadamente desta 32 Regiéo e,
também, da 22 Regido - Rio de Janeiro), bem como Sumulas do extinto
Tribunal Federal de Recursos (Simulas 257 e 46) e do TRF da 32 Regido
(Simula n°. 01), que se reportam textual e expressamente ao Decreto-
Lein®. 1.737/79, bem como ao Decreto-Lei n°. 759/69, transcrevemos, de
inicio, acorddo do Supremo Tribunal Federal:*

LEl — Representagdo de inconstitucionalidade —
Norma estadual relativa a depdsitos judiciais — Deter-
minagdo de que as quantias sejam depositadas em agén-
cias do banco do Estado ou, em sua falta, em outro ban-
co oficial - Conflito de regras de Direito federal — Incer-
teza gerada pela incidéncia da norma impugnada na
administracdo da Justica em matéria de freqiente ocor-
réncia, com ponderavel reflexo sobre o interesse das
partes — Medida cautelar de suspensao provisoria de
eficacia deferida, ante a relevancia do fundamento de
arguicdo de inconstitucionalidade.

Ementa oficial: Norma estadual relativa a dep6si-
tos judiciais. Cautelar deferida ante a relevancia do fun-
damento da argiicdo de inconstitucionalidade e a in-
certeza gerada pela incidéncia da regra impugnada na
administracdo da Justica em matéria de frequiente ocor-

2% CANOTILHO, J.J. Gomes. 1993, p.199.

30 O E. Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenéria realizada em 27 abr. 89, apreciando
questao de ordem preliminar, julgou prejudicada a presente representagéo, sob o funda-
mento de que néo cabe a declaracao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em
face de constitui¢do j& revogada.
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réncia, com ponderavel reflexo sobre o interesse das
partes.

Trata-se de representacdo, com pedido de medi-
da liminar, oferecida nos seguintes termos pelo emi-
nente Chefe do Ministério Publico Federal, Prof. José
Paulo Sepulveda Pertence:

«O Procurador-Geral da Republica oferece repre-
sentac¢do por inconstitucionalidade da Lei Estadual 8.801,
de 29.06.88, do Estado do Parana, nos termos seguin-
tes.

«A lei impugnada imp0®e, verbis, que “valores ou
depdsitos judiciais, de qualquer natureza, recolhidos as
serventias da justica estadual deveréo ser depositados
em agéncias do Banco do Estado do Parana S/A ou, na
falta deste, em outro banco oficial”.

«Entende a entidade suscitante que a matéria é
de Direito Processual e, por isso, de competéncia
legislativa exclusiva da Unido (art. 8°, XVII, “b”), que,
alias, a tem exercido, dispondo de modo diverso da lei
estadual questionada (v.g., CPC, arts. 666, I, 1.116 e
1.219; Lei de Faléncias, art. 209; Decreto-lei 1.737/79,
art. 1°, Lei de Execucéo Fiscal, art. 32).

[..]

Aponta-se conflito entre a norma estadual impug-
nada, de um lado, e, de outro, regras de Direito federal,
comumente chamadas a reger situacdes de freqlente
ocorréncia, quais sejam, os depdsitos judiciais de quanti-
as em dinheiro.

[.-]

Reputando igualmente relevante o fundamento
do pedido, defiro a cautelar para determinar a suspen-
sdo dos efeitos da Lei 8.801, de 29.06.88, do Estado do
Parana, [...] % (grifos nossos)

No mesmo sentido a Simula 257, do extinto Tribunal Federal de
Recursos “ndo rendem juros os depdsitos judiciais na Caixa Econémica
Federal a que se referem o Decreto-Lei 759/69, art. 16, e o Decreto-Lei
1.737/79, art. 3°”.

Indiscutivel a plena validade dessa Sumula, a par dos diversos acor-
déos do STF, do STJ e dos préprios TRF, reconhecendo que permanecem
integros os julgamentos do extinto Tribunal Federal de Recursos.

Também se referem, expressamente, aos depésitos judiciais
efetuados nos termos do Decreto-Lei n°. 1.737/79, os seguintes acordaos,
dentre dezenas de outros: AMS 92.01.13828-8/BA - DJU 17 ago 92, p.24.287;
MS 94.05.00741-6/PE - Julg. 29 mar 94; AMS 93.01.31.808-1/MG - DJU 29
out 93.

A Sumulan®. 01, do E. TRF-32Regido, ao dispor que “em matéria fiscal
é cabivel medida cautelar de dep6sito, inclusive quando a acéo principal
for declaratdria de inexisténcia de obrigacéo tributaria”, traz inerente ao

31 Revista dos Tribunais, v. 644, p.169-70, Representagéo de Inconstitucionalidade n°. 1.586-6
(Liminar), Relator Ministro Octavio Gallotti. j. 10 ago. 1988.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Ill - N° 6 — Mai 08 l 251




Jose OswALDO FERNANDES CALDAS MORONE ARTIGO

seu texto a mengao as seguintes referéncia que informaram a edicdo da
simula: CTN, artigo 151, inciso Il, e D.L. 1.737/79, artigo 1°, inciso lIl.

No mesmo sentido, também o ja citado Provimento n°. 58 desse E.

Conselho da Justica Federal da 32 Regido. N&o menos importante o Provi-
mento n°. 50, editado pelo E. Tribunal Regional Federal da 22 Regido, que
trata dos depasitos judiciais nos feitos de competéncia da Justica Federal:

TRF - 22 REGIAO. DEPOSITOS JUDICIAIS. EXCLUSI-
VIDADE DE RECEBIMENTO DA CEF.

Considerando [...]

| - O Decreto-lei n°. 1.737, de 20 de dezembro de
1979, que assegura a Caixa Econémica Federal exclusi-
vidade para o recebimento dos depdsitos judiciais rela-
cionados com os feitos da competéncia da Justica Fede-
ral continua em pleno vigor e deve ser observado fiel-
mente pelos Juizes Federais Titulares e Substitutos, da
22 Regido.

Il - Recomendar aos magistrados federais a regu-
larizacdo dos depositos judiciais eventualmente feitos
em desacordo com a legislacdo de regéncia, ainda que
para atender a situacdes especiais.

Publique-se. Registre-se. Cumpra-se. (DJ 24 AGO 94).

Verifica-se, pois, pela evolugdo histdrica das normas que tratam

dos depdsitos judiciais, que a intencéo do legislador sempre esteve con-

forme a Constituicéo.

A interpretacédo l6gica € aquela que, sobre exami-
nar a lei em conexidade com as demais leis, investiga-
Ihe também as condi¢Bes e os fundamentos de sua ori-
gem e elaboracédo, de modo a determinar a ratio ou
mens do legislador. Busca portanto reconstruir o pensa-
mento ou intencdo de quem legislou, de modo a alcan-
car depois a precisa vontade da lei.®

Merecem, também, mencéao especial as recentes decisdes do E. Tri-

bunal Regional Federal da 3?2 Regido,* da lavra da Exa. Dra. Suzana
Camargo, vice-presidente daquela Corte, em juizo de admissibilidade

de recurso especial:

32
33

REsp 2007278760 Recte.: Centrais Elétricas Brasilei-
ras S/A — ELETROBRAS; Recda.: Caixa Econ6mica Federal.

Trata-se de recurso especial interposto pelas Cen-
trais Elétricas Brasileiras S/A. - Eletrobras, com fulcro no
art. 105, inciso lll, alineas a e ¢, da Constituigéo Federal,
contra decisdo prolatada por este tribunal, que conce-
deu parcialmente a seguranca pleiteada, reconhecen-
do que a determinacao de recomposi¢cdo do montante
relativo aos juros fere o principio do contraditério e da
ampla defesa, uma vez que a instituicdo financeira ora

BONAVIDES, Paulo. 1994. p.402.
REsp 2007278760 no MS 188866, TRF3 (1999.03.00.022134-4).
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impetrante (CEF) ndo era parte no processo em que a
decisdo de reestorno foi exarada.

Alega a parte recorrente, preliminarmente, viola-
¢do ao art. 535, do Cédigo de Processo Civil, por terem
sido rejeitados os embargos de declara¢do opostos. Aduz,
com relagdo ao mérito, ter a decisdo ora atacada viola-
do as normas contidas nos arts. 139, 148, 150 e 919,
todos do Cédigo de Processo Civil, ao argumento de que
a Caixa Econdmica Federal ndo teria cumprido seus de-
veres como depositdria judicial. Aponta, ainda, a exis-
téncia de dissidio jurisprudencial acerca da matéria ora
debatida.

Decido. Preenchidos os requisitos genéricos de
admissibilidade recursal, passo ao exame da subsung¢ao
a hipotese constitucional. E, assim, tenho que o recurso
nado deve ser admitido. E que o entendimento do Egré-
gio Superior Tribunal de Justi¢a firmou-se no sentido de
que a instituicdo financeira depositaria ndo deve ser
condenada ao creditamento de juros aos ativos deposi-
tados judicialmente. Passo a transcrever aresto demons-
trativo desse entendimento: )

«PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO. MAN-
DADO DE SEGURANCA. SUMULA 267/STF. INAPLI-
CABILIDADE. ENTIDADE DEPOSITARIA. TERCEIRO AU-
XILIAR DO JUIZO. ILEGITIMIDADE RECURSAL. DEPOSI-
TOS JUDICIAIS. JUROS. NAO-INCIDENCIA. 1. O Regimen-
to do Tribunal a quo disciplina a prevencdo de forma
similar ao STJ, conforme se infere do art. 71, § 1°, do
RISTJ. Tais disposi¢cBes nada mais sdo que a expressao do
principio do juiz natural. Dessa forma, na hipotese do
magistrado mudar de 6rgéao julgador, ndo havera espa-
¢o para duvidas ou solugdes casuisticas, pois esta fixado
de antemao que prevento sera o colegiado. 2. Afasta-
se aincidéncia da Simula 267 do STF - ndo cabe manda-
do de seguranca contra ato judicial passivel de recurso
ou correicdo. Na hipotese dos autos, a instituicdo depo-
sitaria é terceiro no processo, mero auxiliar do juizo,
nado possuindo legitimidade para recorrer. 3. Ainda que
se admitisse o recurso do depositario auxiliar do juizo,
figurando a Caixa Econémica Federal-CEF como um ter-
ceiro narelagdo processual, mostra-se plenamente apli-
cavel o teor da Sumula 202/STJ - a impetracdo de segu-
ranga por terceiro, contra ato judicial, ndo se condiciona
a interposicao de recurso. 4. Ndo pode a CEF, mera de-
positaria, efetuar estornos ou retiradas de qualquer
natureza do montante depositado judicialmente sem
prévia autorizacédo do juizo da causa. 5. Conforme en-
tendimento do STJ, ndo sao devidos juros pela institui-
¢do depositaria nos depositos judiciais. 6. Recurso ordi-
nario provido em parte». (RMS 17406, Rel. Min. CASTRO
MEIRA, SEGUNDA TURMA, J. 17/06/2004, DJ. 23/08/2004,
p.155).

Demonstrado que a v. decisdo atacada encontra-
se em consonancia com o entendimento da Corte Supe-
rior, ndo se vislumbra violagdo ou negativa de vigéncia
das normas referidas, de sorte que néo se verifica a
exigéncia constitucional para que seja chamado a exer-
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cer sua elevada funcéo de preservacao da inteireza po-
sitiva da legislagdo federal o Superior Tribunal de Justi-
ca. No que se refere a hipotese da alinea ¢ do permissi-
vo constitucional, ndo ha de ser admitido o presente
recurso, uma vez que a decisao recorrida estad em con-
sonancia com o entendimento firmado pelo Colendo
Superior Tribunal de Justica, de modo que se torna apli-
cavel ao caso a SUmula n°. 83 daquela Corte.

Ante o exposto, NAO ADMITO O RECURSO ESPE-
CIAL. Intime-se. So Paulo, 4 de marco de 2008. SUZANA
CAMARGO Vice-Presidente.

De se destacar, finalizando, importante decisdo prolatada pelo Ple-

nario do E. Supremo Tribunal Federal:**

34

STF julga inconstitucionais atos normativos
de Goias sobre dep6sitos judiciais e extrajudiciais

Por unanimidade, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal (STF) julgou inconstitucionais, nesta quinta-fei-
ra (21), normas instituidas em 2004 pelo estado de Goias
que dispSem sobre o sistema de conta Unica de dep&si-
tos judiciais. A decisdo foi tomada no julgamento da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3458, ajui-
zada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB).

Por maioria, o tribunal decidiu, também, modular
os efeitos da decisdo de hoje, para que ela passe a ser
aplicada apenas 60 dias depois da sua publicac¢do. Essa
solugao foi proposta pelo relator da ADI, ministro Eros
Grau, com objetivo de dar ao governo de Goias tempo
suficiente para desarmar o sistema por ele estruturado,
em que a administracdo dessa conta estava subordina-
da a Secretaria estadual de Fazenda.

Os atos impugnados pela OAB sdo: a Lei 15.010/04,
o Decreto estadual 6.042/04, que trata do mesmo tema,
e a Instru¢do Normativa n°. 01/04, expedida conjunta-
mente pelo secretario de Fazenda e pelo presidente do
Tribunal de Justica do Estado de Goias.

_ A lei mencionada instituiu o Sistema de Conta
Unica de Depositos Judiciais e Extrajudiciais, no ambito
estadual, para receber e controlar esses depoésitos, fei-
tos em dinheiro, em razao de processos judiciais ou ad-
ministrativos, bem como os rendimentos de aplica¢cdes
no mercado financeiro dos saldos de depdsito. Em seu
paragrafo Unico, essa lei exclui os depositos extrajudiciais
de natureza tributaria, observando que eles
obedecem a forma prevista na legislacdo estadual.

O Decreto 6.042/04 disciplina a operacionaliza¢do
da conta Unica e atribui a Secretaria da Fazenda a res-
ponsabilidade para sua administracéo e para aplicagao,
no mercado financeiro, dos saldos dos recursos desses
depositos. Por fim, a Instrucdo Normativa 01/04 discipli-
na a operacionaliza¢do dessa conta Unica.

Noticias do STF. In www.stf.gov.br.
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OAB diz que transferéncia para caixa estadu-
al é expropriacéo

O principal argumento da OAB foi que a lei menci-
onada conflita com o artigo 24, paragrafo 2°, da Consti-
tuicdo Federal (CF), vez que disciplina, de forma diversa,
matéria regulada pela lei federal n°. 10.482/02. Alega,
ainda, que ela usurpa competéncia privativa da Unido
para legislar sobre direito processual, definida nos arti-
gos 22, inciso |; 163, incisos | e II; 165, paragrafo 9°, inciso
Il, e 192, da CF, por entender que a matéria deveria ser
regulada por lei complementar.

A OAB sustenta que o artigo 1° da lei impugnada
transferiu para o Poder Executivo estadual o controle da
totalidade dos depdsitos judiciais e extrajudiciais feitos
pelas partes litigantes, sendo que a lei federal apenas se
refere aos processos em que a Fazenda publica figure
como parte. Segundo a entidade, o artigo 1° cria uma
nova espécie de tributo, por se tratar de assunto privati-
vo da Unido e s6 disciplinavel por lei complementar.

“A transferéncia dos depositos judiciais para o cai-
xa unico do Estado configura a legitimacéo de uma ver-
dadeira e inconstitucional expropriacéo, tendo em vista
que tais numerarios referem-se aos interesses dos liti-
gantes e vinculam-se necessariamente a um dos polos
da a¢do”, enfatiza.

Outra irregularidade apontada pela OAB é com
relacdo a destinagéo das transferéncias, que, pela lei fe-
deral, tem como objetivo Unico o pagamento de precatério
alimentar. J4 a lei atacada alterou a finalidade e incluiu a
expressao “prioritariamente”, permitindo, assim, segun-
do o autor, toda sorte de gastos. A OAB ainda questiona
a constituicdo do fundo de reserva que muda a base de
calculo original, prevista na norma federal.

Os ministros que participaram da sessao entende-
ram que os dispositivos impugnados contém inconstitu-
cionalidade material, pois, sendo o dep6ésito judicial um
ato processual — ja que feito em fungdo de um processo
judicial —, cabe ao Judiciario a sua administracdo, e ndo a
Secretaria da Fazenda do estado, como disposto nas
normas impugnadas.

Ao acompanhar o voto do relator, ministro Eros
Grau, o ministro Carlos Alberto Menezes Direito lem-
brou que a administra¢do dos depdsitos judiciais cabe
exclusivamente ao Judiciario e que a lei goiana cria um
conflito no que tange a separagao dos Poderes, previsto
na Constituicéo. Ele lembrou, ademais, que muitas ve-
zes 0s recursos dos depoésitos judiciais e extrajudiciais
contribuem para manutencdo da estrutura da maguina
do Judiciario.

Por seu turno, ao também votar com o relator, a
ministra Carmen Lucia Antunes Rocha observou que
aprovaram uma lei e normas para sua operacio-
nalizagédo, sem que o Judiciario sequer participasse des-
se processo. Ao também votar com o relator, o ministro
Ricardo Lewandowski observou que a lei goiana repre-
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sentava risco para o jurisdicionado, ao atribuir a Secre-
taria da Fazenda a faculdade de dar destinagédo aos re-

cursos da conta.

Os ministros Carlos Ayres Britto, Cezar Peluso,
Gilmar Mendes e Marco Aurélio votaram pela inconsti-
tucionalidade das normas goianas, apenas com funda-
mento no aspecto material, ndo pelo alegado vicio for-
mal ou de iniciativa que, no caso, segundo a OAB, seria
privativa da Uniéo.

Por tudo é que defendemos, com intransigéncia, a manutencéo
dos depésitos judiciais, Unica e exclusivamente, em bancos oficiais - com
o0 merecido destaque a Caixa Econémica Federal, pela longa experiéncia
e seriedade na administracédo desses depdsitos - Unicos capazes de forne-
cer, sem qualquer risco, a necessaria seguranca nao so ao Poder Judicia-
rio como, principalmente, aqueles que dele se socorrem.
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RESUMO

O presente estudo detalha os riscos e as consequiéncias
juridico-patrimoniais da escrituragdo das transa¢des imobiliarias
por valor inferior ao efetivamente contratado, especialmente
quanto a caracterizacédo da simulagdo que vicia e invalida o ato, da
tipificacdo do crime de falsidade ideoldgica e dos crimes de
sonegacao e de fraude tributaria decorrentes do subfaturamento
do preco, da constituicdo de indicio de lavagem de dinheiro ou
ocultacdo de bens e valores e, também, quanto a possibilidade de
prejuizo patrimonial no caso de anulagédo do negécio por alegada
leséo ou evicgdo de direito.

Palavras-chave: Transacdo imobiliaria. Subfaturamento.
Simulacéo. Fraude Tributaria.

ABSTRACT

This study details the risks and consequences of the
bookkeeping of real estate transactions by value lower than
actually hired especially on the characterization of simulation that
can both addict and invalidates the act, the definition of the crime
of falsehood, withholding tax and tax fraud from under pricing
the original price, the formation of evidence of money laundering
or concealment of assets and values and also to the possibility of
injury asset in the case of cancellation of the deal by alleged injury
or eviction of law.

Keywords: Real estate transaction. Subfaturamento.
Simulation. Tax Fraud.
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Introducéo

Escriturar a transmissdo da propriedade por valor menor ao efeti-
vamente contratado é procedimento comum e regularmente utilizado
no mercado imobiliario. De mecanica simpldria, basta que os contratan-
tes instrumentalizem a transacéo, de forma publica ou particular, decla-
rando valor inferior ao real, efetuando o comprador o pagamento da
diferenga do preco por meio diverso daquele declinado no instrumento
e objeto do recebimento e quitacdo pelo vendedor.

Essa divergéncia entre o preco real e o valor declarado corresponde
ao subfaturamento da operacdo negocial, ilicito praticado no ambito
tributario mediante emissdo de fatura parcial ou de valor menor ao
efetivo preco de venda, com o objetivo de impedir a ocorréncia do fato
gerador ou de reduzir a base de céalculo do tributo.

No campo da prevencdo e combate aos crimes de lavagem ou
ocultacdo de bens, direitos e valores o subfaturamento na transacéo
imobiliaria constitui indicio da proveniéncia ilicita dos recursos utiliza-
dos na aquisicdo do bem ou, por outro lado, da possivel destinacédo
desses recursos para a pratica dos crimes previstos na Lei n® 9.613/98 ou
com eles relacionados.!

De outra parte, além de caracterizar o subfaturamento e indicar a
ilicitude dos recursos, a escrituracdo da venda por preco inferior ao con-
tratado tipifica o crime de falsidade ideoldgica e invalida o ato viciado
pela simulacdo, expondo o adquirente ao risco de reducdo patrimonial
no caso de anulagao do negécio por alegada lesédo ou evicgdo de direito.

Muito embora inUmeras as motivacdes pessoais e econdmicas
sugeridas para a adog¢do desse procedimento, qualquer que seja essa
motivagdo, o objetivo almejado sera sempre a fraude ou a sonegacéo
fiscal e a lavagem ou a ocultacédo de bens, direitos e valores.

Ocorre que ao subdeclarar o valor da transacéo, muitas vezes com
a interveniéncia profissional ou participacdo de terceiros, os contratan-
tes distanciam-se da legalidade, sem demonstrar pleno discernimento
ou conhecimento dos riscos e das consequéncias juridico-patrimoniais
que dai poderao aduvir.

A prética do subfaturamento beneficiara exclusivamente ao
adquirente do imoével, a quem compete, salvo convencédo em contrario,
0 pagamento das despesas e dos impostos incidentes sobre a transmis-
580, nos termos do art. 490 do Cédigo Civil, quando tiver por objetivo a
reducdo da base de célculo do imposto sobre a transmissao imobiliaria
ou, ainda, a redugdo do montante das custas e emolumentos incidentes
sobre a transacéo. Beneficiara exclusivamente ao vendedor sempre que
tiver como objetivo a reducdo da base de calculo do imposto sobre o
lucro imobiliario, salvo ajuste para repasse parcial ao comprador sob a

1 Resolucdo COAF n° 14, de 23 de outubro de 2006.
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forma de desconto sobre o prego. Podera, ainda, beneficiar a ambos,
propiciando ao comprador alcancar seu objetivo de ocultar parcialmen-
te os recursos utilizados para a aquisi¢cdo e ao vendedor o aproveita-
mento da base de célculo reduzida para a incidéncia do imposto sobre o
lucro imobiliario.

Entretanto, independentemente de quem tenha auferido o benefi-
cio, estara caracterizado o conluio? e os contratantes serdo considerados
co-autores e igualmente responsabilizados pelas ilegalidades praticadas,
juntamente com qualquer outro terceiro que, de algum modo, tenha
participado, intervindo ou concorrido para a pratica do subfaturamento.®

2 Dasimulacao e da falsidade ideoldgica
Como assinala Caio Mario da Silva Pereira,

0 preco tem de ser sério, traduzindo a intengdo
efetiva e real de constituir uma contraprestacdo da
obrigacdo do vendedor. Se for ficticio, ndo ha venda,
porém doacao dissimulada, aplicando o art. 167 do C6-
digo Civil, que determina a subsisténcia do negdcio juri-
dico que se dissimulou, se valido na substancia e na for-
ma e nao violar direito de terceiro. Se for irrisério, ven-
da também néo ha, por que um contrato em que se
presencia o contraste aberrante entre valor da coisa e o
pre¢o nega-se a si mesmo.*

De acordo com o artigo 167 do Cédigo Civil considera-se simulado
0 negacio juridico que contém declaragdo ndo verdadeira, podendo sua
nulidade ser requerida por qualquer interessado no desfazimento do
negacio, subsistindo o negdcio dissimulado, se valido for na substancia
e na forma.

Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas
subsistira o que se dissimulou, se valido for na substan-
cia e na forma.

§ 1° Havera simulagao nos negadcios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a
pessoas diversas daquelas as quais realmente se confe-
rem, ou transmitem;

Il - contiverem declaracéo, confissdo, condi¢éo ou
clausula ndo verdadeira;

Il - os instrumentos particulares forem antedata-
dos, ou pés-datados.

2 Lein®4502/64, art. 73 -““Conluio € o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou
juridicas visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.”

3 Lein®8613/90, art. 1° “Quem, de qualquer modo, inclusive por meio de pessoa juridica,
concorre para os crimes definidos nesta lei, incide nas penas a estes cominadas, ha medida
de sua culpabilidade.”

4 PEREIRA. Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 12.ed. Rio: Forense, 2006. v.3.
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§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-
fé em face dos contraentes do negécio juridico simula-
do. (grifo nosso)

O subfaturamento enquadra-se na espécie de simulacdo relativa,
pela qual pretendem as partes a realizagdo do negocio, mas o fazem de
forma a prejudicar direitos de terceiros ou em fraude a lei.

A simulacado é produto de um conluio entre os
contratantes, visando obter efeito diverso daquele
que o negdcio aparenta conferir. Nao é vicio do con-
sentimento, pois nédo atinge a vontade em sua for-
macdo. E uma desconformidade consciente da decla-
racdo, realizada de comum acordo com a pessoa a
quem se destina, com o objetivo de enganar terceiros
ou fraudar a lei. ®

Inobstante a invalidade juridica decorrente da simulacéo, a referi-
da conduta caracteriza também o crime de falsidade ideoldgica tipificado
no artigo 299 do Codigo Penal.

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou parti-
cular, declaracédo que dele devia constar, ou nele inserir
ou fazer inserir declaragdo falsa ou diversa da que de-
via ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obri-
gacdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente
relevante:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se o
documento é publico, e reclusdo de um a trés anos, e
multa, se o documento é particular.

No caso, restara configurado o crime da falsidade ideolégica, pela
insercdo em documento, de declara¢do “falsa ou diversa da que devia
ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a
verdade sobre fato juridico relevante”, ao qual é cominada a pena de
reclusdo de um a trés anos, se o documento é particular, ou de um a
cinco anos, quando o documento € publico.

Os delitos de falso, inclusive os de falsidade ideoldgica, sdo, em
geral, formais e ndo exigem a efetiva producédo de dano, bastando que
a conduta apresente-se capaz de produzir prejuizo a terceiro. O prazo
de prescricdo da a¢do, para o crime de falsidade ideoldgica, € de doze
anos, conforme artigo 109, inciso Ill, do Cédigo Penal.

3 Dasonegacao de impostos e da fraude fiscal

Ja dissemos que, sob qualquer motivacéo, os objetivos finais alme-
jados pelos contratantes com o subfaturamento serdo sempre a fraude
ou sonegacao fiscal e/ou a lavagem ou ocultacédo de direitos e valores.

5 GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.440.
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O subfaturamento pode caracterizar a fraude fiscal, conceituada no
art. 72 da Lei n°4.502/64, como “toda a¢do ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador
da obrigacao tributéria principal, ou a excluir ou modificar as suas carac-
teristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido, a
evitar ou diferir o seu pagamento” ou, ainda, a sonegacao fiscal, concei-
tuada no art. 71 da lei citada como “toda a¢do ou omissdo dolosa tenden-
te aimpedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por par-
te da autoridade fazendaria”, da “ocorréncia do fato gerador da obriga-
¢do principal, sua natureza ou circunstancias materiais” ou “das condi-
¢cOes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacao tributaria
principal ou crédito tributéario correspondente”.

Ao escriturar a transacgéo por valor inferior ao real, os contratantes
omitem, falseiam e fornecem elementos inexatos as autoridades
fazendarias, com o objetivo de frustrar a cobranca e o recolhimento de
tributos exigiveis, nos prazos previstos em lei, com infracéo a legislacéo
tributaria, ficando sujeitos as san¢des pecuniarias dai decorrentes.

Dispde o artigo 1° da Lei n° 8.137/90, que ““constitui crime contra a
ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo” mediante a omissdo de in-
formacao, prestacao de declaragao falsa as autoridades fazendarias, inser-
¢do de elementos inexatos em documento exigido pela lei fiscal, emissdo
de documento que saiba ser falso ou inexato, entre outras condutas.

Igualmente, dispde no artigo 2°, que constitui crime da mesma
natureza “fazer declaracéo falsa ou omitir declaracéo sobre rendas, bens
ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcial-
mente, de pagamento de tributo™.

Portanto, ao permitir a sonegac¢do de impostos, a atividade aqui
tratada caracteriza os crimes previstos nos artigos 1° e 2° da Lei 8.137/90,
que define crime contra a ordem tributaria, econémica e contra as rela-
¢des de consumo, pela intengdo dolosa de suprimir ou reduzir tributo,
presentes o elemento subjetivo do tipo penal — intencdo de ndo paga-
mento — e 0 elemento objetivo - exigibilidade do tributo.

Configurada a fraude fiscal, as partes contratantes e terceiros parti-
cipantes da operacéo estardo sujeitos a pena de recluséo de dois a cinco
anos, para as condutas definidas no artigo 1° e de seis meses a dois anos
de detencéo para a conduta acima definida no artigo 2°.

Além de toda a responsabilidade civil e criminal, do ponto de vista
econdmico, poderdo arcar com multas de mais de duzentos por cento
calculadas sobre a totalidade ou diferen¢a de imposto, além do paga-
mento do principal, com os acréscimos legais.

O adquirente ficara sujeito, também, ao aumento da carga tributa-
ria futura em razéo da escrituracdo e correspondente declaracéo da aqui-
sicdo do bem por valor inferior ao efetivamente pago, o que resultara
na apura¢do de maior lucro imobiliario por ocasido da alienacdo do
mesmo bem.
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4 Dalavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores

O crime da lavagem de dinheiro caracteriza-se por um conjunto de
operacdes comerciais ou financeiras que buscam a incorporagéo na eco-
nomia de cada pais, de modo transitorio ou permanente, de recursos,
bens ou valores, de origem ilicita. A conduta que busca a regularizacio
e legalizagdo de dinheiro obtido em atividades ilicitas, com o objetivo
de introdugao desses recursos na economia formal da-se o nome de la-
vagem de dinheiro.

Do subfaturamento da operacdo imobiliaria, por possibilitar a
ocultagao de parte dos recursos utilizados para a transagao, restara confi-
gurada a lavagem de dinheiro se esses recursos tiverem por origem opera-
¢cdes anteriores consideradas criminosas ou, ainda, se esses mesmos recur-
sos estiverem destinados a realizacéo ou participagao nessas atividades.

De acordo com o item 8 do anexo a Resolugéo n° 14/2006 do Conse-
Iho de Controle das Atividades Financeiras (COAF), transa¢cdes com apa-
rente superfaturamento ou subfaturamento de imoéveis estdo entre as
operagdes que podem constituir-se em indicios da pratica dos crimes
previstos na Lei n® 9.613/98 ou com eles relacionados.

A referida lei define condutas que constituem crimes de lavagem
ou ocultacéo de bens, direitos e valores, dentre eles, “ocultar ou dissi-
mular a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentagdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indire-
tamente, de crime” de trafico de entorpecentes ou drogas afins, terro-
rismo e seu financiamento, contrabando ou trafico de armas, municdes
etc., extorsdo mediante sequestro, crimes contra a administracdo publi-
ca, sistema financeiro nacional, praticado por organizagdo criminosa ou
por particular contra a administragéo publica estrangeira.

A lei estipula a pena de trés a dez anos de reclusdo e multa, incorren-
do nas mesmas penas quem contribui para transformar em ativos licitos
0s recursos oriundos daquelas atividades criminosas, bem como aquele
que utiliza esses bens, direitos ou valores que sabe provenientes dos cri-
mes antecedentes referidos, na atividade econdmica ou financeira.

5 Daleséo e da eviccao de direito

Além de praticar ou compactuar com praticas criminosas como a
falsidade ideoldgica, a sonegacéo tributéria, a fraude fiscal, e, eventual-
mente, a lavagem e ocultacédo de direitos e valores, e de ficar sujeito &
nulidade do negdcio juridico por simula¢do, com todas as consequénci-
as civis e criminais dai decorrentes, o adquirente fica sujeito a severos
prejuizos patrimoniais.

A eviccdo ocorre quando o adquirente perde a posse, O USO OU a
propriedade do bem, por sentenca judicial em conseqténcia de vicio
precedente ao contrato que o conferira ao comprador.
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Dispbe o Caodigo Civil, no art. 450 que, nos contratos onerosos,
pelos quais se transfere o dominio, posse ou uso, serd o alienante obri-
gado a resguardar o adquirente dos riscos da evic¢do, toda vez que néo
se tenha excluido expressamente essa responsabilidade.

Com a perda judicial da coisa, tem o adquirente, nos limites da lei,
a faculdade de voltar-se contra o alienante para exigir que este restitua
integralmente o preco pago, mais as despesas com o contrato, honorari-
os de advogado e custas judiciais na acdo que Ihe imp6s a evicgdo

O preco, dispde o paragrafo Unico do mesmo artigo 450, “seja a
evicgdo total ou parcial, sera o do valor da coisa, na época em que se
evenceu, e proporcional ao desfalque sofrido, no caso de evicc¢éo parcial”

Ocorre que a restituicdo do preco pago sera pleiteada em agéo pro-
pria-indenizatdria, com os documentos comprobatérios exigidos, den-
tre os quais o instrumento particular ou publico da transacéo, de forma
que o valor da indenizagdo requerida sera o valor lancado no instru-
mento e ndo aquele efetivamente pago pelo adquirente.

Visto que, na simulagdo maliciosa, as pessoas que
participam do ato estdo movidas do propésito de violar
alei ou prejudicar alguém, nao poderéo arguir o defei-
to, ou alega-lo em litigio de uma contra a outra, pois o
direito ndo tolera que alguém seja ouvido quando ale-
ga a propria ma-fé.¢

De outro lado, o Cadigo Civil Brasileiro considera defeito do neg6-
cio juridico, anulavel, portanto, o contrato firmado por pessoa sob pre-
mente necessidade, ou inexperiente, que se obriga a presta¢do manifes-
tamente desproporcional ao valor da prestagdo oposta.’

Ao defeito acima, da-se o nome de leséo. A lesdo decorre do enri-
quecimento sem causa de uma das partes em detrimento de outra parte
contratante que recebera valor inferior aos valores vigentes ao tempo
da celebracé@o do negécio, ou sera obrigado a pagar um valor abusivo.

Na licdo de Caio Mério da Silva Pereira,® lesdo é “o prejuizo que
uma pessoa sofre na conclusdo de um ato negocial, resultante da des-
proporcao existente entre as prestacdes das duas partes”.

A doutrina distingue a lesédo em lesdo enorme, quando o bem obje-
to do contrato vale o dobro do preco pago, fundada na injustica do
contrato em si, como defeito objetivo do contrato e lesdo enormissima,
quando essa desproporcao atinge dois tercos do valor real do bem, fun-
dada no dolo com que se conduz aquele que tira proveito desarrazoado
do negécio juridico.

A lesédo qualificada “ocorre quando o agente, premido pela neces-
sidade, induzido pela inexperiéncia ou conduzido pela leviandade, rea-

6 PEREIRA. Caio Mario da Silva. 2006. p. 460.
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 5.ed. Sao Paulo: Atlas, 2005.
8  PEREIRA. 1974. p. 470.
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liza um negécio juridico que proporciona a outra parte um lucro
patrimonial desarrazoado ou exorbitante da normalidade.”

O item Il, do art. 171 do Cédigo Civil é bastante claro, ao dispor
que “além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o ne-
gacio juridico [...] por vicio resultante de erro, dolo, coacdo, estado de
perigo, leséo ou fraude contra credores.”

Ainda em conformidade com o art. 177 do CC, “a anulabilidade
ndo tem efeito antes de julgada por sentenga, nem se pronuncia de
oficio; s6 os interessados a podem alegar e aproveita exclusivamente
aos que a alegarem, salvo o caso de solidariedade ou indivisibilidade.”

Conclusao

Resta claro que esses riscos juridicos e patrimoniais a que estao
sujeitos os participantes da operacdo de transmissdo de propriedade
imobiliaria subfaturada nem sempre sao conhecidos ou devidamente
sopesados pelos contratantes. De um lado, as autoridades fazendarias
disp6em atualmente de um complexo sistema de cruzamento de da-
dos financeiros e fiscais que permitem a detec¢cdo de movimentacdes
atipicas de recursos, facilitando a descoberta de fraudes fiscais, fi-
nanceiras e econdmicas. Para tanto, os serventudrios da justica, res-
ponsaveis por Cartdrio de Notas, de Registro de Iméveis e de Titulos e
Documentos, estdo obrigados a fazer comunicacdo a Secretaria da
Receita Federal, através da Declaracao sobre Operacdes Imobiliarias,
dos documentos lavrados, anotados, matriculados, registrados e
averbados em seus cartorios e que caracterizem aquisi¢cdo ou aliena-
cao de imdveis, realizada por pessoa fisica ou juridica, independen-
tes do valor declarado pelas partes ou utilizado para o calculo dos
impostos incidentes sobre a transmisséo de bens imoveis, assim como,
as pessoas juridicas que fazem o trabalho de intermediacgao das tran-
sacOes imobiliarias estdo obrigadas a informar ao Conselho de Con-
trole de Atividades Financeiras (COAF) todas as transa¢fes exceden-
tes a cem mil reais.

De outro lado, por conta da eviccdo de direito e do instituto da
leséo, s&0 enormes 0s riscos patrimoniais a que se expdem os adquirentes
ao admitir a escrituracdo da operacdo por valor menor que o efetiva-
mente contratado.

Portanto, apartados os casos de efetiva lavagem de dinheiro e
ocultacdo de valores, podemaos concluir ser mais conveniente e pru-
dente que os contratantes procurem aproveitar melhor as possibili-
dades de isen¢do do imposto sobre o lucro imobiliario, bem como as
possibilidades legais de reducédo da base de calculo previstas na Lei
n°11.196/2005.°

° Lein®11.196, de 21 de novembro de 2005.
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RESUMO

Este trabalho aponta, utilizando interpretagdo sistematica,
inconsisténcia da posi¢cdo contraria a capitalizacdo de juros nos
contratos de financiamento habitacional. Demonstra a incoeréncia
de exigir pagamento de juros capitalizados na capta¢do de recursos
pelo sistema bancario, enquanto se proibe sua cobranca quando
sdo aplicados na concessao de empréstimos habitacionais. Defende
o direito adquirido do credor a remuneracéo integral do capital,
em respeito ao ato juridico perfeito. Aponta que as normas
protetivas se destinam a favorecer os mutuarios e ndo a impor
6nus adicional aos agentes financeiros. Esclarece o papel da
corre¢do monetaria na formagéo da nogéo de usura relacionada a
capitalizacdo dos juros. Deduz que a amortizagdo negativa néo
resulta da vontade do credor, mas de condi¢do imposta por lei, e
que esta ndo pode impingir-lhe situacdo economicamente inferior
aquela que o obrigara a aceitar quando da contratagédo do mutuo,
impedindo a devolugao integral do capital.

Palavras-chave: Anatocismo. Capitalizagédo de juros. Matuo
habitacional. Usura.

ABSTRACT

This work shows, by systematic interpretation, inconsistency
of posture against the convertion of not paid interests into capital
on housing financing contracts. It demonstrates that is illogical to
require capitalized interests payment when banks get investments
but disallow them to charge it when money is borrowed. It defends
acquired right of the creditor in getting integral return of his capital.
It points the protective laws have to help debtors not to prejudice
creditors. It makes clear the role of capital indexation on the notion
of usury related to conversion of not paid interests into capital. It
deduces that interests that are not paid by legal protection not
creditor desire can not cause partial devolution of the borrowing.

Keywords: Usury. Capitalization. Convert interests into
capital.
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Introducéo

A proibicao da capitalizacdo mensal de juros nos contratos de mu-
tuo com destinacdo econdmica assenta-se na literalidade da Lei de Usu-
ra (Decreto-Lei 22.626/33) e na SUmula 121 do STF, além de estar expres-
samente regulada no art. 591, do Cédigo Civil de 2002, que a autoriza
apenas em periodicidade anual. A regra, entretanto, nao é
indiscriminadamente aplicada no Sistema Financeiro Nacional, haven-
do autorizacBes expressas em legislacdes de regulamentacéo da emissado
de titulos decorrentes de contratos de crédito especificos.

O que se nota, a propo6sito do tema, € uma tendéncia gradativa de
liberagdo a partir de meados da década de 60, notadamente apds a ins-
tituicdo dos mecanismos de correcdo monetaria, incidentes tanto sobre
contas de depdsito remunerado, como as de poupancga, quanto sobre
contratos de mdtuo com longos periodos de amortizagao, como os em-
préstimos habitacionais.

De outra parte, as principais restricdes, como a Lei de Usura e a
Sumula 121, datam de periodo anterior. O art. 591 do Cédigo Civil, de
2002, fugindo a essa regra, é posterior, mas praticamente repete o dis-
posto na parte final do art. 4° da Lei de Usura.

Outro marco importante na compreensdo do problema encontra-se
na publicagdo da Lei 4.595/64, que instituiu o Sistema Financeiro Nacio-
nal, excluindo a incidéncia da Lei de Usura sobre as taxas de juros e de-
mais encargos cobrados pelos bancos, como restou reconhecido pela
Sumula 596 do STF. Menciona-se, ainda, o fato de que a capitalizacdo de
juros integra a remuneracéo das contas de poupanca e contas vinculadas
do FGTS, que também tem seus depdsitos corrigidos monetariamente.

O tratamento diferenciado dado a diversos contratos celebrados
no &mbito do Sistema Financeiro Nacional, ora permitindo expressa-
mente a capitalizacdo mensal de juros, ora vedando, é objeto de apre-
ciacdo deste trabalho, que propde uma abordagem sistematica do tema,
buscando uma uniformizagao de critérios que ultrapasse a mera inter-
pretacao literal dos dispositivos legais, para tentar estabelecer uma
andlise l6gica do que seja o anatocismo que a lei pretende coibir, em
comparagdo com as praticas universalmente aceitas no mercado finan-
ceiro.

1 Hipoteses de anatocismo no SFH

O surgimento de distor¢bes decorrentes do achatamento salarial
ocorrido na época de inflacéo elevada, assim como seus efeitos sobre 0s
contratos vinculados ao Plano de Equivaléncia Salarial (PES), trouxe para
a pauta de discussdes relativas aos contratos habitacionais uma ampla
gama de controvérsias, a partir da necessidade dos mutuarios de fazer
frente ao risco de perda dos iméveis, na medida em que a defasagem de
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seus salarios dificultava-lhes sobremaneira a manutencéo da pontuali-
dade e da adimpléncia as obriga¢des mensais.

Dessas controvérsias destaca-se, por sua importancia e pelas discus-
s@es que ainda sdo travadas a respeito, o questionamento acerca da pos-
sibilidade de existéncia de anatocismo, ou capitalizacdo de juros, nos
contratos de financiamento habitacional, registrando-se as diversas hi-
poteses que serdo adiante analisadas.

O anatocismo, dada a sua origem repulsiva, foi procurado nos
contratos habitacionais como justificativa necessaria para embasar as
acOes revisionais, formulando-se variadas hipoteses em que poderia
ocorrer, das quais algumas mais bem elaboradas tecnicamente do que
outras, mas todas suficientemente complexas para suscitar a necessida-
de de producgdo de prova pericial, acrescentando um ingrediente ca-
paz de estender no tempo a fase de instrucéo e fomentar discussdes e
polémicas capazes de permitir o transito dos feitos por todos os niveis
do judiciario.

Na verdade, a justificativa do anatocismo foi buscada mais como
possibilidade de estabelecer e manter uma longa controvérsia, do que
pelo eventual beneficio financeiro, posto que o problema maior estava
relacionado a capacidade de pagamento dos contratantes, afetada, no
mais das vezes, por perda de renda resultante do aumento nos niveis de
desemprego que se seguiu ao periodo de incremento da taxa inflaciona-
ria. O pano de fundo, portanto, de tantas controvérsias, era mais social
do que propriamente juridico ou técnico-financeiro.

O resultado desse periodo ainda é sentido no ambito do judiciario,
notadamente nas varas e tribunais federais, que acabaram por concen-
trar o maior nimero de demandas, em razéo dos efeitos mencionados
serem particularmente mais danosos em rela¢do a populacgéo que recor-
reu aos financiamentos lastreados em recursos do Fundo de Garantia
por Tempo de Servico (FGTS), cuja esmagadora maioria foi concedido
pela Caixa Econdmica Federal, ou acabou sendo por ela absorvido em
operagdes de cessdo de crédito, utilizadas no pagamento pelos bancos
privados das obriga¢des de restituicdo dos montantes tomados ao FGTS.

Embora existam alegacdes esparsas nas quais outras hipdteses de
anatocismo séo levantadas, as que encontraram amparo em argumenta-
¢des tecnicamente mais bem elaboradas, constituindo-se nas mais
freqlientemente utilizadas, muitas vezes de forma cumulativa, sdo as
que a seguir serao analisadas.

1.1 Decorrente do sistema de amortizacéo

Registra-se, nessa hipotese, que € uma das mais freqiientes nas agdes
revisionais do SFH, uma inconformidade contra a aplicacdo da Tabela
Price, alegando-se que a sua férmula, da qual fazem parte operagdes de
potenciacdo aplicadas sobre a taxa mensal de juros, seria causadora de
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capitalizacéo, eis que a operagdo matematica da potenciacdo resulta de
multiplica¢Bes sucessivas, tal como se descreve a apuragdo de juros com-
postos, ou capitalizados.

A discussdo dessa hipotese foi levada a niveis de polémica
inimaginaveis, cogitando-se andlises matematicas da formula do emi-
nente cientista inglés com tal profundidade que resultaram na publica-
¢ao de livros e num debate acalorado em seminarios e cursos, que se
estende até os dias de hoje.

N&o é objeto desse trabalho a apreciacdo detalhada das raz6es
matematicas de uma ou outra corrente formada em tal discussdo. Ndo
porque tenham deixado de ter aplicacdo aos feitos ainda hoje ajuiza-
dos, mas pela singela constatacdo de que a Tabela Price, seja qual for a
particularidade de sua formula matematica, ndo é capaz de ocasionar a
famigerada capitalizacdo de juros, em razdo de que ela ndo interfere no
montante de juros que é cobrado ao longo da amortizacdo do contrato,
esgotando a sua fungdo no calculo da primeira prestagao.

Ela é apenas um instrumento matematico colocado a servi¢co dos
contratantes para o célculo da prestacdo constante a ser aplicada no
Sistema Francés de Amortizacdo. Cabe questionar, portanto, do ponto
de vista juridico, se o Sistema Francés (e ndo a Tabela Price), ao cobrar
prestacBes constantes, pode ocasionar a capitalizagdo de juros. O mes-
mo questionamento é valido para os demais sistemas de amortizacédo
aplicados ao SFH, vale dizer, também o SAC e o SACRE principalmente.

Em primeiro lugar, é importante constatar que qualquer que seja o
sistema de amortizagao utilizado, se houver a previsdo de que o paga-
mento seja feito em parcelas mensais de amortizagao e juros, como exi-
ge a legislagdo de regéncia do SFH, a simples aplicacdo desse método
ndo é capaz de ocasionar o anatocismo.

A prop6sito do tema, transcreve-se trecho de entrevista concedida
pelo Prof. Edson Queiroz Penna, autor do livro Tabela Price e a
Inexisténcia de Capitaliza¢do e perito atuante junto a Justica Federal em
processos relativos a revisdo de contratos do SFH, a revista Boletim
ADVOCEF, n°. 54. Assim se pronuncia o eminente especialista:

A capitalizacdo e a amortizagdo sdo dois institutos
diferentes e ndo devem ser confundidos. O primeiro
transmite a idéia de acimulo, acréscimo, aumento, en-
quanto amortizagdo significa o processo inverso, redu-
¢ao, extingdo pouco a pouco. Na capitalizacdo os juros
sdo agregados ao capital e sobre eles incidem novos
juros. Na amortizacdo 0s juros sdo pagos juntamente
com a parcela do capital. A matematica, através do con-
ceito de taxa efetiva, mede da mesma forma tanto o
pagamento dos juros como a sua incorporagéo ao capi-
tal. Mas, sendo pagos, 0s juros ndo se incorporam ao
capital, conseqlientemente nédo ha incidéncia de juros
sobre juros, que é o que proibe o art. 4° do Decreto
22.626/33.
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Entendemos que a discussdo deveria cingir-se a
forma como os juros sao calculados e pagos. Se pagos
integralmente, ndo ferem a norma juridica. Se incorpo-
rados ao saldo devedor (o0 que é possivel ndo pela utili-
zagdo da Tabela Price, mas pela existéncia de dois
indexadores diferentes, um para o reajuste da presta-
¢do e outro para a atualizacéo do saldo devedor), sdo
contrérios a legislagao. *

Os sistemas de amortizacdo que contemplam o pagamento do
empréstimo em presta¢cdes mensais tém como premissa técnica de con-
sisténcia, ou seja, de capacidade de alcancar o objetivo proposto, que a
cada prestacgao sejam pagos os juros incorridos no periodo e, adicional-
mente, parte do capital seja devolvido (amortizado).

E preciso lembrar, entretanto, que a corre¢do monetaria e os pla-
nos de protecdo a renda do assalariado que adquire um imdével financi-
ado nao fazem parte do sistema de amortizacdo. Seus efeitos interfe-
rem na perfeita execucédo da féormula matematica do sistema escolhido,
distorcendo sua execugao e, por vezes, comprometendo o alcance de
seu objetivo.

E o caso, portanto, de atribuir corretamente a responsabilidade das
distorcBes capazes de ocasionar a capitalizagdo de juros, as quais decor-
rem de fatores estranhos aos sistemas de capitalizacdo e ndo de suas
férmulas originais.

De fato, a execucdo dos sistemas de amortizacdo em pagamentos
mensais ocorre da seguinte forma:

a) o capital é corrigido monetariamente e acrescido dos juros inci-
dentes entre a tomada do empréstimo e o vencimento atual;

b) desse montante é descontada a prestacdo paga pelo tomador,
restando o saldo que servira de base de calculo para os juros do periodo
seguinte;

c) o procedimento é repetido no vencimento seguinte, tomando
por base o saldo remanescente, novamente realizando-se a corre¢éo
monetaria e o calculo dos juros incorridos desde o ultimo pagamento.

Se o sistema de amortiza¢ao € consistente, como dito anteriormen-
te, a prestacdo deverd ser suficiente para a quitacdo dos juros e de parce-
la do capital emprestado, impedindo que venham a ser calculados juros
sobre valor resultante dos juros anteriormente acrescidos.

Ha, portanto, uma impossibilidade técnica de que a férmula do
sistema de amortizacdo venha a causar a capitalizagdo de juros, tendo-
se essa alega¢ao como destituida de fundamento fatico. Na maior parte
das vezes em que é feita, resulta de desconhecimento do mecanismo
matematico dos sistemas de amortiza¢do, mas nao se descartam as ve-
zes em que é utilizada conscientemente apenas para justificar uma
pretensa revisao contratual que ndo encontra outro motivo valido.

1 PENNA, Edson Queiroz. Boletim ADVOCEF. n. 54, Porto Alegre, ago.2007. p. 6-7
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1.2 Em razdo dos juros efetivos

Uma outra alegacao frequiente nas a¢des revisionais de contratos
do SFH é de que a mencao a taxa efetiva de juros demonstra que sédo
cobrados juros compostos, ou capitalizados, em desacordo com a le-
gislacéo.

Nada mais afastado da realidade, porém. Ao se analisar as planilhas
demonstrativas dos pagamentos feitos no decorrer da amortizagdo dos
empréstimos habitacionais, nas quais sdo lancados os valores mensal-
mente cobrados a titulo de juros e amortizagdo, constata-se que os juros
resultam da aplicacéo simples da taxa mensal contratada. Essa taxa mensal
€ obtida pela divisdo da taxa anual por doze, o que equivale a dizer
que, para obtermos a taxa anual a partir dela, teriamos que fazer uma
multiplicagdo simples e ndo uma potenciagdo, como ocorreria no caso
de juros compostos.

Citando mais uma vez a entrevista do Dr. Edson Queiroz Penna:

A Matematica, através do conceito de taxa efeti-
va, mede da mesma forma tanto o pagamento dos
juros como a sua incorporacgédo ao capital. Mas, sendo
pagos, 0s juros ndo se incorporam ao capital, conse-
guentemente ndo ha incidéncia de juros sobre juros,
que é o que proibe o art. 4° do Decreto 22.626/33.
Entendemos que a discussao deveria cingir-se a forma
como os juros sao calculados e pagos. Se pagos inte-
gralmente, ndo ferem a norma juridica. Se incorpora-
dos ao saldo devedor o que é possivel pela existéncia
de dois indexadores diferentes, um para reajuste da
prestacdo e outro para atualizagdo do saldo devedor,
sdo contrarios a legislacéo. 2

De fato, ha a informacao da taxa efetiva de juros nos contratos de
financiamento habitacional, mas ndo a aplicagdo dessa taxa no calculo
dos encargos mensalmente pagos.

A mencdao a taxa efetiva de juros atende tdo somente a uma forma-
lidade dos contratos celebrados no ambito do SFH, exigida pela Resolu-
¢do 235/72 do BACEN, ndo significando, portanto, a aplica¢do de juros
compostos ao contrato.

Mais uma vez, entdo, podemos atribuir os motivos de tal alegacéo
prioritariamente ao desconhecimento técnico das opera¢bes matemati-
cas efetuadas para a cobranca dos encargos mensais, mas sem
desconsiderar as vezes em que atende apenas ao intuito de lancar o
maior numero possivel de questionamentos de natureza técnica sobre o
contrato para viabilizar o requerimento da prova pericial e com isso
prolongar o andamento processual.

2 PENNA, Edson Queiroz. 2007. p.6-7.
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1.3 Por efeito da amortizagdo negativa

A amortizacdo negativa é um efeito indesejado dos planos de equi-
valéncia salarial e de comprometimento de renda, pelo qual o valor da
prestacdo mensal, depois de seguidos reajustes em percentual significa-
tivamente menor do que os efetuados no saldo devedor, torna-se insufi-
ciente até mesmo para a liquidacdo da parcela de juros do periodo,
deixando de realizar qualquer amortizacdo do valor emprestado.

O inadimplemento parcial dos juros convencionados, entretanto,
ndo ocasiona mora do devedor, pois resulta de disposi¢édo legal protetiva
e ndo de sua vontade. De outra parte, porém, o credor que se vé privado
do recebimento integral dos juros contratados, também ndo pode acres-
cer ao saldo devedor os juros impagos, ou haveria 0 anatocismo, cuja
pratica é vedada.

Esse é o ponto crucial de toda a controvérsia sobre a legalidade da
capitalizacdo dos juros nos contratos de mutuo celebrados no ambito
do Sistema Financeiro da Habitagéo.

Ha que se reconhecer, em primeiro plano, que o fato da prestacéo
ter-se tornado insuficiente para a quitagdo dos juros resulta de uma
distorcéo do sistema e ndo de uma disposi¢do contratual, ou da vontade
de qualquer um dos contratantes.

Constatada a origem anémala do fato, cabe questionar-se acerca
da adequacao de fazer incidir sobre ele uma norma de natureza genéri-
ca, que se destina a coibir o abuso, a usura, e tem origem em uma época
na qual as relages juridicas sobre as quais hoje se reclama sua incidén-
cia inexistiam e suas anomalias ndo poderiam sequer ser imaginadas.

A natureza insolita da combinacdo de uma legislacdo tao antiga a
relagdes juridicas que sofreram efeitos de fatores externos a vontade das
partes e decorrentes de uma situacdo econdémica imprevisivel, a qual
acrescentou elementos faticos e juridicos novos, com reflexos significa-
tivos na execucdo contratual, deve servir para, no minimo, aconselhar
cautela na interpretagdo e aplicacdo da norma, atentando-se para as
peculiaridades relativas ao momento historico dos fatos e ao sistema
juridico atual.

A interpretacéo literal do dispositivo, tal como tem sido adotada,
demonstra certo descuido com a hermenéutica, desconsiderando todo o
arcabougo fatico envolvido na construcao da hipotese posta em julga-
mento, assim como despreza o conjunto de normas juridicas que regu-
lamenta o sistema financeiro, no qual se inserem as relagdes juridicas
controvertidas.

Como dito acima, a ocorréncia da amortiza¢cdo negativa nos con-
tratos de financiamento habitacional € uma anomalia, que tem lugar
somente em época de inflagao elevada e como conseqiiéncia do meca-
nismo de correcdo monetaria. O efeito é resultante da aplicacéo de cor-
recdo mensal ao valor do saldo devedor enquanto as presta¢des sdo rea-
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justadas em periodos maiores, de até um ano, e em percentuais que
nem sempre sdo capazes de repor a inflacdo que originou a corre¢do do
saldo.

A corre¢do do saldo em um més no qual a prestacdo ndo sofra reajus-
te faz com que 0s juros sejam substancialmente maiores em relacdo ao
valor que sera utilizado para o pagamento do encargo mensal, diminuin-
do sua capacidade de amortizacéo e transferindo para o més seguinte um
saldo devedor de valor real maior, o que servira para agravar ainda mais
esse efeito na proxima ocasido. A repeti¢cdo do mecanismo em meses se-
guidos proporciona um circulo vicioso, no qual o valor subestimado da
prestacdo amortiza menos e, exatamente por isso, realimenta a defasa-
gem ao incidir a nova corre¢do do saldo devedor sobre um valor ainda
mais alto do que normalmente deveria ocorrer se mantida a proporc¢ao
inicialmente prevista pelo sistema de amortizacao.

Essa anomalia ndo poderia ser prevista pelo legislador ao produzir
a Lei de Usura, pois, nem muito tempo depois, a extensdo de seus efei-
tos danosos foi percebida, tanto que o mecanismo de compensagdo das
possiveis distor¢des criadas pela aplicacdo da correcdo monetaria em
periodo diferente dos reajustes das prestacdes, vale dizer o Fundo de
Compensacéo das Varia¢des Salariais, tornou-se insignificante ante a sua
magnitude.

Esse fato s6 corrobora a necessidade de se ter cuidado ao aplicar
aquele diploma legal de forma literal a uma situagdo tédo dissociada
daquelas que se pretendia regular quando da sua publicagao.

Aincidéncia de uma norma sobre fato téo dissociado da realidade
sobre a qual ela foi concebida deve ser feita com muito cuidado, ou
corremos o risco de ndo realizar materialmente o direito, mas apenas no
seu aspecto formal.

Um efeito imprevisto, e por todos indesejado, ndo pode ser con-
fundido com uma estipulagdo maliciosa de condi¢Bes favoraveis a parte
economicamente mais forte. Um dos elementos indispensaveis a carac-
terizacdo da usura estd na prevaléncia econdmica de uma das partes
sobre a outra, o que leva o contrato a um desequilibrio que rompe com
o sinalagma, viciando a manifestacdo de vontade do economicamente
mais fraco.

A amortizacdo negativa que ocorre nos contratos de financiamen-
tos habitacionais ndo tem essa caracteristica, ndo é produto da prevaléncia
davontade de uma das partes contratantes, portanto, ndo pode ser con-
siderada usura, mas produto de condi¢des imprevistas, que afetam de
forma danosa o pacto firmado entre as partes, rompendo com o equili-
brio indispensavel a solucéo da equacao financeira do contrato.

Cabe questionar, a partir de tais constatacdes, se a capitalizacdo
de juros que decorre do fendmeno da amortiza¢do negativa deve ou
ndo ser coibida como a usura condenada pelo ordenamento juridico
brasileiro.
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O fato a ser considerado, mais do que a simples constatacdo de que
os juros sao efetivamente capitalizados, € se esse efeito resulta da impo-
sicdo de vantagem ilicita por uma das partes. E ainda, se essa capitaliza-
¢cdo de juros representa vantagem para a parte beneficiada, considera-
das as condi¢Bes em que se encontra o cumprimento das clausulas con-
tratadas, ou em que medida a realidade atual do contrato corresponde
as expectativas das partes no momento do seu ajuste inicial.

A boa técnica aconselha a considerar o fato sobre o qual ira incidir
a norma juridica no seu contexto social e, no caso, econémico. Ao des-
conhecer a realidade presente, tanto nos seus aspectos meramente faticos,
quanto nainsercdo da norma no arcabougo juridico do sistema financei-
ro, corre-se o risco de produzir decisdes que nao realizam o direito além
da mera formalidade e contrariando a finalidade para a qual a propria
lei fora criada.

2 O anacronismo da proibicéo a capitalizacdo de juros
decorrente da amortizacdo negativa

Ao se eleger a amortizagdo negativa como alvo da proibicdo a ca-
pitalizacdo de juros insculpida na Lei de Usura, apenas pelo fato de que
essa anomalia dos contratos de financiamento habitacional proporcio-
na a incorporacéo de juros impagos ao saldo devedor, ignorando deli-
beradamente que a realidade do sistema financeiro contempla inme-
ras ocorréncias similares, as quais ndo séo coibidas, € uma posi¢do no
minimo anacrénica.

De fato, ha inUmeros casos em que a capitalizacdo de juros ndo é
apenas tolerada, mas exigida, sob 0 mesmo argumento de justica que
motiva a sua condenac¢do nesse caso em especial.

O que parece orientar essa condenacdo, mais do que a adequacgéo
l6gica ao sistema juridico, € a presuncao de que as institui¢cdes financei-
ras tém uma natureza predatoria, como se se tratasse de algo instintivo,
de uma imposicdo genética. E como se um banco ndo pudesse fazer
negocios sem obter vantagem ilicita, como se fosse decorréncia légica
da natureza dessas empresas a exploracéo de seus clientes, 0os quais, em
contrapartida, seriam sempre ingénuos, ou sempre estivessem em situa-
¢ao de hipossuficiéncia em relacéo as instituicdes financeiras.

E um fendmeno que se assemelha ao que acomete os contratos de
adesao, que deixaram de ter seu conceito associado a nogao de padroni-
zacao para serem relacionados a idéia de abuso, como se resultassem
sempre de uma imposi¢cdo e ndo de mera repeti¢do de uma situacéo
juridica. De fato, ndo ha relacédo necessaria entre a adesao a termos pa-
dronizados de negécio e abuso, assim como também nao decorre natu-
ralmente da natureza dos negocios celebrados no ambito do sistema
financeiro o favorecimento ilicito da instituicdo em detrimento de seus
clientes. Estes, porém, séo preconceitos bastante difundidos e bem acei-
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tos: um contrato de adesdo sempre oculta uma armadilha e os bancos
sempre oneram ilicitamente seus clientes.

Tais (pre)conceitos beneficiam apenas uma profusdo de acdes
revisionais, onde instruem argumentacdes engendradas de forma apa-
rentemente coerente do ponto de vista técnico e até juridico, mas que
ocultam a necessidade de seus autores de obter condi¢des mais favora-
veis para o cumprimento das obrigac¢fes licitamente contratadas, ou
mesmo o desejo inconfessado de se furtarem ao pagamento integral de
seus débitos.

No caso especifico dos contratos de financiamento habitacional, a
natureza benéfica do SFH, que foi criado para possibilitar o acesso ao
direito de moradia aos extratos menos favorecidos da populagédo, ajuda a
fomentar a idéia de que os mutuarios estejam inexoravelmente sujeitos a
malicia “inerente” aos negocios conduzidos pelas instituicdes bancarias.

O mesmo raciocinio, relativamente a correlagao de forcas existente
entre os bancos e seus clientes, impede que haja questionamento quan-
to alegalidade da capitalizagdo de juros corriqueiramente praticada em
favor dos supostos economicamente hipossuficientes, como acontece,
por exemplo, em relagcdo aos depdsitos em cadernetas de poupanca ou
as aplicacdes em fundos de investimentos.

A desconsideracdo de que o sistema financeiro como um todo, ndo
s6 no Brasil, mas no mundo todo, opera com a pratica generalizada de
juros capitalizados, para buscar em interpretacéao literal de um dispositi-
vo ja dissociado da realidade presente, constitui anacronismo, para di-
zer o minimo, pois em grande parte das demandas o0 que se nota € uma
proposital distor¢cdo que beira a ma-fé, cujo intuito é marcantemente
procrastinatdrio e ndo raras vezes oculta verdadeiro oportunismo.

Embora se revistam de argumentos supostamente juridicos, as de-
mandas que atacam a capitaliza¢do de juros alardeando sua irrestrita
proibicdo nao resistem a uma interpretacédo criteriosa das normas que
regulam o sistema financeiro, desconsideram fatos notérios e encon-
tram eco apenas em interpretacdes distorcidas pelos preconceitos acima
identificados.

Faz-se necessario identificar os fatores que proporcionam o predo-
minio de interpretacéo téo distorcida do sistema juridico vigente e dos
fatos caracteristicos dos negécios celebrados pelo mercado financeiro,
para evitar que continue a prevalecer tamanha incoeréncia.

2.1 Efeito da correcdo monetéria capitalizada

O primeiro fato notério a ser considerado na avaliacdo da ilegali-
dade da capitalizacdo de juros no Sistema Financeiro da Habitacéo é a
constatacéo de que a corregcdo monetaria ndo sofre qualquer restricdo a
aplicacdo cumulada de seus efeitos no reajustamento dos valores con-
tratados, mesmo quando os percentuais de aplicacdo mensal alcancem
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montantes tao significativos quanto os ocorridos no final da década de
1980. Naquela época, registre-se, houve meses em que o percentual de
correcdo monetaria equivalia a diversos anos de aplicacdo dos juros
remuneratérios estabelecidos nos contratos de financiamentos
habitacionais.

O exemplo mais contundente vem do periodo imediatamente an-
terior ao Plano Collor, no final do governo do presidente José Sarney,
quando o indice de correcdo monetaria chegou a astronémicos 84,32%
em um Unico més.

Nao ha coeréncia em se proibir a capitalizacdo de juros mensais de
menos de 1% enquanto se pode livremente capitalizar a incidéncia de
correcdo monetaria superior a 80% no mesmo periodo.

O efeito da capitalizacé@o de juros de 1% ao més ao cabo de um ano
€ o de alterar o montante acumulado de juros de 12% para 12,68%,
enquanto a correcdo monetaria de 20% ao més passaria de 240% para
791,61%. Comparando com dados reais, o INPC, calculado pelo IBGE,
em 1989, alcangou percentuais mensais que somados (= juros simples)
atingiram 347,3% e acumulados (= juros compostos ou capitalizados)
representavam 1.863,56%.

O efeito da capitalizagdo, portanto, torna-se muito mais significa-
tivo quando os percentuais acumulados sao elevados. Dai a incoeréncia
de se coibir a capitalizagdo de juros, que no Sistema Financeiro da Habi-
tacéo jamais ultrapassam os 12% ao ano, enquanto se aplica livremente
a correcdo monetaria de forma cumulativa.

Na verdade a correcdo monetaria surgiu como resposta as taxas
crescentes de inflagcdo da década de 1960, indexando os titulos publicos
(ORTN) para torna-los imunes a corrosdo do valor da moeda e assim
garantir a rentabilidade necesséaria a sua comercializagdo, assegurando
uma fonte de recursos significativa para financiar o desenvolvimento
desejado pelo governo da época.

O mecanismo da corre¢cdo monetaéria, justificando-se na necessida-
de de garantir o valor real do contrato ao mesmo tempo em que manti-
nha a taxa de juros remuneratdrios em patamares civilizados, serviu na
verdade para mascarar o impacto da escalada inflacionaria sobre o mer-
cado financeiro. Caso néo tivesse sido criada, seriamos confrontados com
taxas de juros astrondmicas, com um impacto indesejado na opiniao
publica, que reagiria negativamente, exigindo providéncias para a bai-
xa dos juros. Imagine-se, por exemplo, a repercusséo da contratacdo de
juros mensais na casa dos 30% ou 40% em empréstimos de médio e
longo prazos.

Criou-se, entdo, uma dicotomia entre a correcdo monetaria e 0s
juros, afirmando que havia uma diferenga entre o percentual que alte-
rava o valor do dinheiro até o patamar em que recuperava o desgaste
provocado pela inflagdo e o que ultrapassava esse limite. Passou-se a
acreditar que o primeiro, mesmo com efeito muitas vezes mais signifi-
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cativo, era inofensivo, enquanto o segundo, de repercussdo bem menor,
era pernicioso.

Na verdade, o efeito dos dois fatores é rigorosamente o mesmo:
alterar o valor inicialmente fixado, assegurando rentabilidade ao
aplicador do dinheiro. Esse efeito era inicialmente obtido através de um
Unico percentual, o dos juros remuneratorios, que serviam para cobrir
0s custos de captacdo, as despesas administrativas, a desvalorizacdo
monetaria e proporcionar uma margem de lucratividade ao aplicador.
Como esse percentual Unico vinha se tornando progressivamente maior,
em face da escalada da inflagdo, criou-se 0 mecanismo da corre¢do mo-
netaria para camuflar a taxa exorbitante de juros, afastando as previsi-
veis alegac¢des de usura financeira.

O artificio revelou-se altamente eficaz, a ponto de se aceitar como
natural e justificavel, ndo s6 a taxa exorbitante, como a famigerada
capitalizagdo de juros, ambas tradicionalmente condenadas.

Pois bem, com a criacdo da correcdo monetaria, a capitalizacédo
tornou-se pratica corriqueira no mercado financeiro brasileiro, mas
estranhamente continuou sendo repudiada apenas em relagdo a algu-
mas ocorréncias de menor significado, enquanto em outros indmeros
casos é tolerada, ou melhor, exigida a sua pratica.

2.2 Interpretacéo sistematica do sistema financeiro nacional

Em todo sistema financeiro, a onerosidade é pressuposto dos con-
tratos de captacdo e aplicacdo de recursos. Toda aplicacdo de dinheiro
tem como premissa basica que, enquanto o recurso permanecer na pos-
se do tomador, serdo devidos juros na propor¢éo contratada.

Quando uma institui¢do financeira capta recursos de poupadores,
que serdo adiante ofertados a quem deles necessitar para financiar sua
atividade econdmica, paga juros de forma capitalizada, na medida em
que nédo o faca a cada periodo de apuragao.

O exemplo mais corriqueiro dessa operacdo € o da caderneta de
poupanga. Se o poupador nao retira da conta os valores auferidos por
conta da corregcdo monetaria e dos juros, creditados mensalmente, esse
montante é imediatamente integrado ao capital, rendendo novos juros
e acréscimo pela correcdo monetaria no més seguinte. Vale dizer, o cre-
dor tem a prerrogativa de decidir se quer receber os juros a cada perio-
do de apuracao, ou se quer que sejam capitalizados. Ndo ha a contratacéo
de um prazo para o resgate para a aplicacdo em poupanca, pois o inte-
resse da instituicdo financeira ao captar tais recursos € o de manté-los
circulando no mercado pelo prazo maximo possivel, durante o qual es-
tardo gerando resultados econémicos, dentre os quais o lucro da pro6-
pria instituicdo financeira.

De outra parte, ao realizar a aplicacdo desses recursos no mercado,
por meio de empréstimos concedidos aos tomadores, que buscam meios
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financeiros para viabilizar sua atividade econbmica ou para a aquisicdo de
bens, as instituicdes financeiras estabelecem regras de remuneracdo equi-
valentes aquelas que praticam na captacéo, para manter o equilibrio neces-
sario a viabilidade de sua funcdo de intermediéarios do fluxo de capitais.

A aplicacdo dos recursos captados dos poupadores é feita com a
condicdo de que sejam devolvidos de forma parcelada, com o acréscimo
de juros e correcdo monetaria, no prazo contratado. Por esse mecanis-
mo, os juros ndo chegam a ser capitalizados, porque séo integralmente
pagos pela parcela de resgate periédico do empréstimo que, além de
quita-los, realiza a amortizacdo parcial do débito.

A diferenca entre os contratos bancarios destinados a captagdo e a
aplicacéo dos recursos financeiros resulta da necessidade de manuten-
¢cdo desses recursos em circulagdo. A necessidade de crescimento do
mercado motiva a diferenga de tratamento dado aos contratos que en-
volvem a captacéo e a aplicagdo dos recursos financeiros, incentivando
os poupadores a deixarem seus recursos disponiveis para a aplicagdo ao
mesmo tempo em que cobra dos tomadores a devolugdo tempestiva dos
montantes a eles emprestados.

Como se pode deduzir, é da natureza das operagdes financeiras a
producéo de juros capitalizados sempre que eles ndo sejam periodica-
mente quitados, sendo essa uma condi¢do que permeia todo o sistema,
ndo privilegiando qualquer de seus agentes. O credor de juros, seja 0
poupador que aplica seus recursos depositando-os em institui¢des ban-
carias, seja o0 banco que o empresta aos mais diversos tipos de tomadores,
sempre terd assegurada a sua capitaliza¢do, sendo a Unica condicdo ne-
cessaria para esse resultado a auséncia do resgate integral em cada peri-
odo de apuracéo.

Na medida em que os contratos de mutuo destinados a aquisicdo
de moradias se inserem no sistema financeiro, por forca de disposi¢édo
expressa de lei, a regra da capitalizacdo dos juros impagos também a
eles se aplica, eis que resulta da natureza dos negdcios juridicos celebra-
dos nesse sistema.

Rotular a capitalizagcdo de juros de *“usura” demonstra apenas o
desconhecimento da natureza dos negdcios juridicos operados no ambi-
to do sistema financeiro, pois esse efeito esta longe de ser resultante de
qualquer abuso, mas decorre do cumprimento regular das condi¢es de
onerosidade contratadas entre as partes. No caso dos contratos de em-
préstimos habitacionais, tem-se a onerosidade dos contratos subordina-
da a limites legais estritos, pois tanto o indice de correcdo monetéria é
determinado em lei quanto os juros remuneratérios também tém seu
limite estritamente fixado.

Um contrato de financiamento habitacional, celebrado sob regras
do Sistema Financeiro da Habitagdo, ndo permite espag¢o para a usura,
dada a forte intervenc¢do da lei no espacgo de fixacdo das cldusulas
onerosas.
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A capitalizacédo de juros, entretanto, € da natureza das operacoes
realizadas no sistema financeiro e ndo ocorrera apenas se os juros forem
regularmente pagos a cada periodo de apuragdo, ocorrendo 0 mesmo
com os percentuais aplicados para a corregdo monetaria do saldo deve-
dor dos empréstimos.

Proibir, de forma genérica, a capitalizacdo de juros em periodo
inferior ao anual, como resulta da Lei de Usura, significa contrariar o
mecanismo de funcionamento de todo o sistema financeiro, como se
deduz do que até agora foi explicado.

Para que a proibicdo contida no art. 4°, do Dec. 22.626/33, possa
ser considerada vigente, no que concerne aos contratos de financia-
mentos habitacionais, teriamos de poder aplicar essa mesma regra a
todos os demais negadcios juridicos celebrados no sistema financeiro.
Vale dizer: para que a proibicéo tenha validade a sua aplicacdo tem de
abranger todo o sistema e ndo apenas uma ocorréncia isolada, ou esta-
remos violando um principio bésico relativo a incidéncia geral das
normas juridicas.

Se os fatos sdo em tudo semelhantes, ndo é possivel aplicar a restri-
cdo legal a apenas um, desprezando a incidéncia da norma sobre 0s
demais. A lei é, por definicdo, uma norma abstrata, cuja incidéncia é
decorrente da identidade existente entre a hipotese prevista no texto
legal e o fato analisado. Ndo é permitido ao julgador escolher os fatos
sobre os quais a lei incidira ou ndo com base em critério que ndo seja o
da identidade ou da diferencga entre a hipotese legal e a realidade que
se lhe apresenta. Para fatos semelhantes, a regra incide igualmente.

Em se tratando de um sistema de normas interdependentes, cuja
existéncia é objeto de defini¢do constitucional, ndo ha como afastar a
necessidade de que as rela¢gdes juridicas celebradas no seu bojo sejam
apreciadas segundo um conjunto de normas de aplicacdo especifica,
naquilo que concerne as peculiaridades dessas rela¢gdes quando compa-
radas com as que se estabelecem fora do sistema, mas de incidéncia
uniforme quanto aos atos juridicos que pertengcam a sua area de
abrangéncia.

Trata-se apenas de aplicar um processo de interpretacéo sistemati-
ca, assim descrito pelo ilustre Carlos Maximiliano:?

Consiste o Processo Sistematico em comparar o
dispositivo sujeito a exegese, com outros do mesmo
repositdrio ou de leis diversas, mas referentes ao mes-
mo objeto.

Por umas normas se conhece o espirito das outras.
Procura-se conciliar as palavras antecedentes com as
conseqlentes, e do exame das regras em conjunto de-
duzir o sentido de cada uma.

3 MAXIMILANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacéo do Direito. 19.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p.104.
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(...)

Possui todo corpo 6rgédos bem diversos; porém a
autonomia das fun¢gdes ndo importa em separacéo; ope-
ram-se, coordenados, os movimentos, e é dificil, por isso
mesmo, compreender bem um elemento sem conhecer
os outros, sem os comparar, verificar a reciproca
interdependéncia, por mais que a primeira vista pareca
imperceptivel. O processo sistematico encontra funda-
mento na lei da solidariedade entre os fendmenos
coexistentes.

(..)

Ja ndo se admitia em Roma que o juiz decidisse
tendo em mira apenas uma parte da lei; cumpria exa-
minar a norma em conjunto: ‘Incivile est, nisi tota lege
perspecta, uma aliqua particula ejus proposita, judicare,
vel respondere’ - ““é contra Direito julgar ou emitir pa-
recer, tendo diante dos olhos, ao invés da lei em conjun-
to, s6 uma parte da mesma (Celso, no Digesto, livro 1,
titulo 3, frag. 24).

Voltando ao tema central desse estudo, comparemos dois casos ti-
picos de capitalizacdo de juros, ambos pertencentes a relagdes juridicas
estabelecidas no &mbito do Sistema Financeiro Nacional, que tém mere-
cido interpretacdo diametralmente oposta dos operadores do direito,
negando a identidade fatica existente entre eles, embora esta seja fla-
grante.

No primeiro caso, consideremos a possibilidade de ocorréncia da
capitalizagdo de juros nas contas de poupanca. Em razdo do mecanismo
matematico aplicado no creditamento de juros, havera capitalizacdo
sempre que o poupador (credor) deixar de sacar os juros creditados men-
salmente. E, portanto, um ato de livre arbitrio do credor, que simples-
mente deixa de resgatar o montante de juros, determinando a sua capi-
talizacdo. O poupador, portanto, pode escolher, sobrepondo-se a vonta-
de dainstituicdo financeira (devedora), que acrescentara ao valor ante-
riormente contratado o montante dos juros creditados, obtendo desse
valor o mesmo rendimento previsto no contrato.

Ha, portanto, uma preservagao logica da relagdo contratual, cujas
condi¢Bes de onerosidade sdo mantidas intactas, valendo tanto para o
capital inicialmente investido quanto para os juros que lhe sdo agrega-
dos. Nao se vislumbra prejuizo ou vantagem para qualquer uma das
partes. O poupador obtera, por forca do contrato, o rendimento mensal
de juros de todo o capital que estiver a disposi¢cao da instituicdo finan-
ceira, quer seja ele proveniente de sua poupanca primitiva, quer seja
fruto financeiro daquele capital.

Nao ha duvida quanto ao fato da capitalizagéo de juros, mas em
nenhum momento se arguiu a ilegalidade desse efeito financeiro, mui-
to menos pretendendo a sua proibi¢cdo com base na Lei de Usura. A
legalidade do procedimento, portanto, é inquestionavel, porque resul-
ta de contrato regularmente estabelecido, onde se reconhece a preser-
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vacdo do equilibrio entre direitos e deveres estabelecidos pelas partes.
Pelo contrario, o que seria questionado, por representar prejuizo ao
credor, seria a inexisténcia da capitaliza¢do dos juros ndo sacados pelo
poupador.

O segundo caso diz respeito aos contratos de empréstimo de di-
nheiro para a aquisi¢do de imdveis, os empréstimos habitacionais.

Como ja visto acima, 0 mesmo mecanismo matematico aplicado na
remuneracéo da poupanca é utilizado para o calculo dos juros que one-
ram o empréstimo de dinheiro. Da mesma forma, somente poderd ha-
ver capitalizacdo de juros se estes ndo forem recebidos pelo credor.

Nesse caso, porém, o devedor € obrigado a resgatar mensalmente
parcelas do empréstimo que lhe foi concedido, realizando a amortiza-
cdo progressiva até que, findo o prazo previsto, tenha devolvido ao
credor todo o montante que Ihe foi emprestado. A falta de pagamento
das parcelas de amortizacéo representa inadimplemento contratual.

Para que as parcelas estabelecidas sejam capazes de realizar a fun-
¢ao de resgatar o empréstimo no prazo estabelecido, é necessario que
sejam suficientes para quitar os juros incorridos no periodo e, adicio-
nalmente, amortizar uma parcela do capital emprestado. Por essa pe-
culiaridade, fica evidente que a execug¢do normal das clausulas contra-
tuais tornara impossivel o acréscimo de juros ao capital ainda ndo de-
volvido, inexistindo hipotese de capitalizacéo. Esse mesmo fenémeno
teria lugar, no caso da conta de poupanca, se o poupador resolvesse
retirar, a cada més, os juros creditados e mais uma parte do que depo-
sitara. Assim como ocorre com a amortizacdo do empréstimo, ele pro-
gressivamente reduziria 0o montante depositado até resgata-lo por com-
pleto.

Nesse ponto, ja é possivel deduzir que a capitaliza¢do de juros nos
contratos de empréstimo de dinheiro s6 ocorrera por efeito de alguma
anomalia no pagamento das presta¢des, ou seja, se 0 pagamento for
insuficiente para que os juros mensais sejam pagos, ocasionando seu
acréscimo ao saldo de capital ainda devido.

No caso dos contratos de empréstimos habitacionais, essa anomalia
resulta da aplicacédo de indices de corre¢ao diferentes ao saldo devedor
e ao valor das prestacdes mensais de amortizagdo e juros. Enquanto o
saldo devedor é reajustado pelo indice de correcdo monetaéria, as presta-
¢coes sdo recalculadas na mesma proporc¢ao dos aumentos salariais do
mutudrio. Assim, as prestacdes vdo perdendo gradativamente a condi-
cao de suficiéncia para o pagamento dos juros mensais e de amortiza-
¢ao parcial do débito. Chega-se ao ponto em que se tornam insuficien-
tes para quitar integralmente os juros, causando a capitaliza¢cdo pelo
acréscimo dos juros insatisfeitos ao saldo de capital ainda nao ressarcido
ao credor.

A semelhanca do caso relativo as contas de poupanga, relatado aci-
ma, 0s juros sdo capitalizados quando o valor a eles correspondente néo
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€ entregue ao credor. Nos contratos de empréstimos habitacionais, en-
tretanto, esse fato ndo decorre de ato de vontade do credor, mas por
efeito de norma cogente, que obriga ao reajuste do saldo e das presta-
¢cOes por indices diferentes. Dessa feita, portanto, o credor dos juros
deixa de recebé-los a revelia da sua vontade, enquanto o poupador o
faz intencionalmente.

Estranhamente, entretanto, essa ocorréncia de capitalizacdo de ju-
ros é considerada ilegal, invocando-se dispositivo da Lei de Usura, como
se resultasse de abuso financeiro praticado pelo credor.

Nao bastasse o fato de que nao é dada ao credor a prerrogativa de
escolher entre receber ou ndo os juros, o que afastaria a intencionalidade
necessdaria a caracterizagao da usura, nega-se a inclusao da relacédo juri-
dica no sistema financeiro, onde a regra é da permissao a capitalizacédo
dos juros, tal como ocorre, no exemplo citado, com as cadernetas de
poupanca.

E preciso acrescentar, ainda, que mais do que a ligac&o estabeleci-
da entre as duas situagdes juridicas pelo fato de ambas estarem abrangidas
pelas normas do sistema financeiro, trata-se de contratos cuja existéncia
guarda estreita relacdo de dependéncia econdmica, na medida em que
os recursos aplicados na concessao de empréstimos habitacionais séo
oriundos, em grande parte, dos dep6sitos em cadernetas de poupanca.

A divergéncia de tratamento juridico de tais situacdes, portanto,
afronta os mais elementares principios de hermenéutica, estabelecendo
uma dicotomia injustificada, que quebra o critério de uniformidade que
deve ser adotado no tratamento das rela¢6es juridicas que integram um
mesmo sistema, no caso o sistema financeiro, cuja natureza diferencia-
da é identificada expressamente no texto constitucional (art. 192).

A considerag¢ao de que relagdes juridicas de mesma natureza, inte-
grantes de um mesmo sistema, devem ser apreciadas segundo critérios
uniformes de interpretac¢do das normas juridicas, indica que a proibicéo
da capitalizacéo de juros ndo pode ser aplicada ao sistema financeiro de
forma seletiva. Ou se entende que a norma do art. 4° da Lei de Usura é
aplicavel indistintamente as relagdes juridicas surgidas no &mbito desse
sistema, ou deve-se aceitar que nao se aplica a nenhuma delas.

Alégica indica que, se as ocorréncias de capitalizagdo de juros que
decorrem de atos discricionarios do credor nao podem ser classificadas
como usura e, portanto, ndo sdo vedadas pelo mencionado dispositivo
legal, outra ndo pode ser a posi¢cdo em relacdo aos casos em que resulta
da intervencéo de dispositivos legais protetivos do devedor, nos quais a
vontade do credor € inibida.

A usura resulta da imposi¢do da vontade do credor em detrimento
da do devedor, obtendo vantagem financeira excessiva. Nao é o que se
deduz dos fatos aqui expostos. Tanto ndo ha vantagem financeira exces-
siva na capitalizacédo dos juros que ndo se questiona a legalidade desse
fato quando o poupador escolhe néo retirar o fruto de seu capital, dei-
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xando que permaneca em poder da instituicdo financeira para obter
também sobre ele a fruicdo de novos juros. Ainda menor possibilidade
de ser usurario restara, portanto, ao fato da capitalizacdo que resulta de
efeito indesejado pelo credor.

Se o objetivo do Decreto 22.626/33 é claramente o de coibir a usura
nas relacdes juridicas onerosas, ndo ha légica em pleitear a sua incidén-
cia sobre um fato no qual ndo se pode identificar qualquer traco dessa
conduta e menos ainda de forma seletiva, dentro de um sistema consti-
tucionalmente identificado, como é o caso do Sistema Financeiro Naci-
onal, cuja estrutura juridica peculiar Ihe confere caracteristicas proprias
e necessarias aos negocios juridicos que regula.

A interpretacao sistematica do ordenamento juridico que regula o
Sistema Financeiro Nacional, como se vé, conduz ao entendimento de
que a capitalizac@o de juros que resulta das anomalias provocadas nos
contratos de empréstimos habitacionais pela correcéo diferenciada do
saldo devedor e das parcelas mensais de amortizacédo e juros ndo deve
ser considerada ilegal, eis que ndo se pode configurar esse fato como
vantagem ilicita, mas como mero resultado indesejado da propria legis-
lacdo protetiva do Sistema Financeiro da Habitagao.

Dada a especificidade das rela¢des juridicas estabelecidas no ambi-
to do Sistema Financeiro Nacional, cuja regulamentacéo especial é de-
terminada no proéprio texto constitucional, expressamente reconhecida
pelo STF através da SUmula 596, a aplica¢do de norma juridica externa
ao sistema s6 é aceitavel de forma a suprir eventuais lacunas da legisla-
cao especifica, mas sempre de modo uniforme, o que nao se aplica a
restri¢cdo da capitalizacdo de juros aqui comentada.

A inadequacéo da incidéncia da Lei de Usura ao caso especifico da
capitalizacdo de juros derivada dos efeitos an6malos da legislagdo de
prote¢ao aos mutuarios do SFH se da tanto pela natureza especial das
relacdes juridicas estabelecidas no @&mbito do sistema financeiro quanto
pela auséncia de uniformidade na aplicacdo daquela lei as situacdes
analogas existentes no mesmo sistema.

2.3 O equilibrio de critérios a ser aplicado aos dois lados da
intermediagéo financeira

Como j& foi dito anteriormente, a atividade exercida pelas empre-
sas que integram o sistema financeiro € a de intermediar o fluxo de
recursos entre os poupadores e os tomadores. Essa intermediagao é feita
por meio de contratos onerosos, cuja logica financeira é semelhante, ou
seja, a disponibilidade do capital é remunerada através do pagamento
de juros pelo tomador do empréstimo. A instituicdo financeira cobra
juros dos tomadores da mesma forma que 0s paga aos poupadores.

Num contrato tipico de financiamento habitacional, a instituicdo
financeira capta recursos nas contas de poupanca para empresta-los aos
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mutuarios. O valor disponibilizado pelos poupadores recebera juros e
sera corrigido monetariamente, ocorrendo capitalizacdo sempre que o
valor acrescido néo for resgatado pelo titular da conta. Na outra ponta
do sistema, o tomador de empréstimo para a aquisicdo de moradia tam-
bém pagara juros e correcdo monetaria do montante que néo tiver sido
ainda devolvido. Também havera capitalizagdo na hipotese dos valores
acrescidos por conta dos juros e da correcdo monetaria nao serem inte-
gralmente quitados pela prestacdo mensal.

Note-se que, do ponto de vista da matematica financeira, ndo ha
qualquer distingdo entre a capitalizacéo originaria da corre¢cdo moneta-
ria e dos juros, posto que ambos se constituem em fatores de incremen-
to do valor monetario do capital existente em poder do tomador. S6
nao havera capitalizacdo se o valor da prestacdo mensal for suficiente
para reduzir a quantidade de moeda em poder do tomador do emprés-
timo, sendo irrelevante para o conceito matematico que essa moeda
tenha perdido poder aquisitivo. O conceito de inflagdo ndo é matemati-
co, mas econdémico.

O equilibrio a ser preservado entre as duas pontas do sistema de
intermediacao de capitais operado pelas institui¢des financeiras é mate-
matico, ou corre-se o risco de inviabilizar essa atividade.

Como explicado no inicio desse estudo, a atividade de intermedia-
¢ao financeira, tal qual o comércio de bens e servigos, extrai seu lucro da
interposi¢do de um diferencial de pre¢o entre o que é pago ao fornece-
dor e 0 que é cobrado do consumidor. No caso dos bancos e demais
instituicdes financeiras, essa diferen¢a entre o pre¢o do dinheiro na cap-
tacéo e aplicacédo € denominada “spread” e consiste na margem neces-
saria para fazer frente aos custos da operacéo e para proporcionar lucro
a instituicdo, como ocorre em todas as atividades empresariais.

Pode-se discutir se o “spread” é excessivo, da mesma forma que se
pode questionar o preco de qualquer mercadoria oferecida no mercado.
Esse questionamento da esséncia da atividade econémica é a base da lei
da oferta e da procura, que regula a fixa¢do dos pre¢os de acordo com a
necessidade maior ou menor do bem oferecido, seja ele bem de consu-
mo, servic¢o, ou recursos financeiros.

O que se mostra inadequado é o rompimento com os critérios equi-
librados de remuneracédo aplicados uniformemente nas etapas de aqui-
sicéo e disponibiliza¢do dos bens ao mercado. Toda vez que o critério de
fixacéo de prec¢os tem esse equilibrio afetado por alguma condicéo eco-
ndmica, gera-se lucro ou prejuizo excessivo para alguma das partes en-
volvidas no sistema.

Na medida em que o pre¢o pago ao produtor é subestimado, como
nos casos de excesso de oferta, ele certamente tera prejuizo, ou pelo
menos a diminuicéo de seus lucros. Se a alteragdo ocorre pela insuficién-
cia de demanda, depois da aquisicdo do produto pelo intermediéario,
nédo sera o produtor, mas este outro agente econdmico que suportara o
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encargo, diminuindo seu ganho, ou mesmo tendo perda financeira.
Quanto ao consumidor, também sera beneficiado ou prejudicado con-
forme haja maior ou menor oferta do produto desejado.

No caso dos financiamentos habitacionais, objeto desse estudo, in-
teressa considerar a situacdo particular que afeta a operacédo de interme-
diacdo financeira quando os contratos de matuo sofrem os efeitos dos
planos de preservagédo da capacidade de pagamento atrelados a renda
dos mutuarios.

Como ja foi demonstrado, a captagdo dos recursos, feita a partir
das contas de poupanga, ou do fundo de garantia, que é remunerado
segundo os mesmos critérios da poupanca, apenas diferindo na taxa de
juros, da- se mediante o pagamento de juros e corre¢cdo monetaria, ambos
de forma capitalizada.

Acrescendo-se ao custo do capital o “spread” necessario a
viabilizacdo econdmica da atividade de intermediac&o financeira, o cri-
tério de apuracdo da remuneragao dos recursos na aplicagdo destinada
ao custeio da aquisicdo de imdveis residenciais € mantido intacto. Regis-
tra-se apenas a tendéncia de nédo se verificar a capitalizagdo, em razdo
dos empréstimos serem contratados para resgate parcelado, contemplan-
do os encargos mensais 0 pagamento integral dos acréscimos financei-
ros e aamortizacdo parcial do débito, para que se torne possivel o paga-
mento integral no prazo previsto. Ndo havendo essa capacidade, o sal-
do devedor ndo sera totalmente pago até o final do prazo, restando um
valor residual a ser quitado pelo devedor.

N&o se concebe, porém, que o critério geral de onerosidade de tais
contratos, aplicado na capta¢do e na aplica¢ao de recursos financeiros,
seja diferenciado nos dois lados do sistema, sob pena de inviabilizar-se
o calculo do “spread” adequado a correta remuneracéo do intermedié-
rio. Na medida em que um dos lados apresentar maior onerosidade do
que o outro, havera favorecimento ou prejuizo indevido a atividade
intermediaria.

Seguindo-se esse raciocinio, constata-se que, ao se pretender veda-
da a prética da capitaliza¢do de juros tdo-somente nos contratos de
empréstimos habitacionais, enquanto segue exigida nos contratos de
poupanga, sendo essa a sua fonte de recursos, rompe-se com o equili-
brio indispensavel a viabiliza¢do da atividade econdmica.

O efeito dessa pratica, longe de beneficiar os tomadores de em-
préstimos, a médio e longo prazos se revelara danoso aos seus interes-
ses, pois tendera a ser compensado através da fixacdo de um “spread”
mais elevado, onerando de forma mais significativa as préximas opera-
¢coes dessa natureza. Ou, numa situacdo mais extrema, no caso de o
mercado ndo aconselhar esse aumento no preco do dinheiro, pode ge-
rar o afastamento das institui¢cdes financeiras desse tipo de operagao,
concentrando sua atuacdo em segmentos mais rentaveis ou com
lucratividade mais segura do sistema financeiro.
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Seja pela inadequacéo légica, dado o rompimento do equilibrio
estabelecido no sistema, seja pelo efeito pratico obtido em fungdo de
tal vedacéo, a capitalizacdo de juros ndo deve ser suprimida de apenas
um dos lados da atividade de intermediacdo financeira. Na verdade,
suprimir essa pratica significa atentar contra toda a l6gica estabelecida
no sistema financeiro, mormente ap6s a adogao da préatica da correcado
monetaria, como ja foi devidamente esclarecido.

2.4 A auséncia da imprevisao

A teoria da imprevisao é corriqueiramente invocada para justificar
a necessidade de revisar clausulas contratuais, quando as condi¢des faticas
se alteraram de forma significativa, gerando desequilibrio no sinalagma.
Ela se sobrepde a forga obrigatoéria das clausulas contratuais, impondo a
recomposicao da reciprocidade estabelecida no acordo de vontades que
originou o negdcio juridico.

No caso dos contratos de empréstimos habitacionais em que a cla-
usula da equivaléncia salarial resultou na ineficécia das prestacdes para
quitar os juros acrescidos mensalmente, o fato do desequilibrio parece
bastante evidente.

O que acontece, entretanto, é que nada se altera no que se refere a
onerosidade do contrato. De fato, as prestacfes tornam-se ineficazes
para realizar a amortizacéo inicialmente planejada, mas isso ndo altera
em nada o custo do dinheiro emprestado, que continuara a render exa-
tamente a mesma taxa de juros para o agente financeiro que foi estabe-
lecida no inicio.

Se alguma alteracéo ocorre, diz respeito apenas a disponibilidade
do capital que, em vez de retornar ao mutuante, permanece na posse
do mutuario por prazo maior do que o anteriormente previsto, mas, na
medida em que essa disponibilidade é remunerada pela mesma taxa de
juros contratada, nao se pode falar em desequilibrio real, apenas em
alteracdo do prazo de resgate, sendo a indisponibilidade adicional do
capital compensada pela cobranca dos juros contratados.

E importante salientar que esse efeito aparentemente danoso da
clausula de equivaléncia salarial ndo tem sido questionado nos casos em
que nédo alcan¢a magnitude suficiente para ocasionar amortizacdo ne-
gativa e, por consequiéncia, capitaliza¢do de juros, muito embora possa
da mesma forma tornar o financiamento virtualmente impagéavel.

Ao modificar as condi¢bes de resgate do capital emprestado, re-
tardando a devolugao da sua disponibilidade a instituicdo financeira,
nao se vislumbra prejuizo ao mutuario, cuja renda mensal é protegida
contra o comprometimento excessivo na quitacdo do financiamento.
O mesmo, entretanto, ndo se pode dizer em rela¢cdo ao mutuante, pos-
to que a indisponibilidade imprevista do capital poderd comprometer
a sua capacidade de honrar com seu compromisso de resgatar o inves-
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timento dos poupadores, utilizado como fonte de recursos para a
intermediacdo que possibilitou o empréstimo habitacional. Agrava-
se, portanto, o risco da atividade financeira, mas ndo se acrescenta
6nus ao mutuério, ja que nao se altera o custo do dinheiro que per-
manece em seu poder na medida em que a taxa de juros se mantém
intacta.

A teoria da imprevisdo, portanto, caso os efeitos sobre os montan-
tes aplicados na concessdo de empréstimos habitacionais venham a ser
particularmente significativos, tem aplicagdo mais l6gica na defesa dos
interesses das institui¢des financeiras do que nos dos mutuarios. Entre-
tanto, a pratica registra que sua arguicao é exclusiva da parte que tem
sua condicdo econdmica preservada, sendo invocada tdo-somente na
justificacdo de pretensdes revisionais ajuizadas pelos mutuarios.

Se o efeito ndo é necessariamente danoso aos interesses econdmi-
cos dos mutuarios, também nao resulta de qualquer fator externo e
imprevisivel, mas da mera aplicacdo das condi¢des legais que regem o
sistema juridico no qual o contrato se insere. Tanto ndo ha
imprevisibilidade que o proprio sistema previu a compensacao dos seus
efeitos pela criacdo de um fundo destinado a saldar os residuos finan-
ceiros remanescentes no final do prazo contratado, efetuando o cum-
primento integral das clausulas onerosas mediante a quitagéo do saldo
residual perante o agente financeiro. Trata-se do conhecido Fundo de
Compensacgao das Variacdes Salariais (FCVS), cuja fun¢do era precisa-
mente a de tornar possivel a preservacédo da equivaléncia salarial, assu-
mindo a obrigac¢do de quitar as diferencas geradas pelo reajuste subes-
timado das prestac¢des no final do prazo contratado.

O mecanismo protetivo da equivaléncia salarial, inserido regular-
mente no sistema financeiro da habitacdo, ndo constitui causa de altera-
cao imprevisivel nas condic¢des faticas subjacentes aos contratos de em-
préstimo destinados & aquisicdo de imdveis residenciais, sendo antes
uma regra de flexibilizacdo planejada das condi¢Bes onerosas para per-
mitir a concretizacéo do direito de moradia.

Sua natureza benéfica exclui, por impossibilidade 16gica, a alega-
cdo de que é causa de tal forma prejudicial a condi¢do econdmica do
mutuario que ensejaria a aplicacdo da teoria da imprevisdo, visando a
possibilitar a modificacdo das clausulas originalmente estabelecidas.

Como se demonstrou acima, o simples fato de ndo haver a amorti-
zacdo no mesmo ritmo planejado para resgate do empréstimo
habitacional nédo é causa de aumento da onerosidade. Ndo se altera a
relacdo de custo do dinheiro na medida em que a taxa de juros perma-
nece inalterada. Nem o dinheiro emprestado perde o seu valor para o
mutuario, posto que o bem adquirido permanece sob seu dominio, nem
se desvaloriza o ganho financeiro do mutuante, eis que 0s juros conti-
nuardo a ser cobrados na proporc¢édo contratada sobre o montante de
capital que ainda nao tiver sido devolvido.
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2.5 A forca obrigatéria dos contratos

O principio da for¢a obrigatdria dos contratos (“pacta sunt
servanda”), de outra parte, tem sua incidéncia atacada pelo mesmo raci-
ocinio que defende ser o desequilibrio causado pela equivaléncia salari-
al fonte de imprevisdo capaz de motivar a revisao das clausulas contra-
tadas. Pugna-se, portanto, pela sua relativiza¢do, como se o efeito fosse
realmente danoso aos interesses dos mutuérios e absolutamente
imprevisivel quando da formacéo do vinculo obrigacional.

Uma vez demonstrada a auséncia de imprevisdo e mesmo de incre-
mento na onerosidade do contrato em rela¢é@o as obrigacdes assumidas
pelo mutuario, ndo resta justificativa para que o contrato deixe de con-
servar intacta a forca obrigatdria de suas clausulas.

Essa constatacéo leva-nos a preservar na sua plenitude as condi¢des
de onerosidade originais do empréstimo habitacional, assegurando que
a disponibilidade do capital serd remunerada de acordo com a taxa de
juros estabelecida pelo acordo de vontades celebrado entre as partes.

A condigéo bésica dos contratos de empréstimo de dinheiro € de que,
durante o tempo em que o capital estiver a disposicdo do tomador o
mutuante tera direito a incidéncia da taxa de juros. Os juros séo calculados
em regra mensalmente, incidindo a taxa percentual contratada sobre o
total que estiver em poder do tomador a cada final de periodo de apura-
¢do. Na medida em que o empréstimo vai sendo progressivamente quita-
do, os juros permanecem incidindo apenas sobre o saldo remanescente.

Nesse ponto vale considerar a influéncia do principio da equivalén-
cia material, ou do equilibrio econémico do contrato, tal como adverte
Rodrigo Toscano de Brito:

Sabendo que as obrigacdes se realizam primordi-
almente por meio dos contratos, facil € notar que a
idéia de equivaléncia, de equilibrio, é a base ética das
obrigacdes, como alias deve-se frisar, a partir das licdes
de Miguel Reale. *

A seguir, na mesma obra, acrescenta Rodrigo T. Brito:

Alias, Miguel Reale, em seu tradicional trabalho
sobre a visdo geral do Codigo Civil, é incisivo sobre o
assunto, ao dizer: “O Cédigo € um sistema, um conjunto
harménico de preceitos que exige a todo instante re-
curso a analogia e a principios gerais, devendo ser
valoradas todas as consequiéncias da clausula ‘rebus sic
stantibus’. Nesse sentido é posto o principio do equili-
brio econdémico dos contratos como base ética de todo o
direito obrigacional™.®

4 BRITO, Rodrigo Toscano de. Equivaléncia Material dos Contratos. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p.6.
5 BRITO, Rodrigo Toscano de. 2007. p.7.
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No que se refere aos contratos de financiamento habitacional, uma
vez que se tenha constatado a auséncia de imprevisdo capaz de ensejar
uma intervencdo no que se refere as condi¢des inicialmente avengadas,
€ o principio da equivaléncia material que deve orientar a avaliacédo
sobre as condi¢cdes em que podera subsistir a relacédo contratual.

Assim, na questao pertinente a capitalizacdo de juros coloca-se em
pauta a incidéncia dos juros contratados sobre a porc¢éo de capital que
permanece em poder do tomador.

Tem-se como inconteste que a parte que pode ser identificada com
0 montante originalmente emprestado guarda intacta a obrigacdo de
remunerar mensalmente a sua disponibilidade mediante o pagamento
dos juros contratados.

Da mesma forma, ndo se verifica qualquer inconformidade com
relacdo ao montante representado pelo acréscimo imposto pela corre-
¢do monetaria. Com efeito, se houve um empréstimo de 100 mil, que ao
cabo de um més foi corrigido para 105 mil, por exemplo, ndo so sobre o
montante original incidira o percentual de juros, mas também sobre o
valor acrescido pela corregdo monetdria. Note-se que a unidade mone-
taria continua imutavel, tendo sua quantidade alterada pelo percentual
relativo a corregdo monetéaria da mesma forma que o sera pela taxa de
juros remuneratorios. A aplicacdo das duas taxas, de corregao e de juros,
€ cumulativa, mas essa cumulacdo de percentuais ndo é contestada,
embora o efeito seja 0 mesmo da capitalizacdo, aplicando-se a taxa de
juros também sobre o0 a quantidade de moeda acrescida ao saldo devido
pela taxa de corregédo.

Mais do que a tolerancia da capitalizacéo representada pela aplica-
¢cdo cumulada das taxas de juros e de corre¢do, tem-se, ainda, a aceita-
¢do tranquila de que o valor acrescido por efeito da corre¢do monetéria,
caso ndo seja integralmente quitado pela prestacéo periddica de amor-
tizacéo, sofrerd a incidéncia cumulativa de nova taxa de correcéo e tam-
bém da taxa de juros relativa ao periodo seguinte.

Note-se que, ap6s a aplicacdo da taxa de corre¢cdo monetéria e da
taxa de juros, o montante emprestado resulta alterado para um valor
representado por uma quantidade maior de moeda. No exemplo acima,
considerada a taxa de corre¢do de 5% e juros de 1%, o valor inicial de
100.000 transforma-se em 106.050 ao final do més. Se a presta¢do de amor-
tizacéo for de 5.000, restard para o periodo seguinte o valor basico de
101.050. Dos 1.050 remanescentes, entretanto, nao ha como definir quan-
to resultou da correcdo monetéria e quanto dos juros, constatando-se
apenas que foram acrescidas 1.050 unidades monetarias ao capital origi-
nal e que sobre esse montante incidira, no préximo periodo de apuracéo,
novos percentuais de corre¢cdo monetaria e de juros. Trata-se, coerente-
mente com as regras vigentes no sistema financeiro, de aplicar as taxas
que oneram a disponibilidade de capital sobre montante que permanece
em poder do tomador, quando se reconhecem pertencentes ao mutuante.
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O critério s6 encontra questionamento quando a prestacdo perio-
dica ndo seja capaz de quitar integralmente o montante corresponden-
te a aplicacdo da taxa de juros sobre o saldo corrigido. Nesse caso, que
no exemplo acima representaria pagamento inferior a 1.050 unidades
monetarias, tem-se a certeza de que o capital remanescente na posse do
tomador inclui, além da quantidade de moeda que Ihe foi emprestada,
a que foi acrescida pela correcdo monetaria e ainda alguma parte decor-
rente da aplicacdo da taxa de juros. S6 nesse caso se questiona a valida-
de da capitalizagéo.

A incoeréncia é flagrante. Nao se pode estabelecer diferenca de
tratamento quanto a aplicagcao do critério de onerosidade contratado
sobre partes do montante ainda ndo amortizado pelo devedor, apenas
supondo que essa determinada quantidade decorre dos juros e aquela
outra da correcdo monetaria, como se fosse possivel distinguir em um
maco de notas qual teria que origem.

Impde-se a manutencdo integral do critério oneroso estabelecido
no contrato, alcancando ao credor a integralidade da remuneracéo ge-
rada por toda a quantidade de moeda que lhe pertenca cuja disponibi-
lidade permanec¢a em poder do devedor.

Ao negar esse direito a remuneragao contratada sobre uma parte
do capital que ainda néo Ihe foi devolvida, acaba-se por lhe sonegar
uma parcela da onerosidade avengada, num claro desrespeito ao direito
que surge a partir das clausulas pactuadas. Se o contrato faz lei entre as
partes, a supressdo de parte do efeito da taxa remuneratéria contratada
representa afronta a essa lei, negando-lhe a particular vigéncia no ambi-
to da relagédo juridica.

Como dito anteriormente, esse fato s6 poderia ter efeito, em pre-
juizo ao direito do credor, caso houvesse motivo suficiente para justi-
ficar uma revisao dos parametros onerosos, que, em face de fatores
externos a vontade das partes, tivesse a tal ponto desequilibrado a
reciprocidade caracteristica dos contratos bilaterais que o credor res-
tasse injustificadamente beneficiado.

A capitalizacdo de juros impagos nao constitui vantagem excessi-
va, hem tampouco indevida ao credor, principalmente quando a causa
de sua ocorréncia deriva de norma cogente protetiva a situa¢do econo-
mica do devedor. Ela é apenas um efeito imprevisto, posto que a siste-
matica de amortizacdo da divida impedia a ocorréncia desse fenébmeno,
mas representa apenas a preservacao do critério de onerosidade do con-
trato sobre os valores que se mantém na posse do devedor.

O critério oneroso dos contratos de empréstimo de dinheiro néo
pode ser suprimido, ainda que parcialmente, apenas pelo fato de que os
pagamentos inicialmente previstos nao se realizaram integralmente como
previa a formula de amortizagao.

Essa intervencdo é particularmente injusta porque ndo preserva um
critério de igualdade quanto & aplicacdo da onerosidade inerente aos
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contratos de empréstimo de dinheiro celebrados no ambito do sistema
financeiro. Somente quando a intervengado sobre o reajuste das parcelas
de amortizacéo alcanca efeitos extremos, inviabilizando até mesmo a
quitagdo dos juros, que no caso do sistema financeiro da habitacéo situ-
am-se normalmente em patamares entre 0,5% e 0,8% ao més, € que a
restricdo a capitalizacdo se tornaria aplicavel. Antes de chegar a essa
situacdo extrema nao ha qualquer restricéo.

Como ja se disse acima, se percentuais de correcdo monetdria, que
chegaram, em passado, recente a mais de 80% ao més, podem ser livre-
mente capitalizados, a capitalizacdo de juros inferiores a 1% nédo encon-
tra qualquer justificativa para ser vedada, ou estariamos negando a es-
trutura légica que orienta os negdcios juridicos celebrados no ambito
do sistema financeiro.

A forca obrigatdria dos contratos, traduzida no brocardo “pacta
sunt servanda”, portanto, ndo encontra justificativa razoavel para ser
suprimida ou relativizada. Nao se identifica na hipétese em estudo a
ocorréncia de fator externo e imprevisivel que ocasione desequilibrio
na relacdo juridica, mas a mera aplicacéo de legislagdo protetiva cogente,
que alcanca efeito danoso sobre a amortizacdo do débito, dificultando
sobremaneira a sua concretizagdo.

Os efeitos aqui identificados ndo podem ser considerados fato-
res nem externos, nem imprevisiveis, eis que decorrem de norma in-
tegrante do proprio sistema. De outra parte, ndo se vislumbra qual-
quer vantagem excessiva ao credor que, em qualquer hipdtese, rece-
beré tdo-somente o acréscimo de juros na estrita propor¢éo de taxa e
prazo contratados. A capitalizacdo assegura apenas que, sobre todo
0 montante ainda remanescente em poder do devedor, sera aplicada
a cada periodo de apuracdo (més), a taxa de juros estabelecida no
contrato. Trata-se apenas de preservar a proporcao exata da
onerosidade estabelecida no contrato e ndo de acrescer qualquer van-
tagem excessiva.

O critério aplicado é absolutamente uniforme, de forma que, para
cada unidade monetaria que remanescer em poder do devedor durante
0 prazo de amortizacéo, sera gerado um acréscimo mensal correspon-
dente & aplicacdo da taxa de juros contratualmente estabelecida.

O fato de o devedor ter permisséo legal para realizar pagamen-
tos de valor menor do que 0s necessarios para a amortizagdo do em-
préstimo prevista ndo exclui o direito do devedor de ter o capital
integralmente restituido, acrescido do percentual de juros avengado.
Esse fato é de tal forma evidente que o préprio sistema financeiro da
habitacdo, reconhecendo a ineficicia amortizatoria das parcelas arti-
ficialmente reduzidas pelo plano de equivaléncia salarial, criou um
mecanismo compensatodrio, representado pelo FCVS, que efetuaria a
quita¢do do montante ndo devolvido pelo mutuéario no final do peri-
odo de amortizacéo.
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A discussao restringe-se, portanto, apenas aos casos em que o saldo
residual ndo seja coberto pelo FCVS, havendo necessidade do pagamen-
to pelo proprio devedor ao final do prazo.

A absoluta particularidade dos casos abrangidos pela restricdo, que
incide somente sobre os efeitos mais extremos da clausula protetiva,
nos contratos em que nao havera cobertura do saldo pelo FCVS, corro-
bora o entendimento de que néo se trata de verdadeira regra juridica a
ser aplicada com a generalidade que a lei exige, mas de mero artificio
interpretativo destinado a diminuir o impacto do compromisso dos
mutuarios de saldar integralmente o empréstimo no final do prazo.

Deve, portanto, prevalecer a obrigatoriedade contratual, manten-
do-se intacto o compromisso firmado entre as partes, até mesmo por-
que a onerosidade ja fora rigorosamente controlada ao se estabelecer
patamares de juros condizentes com a finalidade dos contratos na legis-
lagdo que rege o sistema financeiro da habitagéo.

N&o havendo sequer a livre estipulacdo do pre¢o do dinheiro em-
prestado, em face de uma legislacdo fortemente intervencionista estabe-
lecida para a viabilizagdo do acesso ao direito de moradia, a sobreposi¢do
de regra que restringe ainda mais o retorno financeiro do capital empres-
tado mostra-se nitidamente injusta, posto que, sob pretexto de proteger
uma das partes, agrava a posi¢do da outra, em conduta que nédo reflete o
padrédo normativo do SFH, que ndo pretende inviabilizar a atividade eco-
némica dos agentes financeiros, assegurando-lhes sempre uma rentabili-
dade compativel com a finalidade social do sistema.

De nada adiantaria suprimir o ganho dos agentes financeiros, pois o
resultado seria a inviabilizagdo do sistema, com prejuizo maior para 0s
cidad&os que necessitam dos financiamentos para a aquisicdo de moradi-
as do que para as institui¢cdes financeiras que simplesmente direcionariam
sua atividade para modalidades mais lucrativas de negdcios.

Esse fato, diga-se a proposito, foi registrado no SFH, com o desinte-
resse das instituicdes financeiras privadas em contratar empréstimos
habitacionais regulados por esse sistema, dada a baixa lucratividade e
aos problemas gerados pelos contratos que contavam com a clausula de
equivaléncia salarial.

Sob todos os aspectos, portanto, devem-se preservar intactas as
condicBes financeiras pactuadas, sob pena de se gerar, sendo vantagem
indevida para o devedor, reduc¢éo indevida dos ganhos legalmente esta-
belecidos para o credor.

3 A Medida Proviso6ria 2.170-36/2001 - Emenda
Constitucional N° 32

Com a publicacdo da Medida Proviséria 1.963-17/2000, que acabou
por se tornar Medida Provisoria 2.170-36, até a entrada em vigor da
Emenda Constitucional 32, que lhe fixou humeracéo definitiva, a capi-
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talizacdo de juros foi trazida de forma expressamente genérica para o
ambito do sistema financeiro, desfazendo-se qualquer possivel interpre-
tacdo restritiva destinada a suprimir a sua incidéncia sobre qualquer
modalidade de contrato por ele abrangida. Com efeito, assim dispunha
o art. 5° daquele diploma legal:

Art. 5° — Nas operacdes realizadas pelas institui¢des
integrantes do Sistema Financeiro Nacional, € admissivel a
capitalizagéo de juros com periodicidade inferior aum ano.

Essa foi uma tentativa de resolver definitivamente as controvérsias
decorrentes de tantas pretensdes judicialmente deduzidas em contesta-
¢do ao direito dos agentes financeiros receberem juros capitalizados.

Avigéncia de tal dispositivo, mantida pela reiterada publicacdo da
Medida Proviséria, cujos efeitos se tornariam definitivos ap6s a vigéncia
da Emenda Constitucional 32, entretanto, foi obstaculizada por meio de
acOes diretas de inconstitucionalidade, que lograram obter a suspensao
dos efeitos do novo diploma legal.

3.1 A posicao do Superior Tribunal de Justica

A capitalizacdo de juros tem sido tratada pelo Superior Tribunal de
Justica de forma diferente, na medida em que sejam considerados con-
tratos bancarios ou contratos de financiamento habitacional, ap6s a
publicacdo da MP 1.963-17/2000.

No primeiro caso, considera que a pactuagao é valida, no segundo,
n&o. E o que se pode verificar dos seguintes arestos:

AgRg na PETICAO Ne. 5.858 - DF (2007/0205605-3)

RELATOR: MINISTRO FERNANDO GONGCALVES

AGRAVANTE: EDMAR ADAYR SORTI FILHO

AGRAVADO: BRB CREDITO FINANCIAMENTO E IN-
VESTIMENTO S/A

EMENTA y )

PROCESSUAL CIVIL. PETICAO. CONTRATO BANCA-
RIO. CAPITALIZACAO DE JUROS. POSSIBILIDADE. MEDI-
DA PROVISORIA N°, 2.170-36/2001.INCIDENCIA. SUMULA
168/STJ.

1 - A Segunda Secéo desta Corte pacificou o en-
tendimento no sentido de que nos contratos bancarios
celebrados a partir de 31 de mar¢o de 2000, data da
primitiva publicacéo do art. 5° da MP n°. 1.963-17/2000,
atualmente reeditada sob o n°. 2.170-36/2001, é possi-
vel a capitalizagdo mensal dos juros. Incidéncia da simula
168/STJ.

2 - Agravo regimental a que se nega provimento.

Brasilia, 10 de outubro de 2007. (data de julga-
mento)

AgRg no RECURSO ESPECIAL N°. 941.834 - RS (2007/
0084336-6)
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RELATOR: MINISTRO HELIO QUAGLIA BARBOSA

AGRAVANTE: BV FINANCEIRA S/A CREDITO FINAN-
CIAMENTO E

INVESTIMENTO

AGRAVADO: SANDRO EVANIR SCHNEIDER

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
CONTRATO BANCARIO. TR, MULTA E JUROS REMUNE-
RATORIOS. FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA
INATACADO. AUSENCIA DE INTERESSE RECURSAL. CA-
PITALIZACAO MENSAL .

DOS JUROS. POSSIBILIDADE APENAS EM RELACAO
AOS CONTRATOS FIRMADOS APOS A MP N.©2.170/2000
COM PREVISAO CONTRATUAL EXPRESSA. REEXAME
FATICO-PROBATORIO. COMISSAO DE PERMANENCIA.

CUMULAGAO COM OUTROS ENCARGOS. IMPOS-
SIBILIDADE. REPETICAO DO INDEBITO E COMPENSACAO.
POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO EM
PARTE E, NA EXTENSAO, IMPROVIDO.

1.(.).

2. Com a edi¢do da MP n°. 1.963-17/2000, atual-
mente reeditada sob o n°. 2.170-36/2001, a Segunda
Secdo deste Tribunal passou a admitir a capitaliza¢do
mensal nos contratos firmados posteriormente a sua
entrada em vigor, desde que houvesse previsdo contra-
tual. Contudo, as instancias ordindrias ndo se manifes-
taram acerca da pactuacdo da capitalizacdo de juros,
nem, tampouco, da data em que foi celebrado o contra-
to, o que impossibilita, nesta esfera recursal extraordi-
naria a verificagédo de tais requisitos, sob pena de afron-
tar o disposto nos enunciados sumulares n°s 5 e 7 da
Sumula do Superior Tribunal de Justica.

3.(.).

4.(..).

5. Agravo conhecido em parte e, na extenséo,
improvido.

Brasilia (DF), 25 de setembro de 2007.

AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 762.452-
SP (2006/0069996-0)

RELATOR: MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BAR-
ROS

AGRAVANTE: BANCO NOSSA CAIXA S/A

AGRAVADO: MAURICIO DE ANDRADE MARCALE
OUTRO

EMENTA

PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL. CONTRATO
DE MUTUO VINCULADO AO SFH. JUROS. CAPITALIZA-
GAO. DECISAO PROFERIDA EM CONFORMIDADE COM
A JURISPRUDENCIA DO STJ.

- O contrato de mUtuo bancario vinculado ao SFH
ndo admite pacto de capitalizacéo de juros.

Brasilia (DF), 25 de setembro de 2007 (Data do
Julgamento).

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AUSEN-
CIA DE PREQUESTIONAMENTO. NAO CONHECIMENTO.
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ADMINISTRATIVO. SISTEMA FINANCEIRO DE HABITA-
CAO. AMORTIZAGCAO. TABELA PRICE.

1. A falta de pré-questionamento da questéo fe-
deral impede o conhecimento do recurso especial
(Sumula 282/STF).

2. Em nosso sistema, ndo é permitida a capitaliza-
¢do de juros (sumula 121/STF), salvo quando a lei ex-
pressamente a admite, o que ndo ocorre na legislacdo
que regula o Sistema Financeiro de Habitagéo - SFH.

3.(...)

4. Recurso especial a que se nega provimento

(REsp 562.720/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
DJU de 05.09.06).

AgRg no RECURSO ESPECIAL N°. 565.250 - RS (2003/
0125631-1) ]

RELATOR: MINISTRO HELIO QUAGLIA BARBOSA

_ AGRAVANTE: PEDRO PAULO SURIZ DA SILVA E
CONJUGE

AGRAVADO: BANCO DO ESTADO DO RIO GRAN-
DE DO SUL S/A - BANRISUL

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. A(;AO
REVISIONAL. CONTRATO DE MUTUO. FINANCIAMENTO
HABITACIONAL. CONTRATO DE “FAIXA LIVRE”. PLANO DE
EQUIVALENCIA SALARIAL PARA ATUALIZAQAO DAS PRES-
TAQOES INAPLICABILIDADE. CAPITALIZACAO DE JUROS.
FALTA DE INTERESSE DO PEDIDO. DECISAO ANTERIOR EM
FAVOR DO AGRAVANTE. AMORTIZA(;AO DA DIVIDA APOS
ASUA ATUALIZAQAO LEGALIDADE. NAO LIMITAC;AO DOS
JUROS EM 10%A.A. TR. CABIMENTO PARA A CORRE(;AO
DO SALDO DEVEDOR. CONTRATO POSTERIOR A LEI 8.177/
91. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1.(.).

2. No que toca a capitalizagédo de juros nao vejo
razdo de pedir, tendo em vista que a decisdo recorrida
se manifestou em favor do recorrente, no sentido da
impossibilidade de capitaliza¢ao de juros, em qualquer
periodicidade, nos contratos de matuo bancario de fi-
nanciamento habitacional, mesmo que haja previsédo
contratual expressa.

3.(.). o .

4. N&o prospera o pleito de limitacdo dos juros
remuneratérios a 10% ao ano. A Eg. Segunda Secéo
desta Corte Superior firmou posicionamento no sentido
de que o artigo 6°, alinea ‘e’, da Lei n°. 4.380/64, ndo
estabelece a limitagédo da taxa de juros, apenas dispde
sobre as condic¢des para a aplicacéo do reajuste previsto
no artigo 5° da mesma lei; provocando, dessarte, a inci-
déncia do Enunciado n°. 596 da Simula do eg. Supremo
Tribunal Federal.

5. Agravo regimental improvido.

Brasilia (DF), 28 de agosto de 2007.

Como se pode perceber, ha nitida contradicdo no tratamento de
situagdes similares, integrantes do mesmo sistema juridico.
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Ao mesmo tempo em que o STJ reafirma a inser¢do do SFH no siste-
ma financeiro, ao invocar a simula 596, do STF, que afasta a incidéncia do
Decreto 22.623/33, para se opor a limitacéo de juros, nega a possibilidade
de pactuacéo de capitalizacao de juros, admitida para os contratos banca-
rios em razdo de expressa previsdo legal, a partir da MP 1.963-17/2000,
proclamando que ndo ha essa previsao legal para os contratos do SFH.

Ora, a previsao legal inserida no art. 5°, da MP 1.963-17/2000 é ex-
pressa em relagdo as “operagdes realizadas pelas instituicdes integrantes
do Sistema Financeiro Nacional”, ndo distinguindo qualquer operagdo
em especial, o que faz com que também seja valida para os contratos
pactuados no ambito do SFH, que é parte integrante desse sistema.

Arestricdo, portanto, mostra-se casuistica e injustificavel, em razéo
da contradicdo das interpretacdes dadas a fatos semelhantes, que so-
frem a incidéncia normativa do mesmo sistema juridico. Como ja dito, a
inser¢cdo do SFH no Sistema Financeiro Nacional decorre de expressa
disposicao legal, contida no art. 4°, § 7°, da Lei 4.595/64 (Lei da Reforma
Bancaria), que determina que o extinto BNH e as sociedades de crédito
imobiliario sédo integrantes desse sistema, fato esse que é reconhecido
pelo STJ, como acima se constata.

Nao ha razéo, portanto, para lhes negar essa condigdo apenas em
relacdo a possibilidade de pactuar a capitalizacédo de juros, sob argu-
mento de auséncia de previsdo legal, quando esta encontra-se expressa
no art. 5°, da MP 1.963-17/2000, referindo-se indistintamente a todas as
institui¢des integrantes do sistema financeiro nacional.

A possibilidade de pactuacéo legal da capitalizagdo de juros no
ambito do sistema financeiro afasta a incidéncia da sumula 121, a
qual permanece valida apenas para os contratos celebrados fora des-
se sistema.

Como se V&, interpretando-se sistematicamente as normas inciden-
tes, os contratos de matuo habitacional, uma vez inseridos na regula-
mentacéo geral do sistema financeiro e ndo havendo norma protetiva
especifica que a afaste, permitem a pactuacdo de juros capitalizados,
por for¢a do disposto na MP 1.963-17/2000.

4 ADI 2.316: medida cautelar para suspensao dos
dispositivos impugnados

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade 2.316 atacou a vigéncia da
Medida Proviséria que consagrava a possibilidade de capitalizacédo de
juros de forma irrestrita nos negadcios juridicos celebrados pelas institui-
¢Bes integrantes do sistema financeiro nacional. N&o se dirigiu contra o
mérito do procedimento, mas visou apenas aos aspectos formais do pro-
cesso legislativo que Ihe deu origem.

O que foi especialmente criticado foi a auséncia de relevancia e
urgéncia da matéria ali regulada, que ndo poderia, portanto, ser objeto
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de Medida Provisoria, mas constituia assunto a ser disciplinado por lei
ordinaria, cuja iniciativa até poderia ser do poder executivo, mas neces-
sitaria passar pelo processo regular de analise pelo poder legislativo.

Com esse argumento, foi requerida a suspensdo cautelar da vigén-
cia da medida, estando esse pedido ainda pendente de julgamento.

Em abril de 2002, o Min. Sydney Sanches, relator, proferiu voto no
sentido de deferir a suspensao cautelar dos dispositivos impugnados por
aparente falta do requisito de urgéncia, objetivamente considerada, para
a edicdo de medida provisdria e pela ocorréncia do periculum in mora
inverso, sobretudo com a vigéncia indefinida da referida MP desde o
advento da EC 32/2001, com a possivel demora do julgamento do méri-
to da agdo. Apds, o julgamento foi adiado em virtude do pedido de
vista do Min. Carlos Velloso.

Em fevereiro de 2005, foi retomado julgamento da medida liminar.
O Min. Carlos Velloso, em voto-vista, acompanhou o voto do relator,
Min. Sydney Sanches, que deferiu o pedido de suspenséo cautelar dos
dispositivos impugnados. Apds, o julgamento foi adiado em virtude do
pedido de vista do Min. Nelson Jobim.

Conclusao

Avedacdo a capitalizagdo de juros, aplicada de forma isolada sobre
determinado fato juridico, quando o sistema no qual esta inserido regis-
tra inGmeras ocorréncias em que esse efeito é permitido, seja na forma
de autorizacdo expressa, seja pela pratica usual, ndo configura exemplo
da melhor pratica dos principios da hermenéutica.

Ao desconhecer o fendmeno da capitalizagdo de juros como prati-
ca corrente no sistema financeiro, pretendendo aplicar dispositivo legal
de origem remota na inten¢do de suprimir apenas um dos tipos de ocor-
réncia desse fendbmeno, os operadores do direito confrontam a l6gica
do sistema, privilegiando uma interpretacao literal do dispositivo legal,
na qual desprezam nao so a inter-relacdo com os demais fatos juridicos
internos ao sistema, mas desconhecem também a necessaria adaptacao
da norma ao momento histoérico do fato econdmico.

Como restou demonstrado no estudo que ora se conclui, a incoe-
réncia dessa proibi¢do decorre do anacronismo de sua aplicacéo isola-
da em um sistema no qual a pratica da capitalizacdo é ndo s6 ampla-
mente aceita, mas se constitui em verdadeiro principio basico dos ne-
gocios juridicos, dada a modalidade de 6nus financeiro aplicada aos
contratos.

N&o se concebe, nos dias correntes, que haja empréstimo de di-
nheiro de forma gratuita, até porque esse fato corresponde ndo mais a
um ato de amizade ou caridade, mas se converteu em um ramo de sig-
nificativa atividade econdmica, no qual a onerosidade € da esséncia do
negacio juridico.
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O dinheiro aplicado é remunerado em funcéo do tempo em que
permanece disponivel ao tomador, contando novos juros a cada peri-
odo de apuracéo, geralmente mensal. Quando os juros ndo sdo quita-
dos no final do periodo, tem-se a sua conversao em nova aplicacao,
que também sera remunerada na mesma proporcao da original. A
reaplicacdo automatica do montante de juros que nédo foi pago ao
credor no final do periodo constitui o que se chama de capitalizacéo,
que nao é mais do que a conversao do inadimplemento ou simples
reten¢do dos juros devidos em nova aplicacdo, derivada do contrato
original e, portanto, obediente as mesmas regras no que concerne a
onerosidade.

Trata-se, portanto, do funcionamento l6gico das atividades de cap-
tacdo e aplicacdo de recursos no sistema financeiro, n&o se constituindo
em ilegalidade. Essa pratica é regularmente aceita e compreendida em
quase todas as ocorréncias em que se registra, como no caso das contas
de poupanga, nas quais é tida como exigéncia inderrogavel.

Diante desse quadro é que se torna inaceitavel a proibicdo da capitali-
zacdo de juros para apenas um caso especifico e, diga-se a propdsito, an6-
malo, mormente se para a sua supresséo invocamos diploma legal dissociado
darealidade atual e estranho a formatagéo do sistema financeiro nacional,
surgida ap6s a década de 1960, pela qual a estrutura dos negécios desse
ramo de atividade econdmica foi visceralmente alterada, maxime no que
se refere a introducédo do mecanismo da corre¢do monetaria.

Tao incompreensivel quanto a interpretacdo da norma juridica fora
do contexto sistematico dos negdcios que se pretende regular, € a tenta-
tiva de atribuir a necessidade de revisdo dos contratos afetados pelas
anomalias decorrentes de leis protetivas cogentes a teoria da imprevisao,
como se esse fosse um fato inesperado e prejudicial ao tomador de em-
préstimos. Ora, ndo é inesperado, tanto que a legislacéo protetiva tam-
bém criou mecanismos compensatoérios, nem é prejudicial, porque nao
acrescenta qualquer 6nus que ndo seja a mera aplica¢do dos juros con-
tratados a integralidade do capital ainda pendente de devolucéo ao
mutuante.

Demonstra-se, portanto, que tem sido muito equivocada a posi¢ao
adotada pelos operadores do direito ao proibir a capitalizacdo de juros
de forma pontual e dissociada da pratica corrente no sistema financeiro,
inclusive tentando atribuir natureza espuria & mera preservacdo da
onerosidade contratada.

Faz-se mister revisar esse posicionamento equivocado, recompon-
do o equilibrio ora sonegado aos negdcios juridicos que padecem de
efeitos anémalos provocados especificamente por normas protetivas ao
mutudrio do sistema financeiro de habitagdo, por ndo encontrar respal-
do, nem na légica do sistema no qual tais regras estdo inseridas, nem
representar auténtico exemplo de relativizacédo da forca obrigatéria dos
contratos, tal como preconiza a teoria da imprevisao.
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RESUMO

O ser humano precisa morar, para que seja garantido o
respeito a sua dignidade. Ai se apresenta a clara justificativa
para que o legislador constitucional tenha elevado a moradia ao
status de direito social. No Brasil, parte consideravel dos
problemas enfrentados nas cidades decorre de uma
descontrolada explosdo demografica, aliada a politicas publicas
inconsistentes para o setor e a planejamentos inadequados, ndo
obstante preveja a Constituicdo em seu artigo 23 que compete
de forma comum a Uniéo, Estados, Distrito Federal e Municipios
promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria
das condic¢des habitacionais e de saneamento basico. O objetivo
do presente trabalho é abordar os aspectos de efetividade e
protecdo do direito & moradia, dentro do contexto da legislagao
do Sistema Financeiro da Habitagao - SFH.

Palavras-chaves: SFH. Moradia. Direito Social. Propriedade.

ABSTRACT

Human beings must live in a particular place, to ensure respect
for their dignity. It presents a clear explanation for the
constitutional legislature has a raised housing to the status of
social right. In Brazil, considerable part of the problems faced in
cities runs from a uncontrolled population explosion, combined
with inconsistent public policies for the sector and inadequate
planning, despite the Constitution provides in its Article 23 that it
is so common to the Union, States, Federal District and
Municipalities promote programs for the construction of houses
and improvement of housing conditions and sanitation. The
objective of this study is to address the issues of effectiveness and
protection of the right to housing, within the context of the laws
of the Housing Finance System - SFH.

Keywords: SFH. Housing. Social Right. Property.
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Introducéo

O direito social a moradia ndo aparece no texto original da Consti-
tuicdo Federal de 1988, mas somente apds a Emenda Constitucional
n°. 26, de 14 de fevereiro de 2000, que alterou a redacédo do art. 6° da
Constituicdo Federal, para constar: “sdo direitos sociais a educacéo, a
saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados
na forma desta Constituicdo”.

O Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH), cuja origem esta na Lei
n°. 4.380, de 21 de agosto de 1964, foi criado para atender aos objetivos
de impulsionar a construcdo civil e propiciar o aumento de oferta de
habitacbes populares aos trabalhadores cuja renda ndo permitiria a aqui-
sicdo de imovel a vista.

O sistema aparece assim como uma ferramenta de concretizacdo
do novissimo direito social e se coaduna com o principio da dignidade
da pessoa humana, uma vez que é de conhecimento amplo que o lugar
de habitacdo do homem é centro de onde se irradiam suas principais
relagdes juridicas, sociais e afetivas.

Entretanto, o modelo que se apresentava tdo desejavel em teoria
aproximou-se perigosamente da inviabilidade ao longo dos anos, por
uma série de percalgos de ordem politica e econdémica.

Se, por um lado, o financiamento imobiliario tornou-se
desinteressante como forma de investimento para os Agentes Fi-
nanceiros, em razédo da dificil recuperacdo dos valores empresta-
dos, também néo é dificil encontrar na atualidade a¢des propostas
com o fito de se obter a revisdo dos contratos de financiamento
firmados nas décadas de 80 de 90, considerados impagaveis pelos
mutuarios.

Nessas acOes, quase sempre € invocado o direito social a moradia
como o fundamento primeiro para impedir que o mutuario seja privado
do imovel que ocupa pelo ndo-pagamento da divida contraida para a
propria aquisi¢cdo do bem.

Queremos, aqui, apontar os contornos do novo direito social, mos-
trando ser o Sistema Financeiro da Habitagdo um instrumento de sua
efetivacdo; busca-se também contribuir para o debate sobre o aspecto
da possibilidade de perda do imdvel hipotecado.

1 Os direitos sociais na ordem juridica brasileira:
positivagao e conceito

Os direitos sociais demoraram a ser reconhecidos na ordem juridica
brasileira, em razdo de uma série de questdes histdricas, entre as quais
podemos citar a aceitacdo da escravidao, a relativa demora na sua abo-
licAo e a exclusdo social que ela impds a uma parcela consideravel da
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populacdo. A Constituicdo Republicana, a exemplo, declarou ndo ser
dever do Estado garantir a educacdo primaria, nem a assisténcia social.

A Constituigdo de 1934, sob a influéncia da Constituigdo de Weimar,
reconheceu a maioria dos direitos sociais mais difundidos, principalmente
no tocante ao trabalho, tais como isonomia salarial, salario minimo,
jornada de trabalho de 8 horas, proibi¢do do trabalho de menores, re-
pouso semanal, férias remuneradas, indenizacéo por dispensa sem justa
causa, assisténcia médica ao trabalhador e a gestante, e estabeleceu ain-
da a submissdo do direito de propriedade ao interesse social ou coleti-
Vo, entre outras medidas. Os direitos sociais, entretanto, estavam inclu-
idos no capitulo da ordem social.

A Constituicdo de 1946 preservou os direitos sociais da anterior e
aperfeicoou a Justica do Trabalho, que nao teve alteracdo até a extingéo
dos juizes classistas na década de 90.

Houve algum retrocesso nessa marcha de positivacdo dos direitos
com o Golpe Militar, mas os governos pos-64 continuaram a enfatizar os
direitos sociais da mesma forma que o governo Vargas. Em 1966, foi
criado o FGTS (Fundo de Garantia por Tempo de Servico) e, nesse mesmo
ano, surgira o INPS (Instituto Nacional da Previdéncia Social) que unifi-
cou todo o sistema de IAPs.

Com a redemocratizacao, os direitos sociais foram um pouco am-
pliados. A Constituicdo de 1988 inovou ao apresentar um capitulo pro-
prio para esses direitos (capitulo Il do Titulo II), cujo rol é apresentado
em seu art. 6°: educac¢ao, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, prote¢do a maternidade e & infancia e assisténcia aos
desamparados.

No ensino de Silva, podem ser entendidos os direitos sociais como:

A dimensao dos direitos fundamentais do homem,
sdo prestacBes positivas proporcionadas pelo Estado
direta ou indiretamente, enunciadas em normas consti-
tucionais que possibilitam melhores condi¢6es de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacéo de situagOes sociais desiguais. Sdo, portan-
to, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem
como pressupostos do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢des materiais mais propici-
as ao aferimento da igualdade real o que, por sua vez,
proporciona condi¢gdo mais compativel com o exercicio
efetivo da liberdade.*

N&o obstante, divergem alguns autores na questao da inclusdo ou
néo dos direitos sociais no conceito de direitos fundamentais, a despei-
to da topologia constitucional no capitulo Il, do Titulo I, relativo aos
direitos e garantias fundamentais.

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p. 286.
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Ives Gandra da Silva Martins Filho sublinha, a propésito, que:

Declarar quais sdo os direitos humanos fundamen-
tais significa reconhecer que eles preexistem a qual-
quer ordenamento juridico nacional: sdo direitos que
decorrem da propria natureza humana. [...[ Admitindo
a Constituicdo o principio da flexibilizagdo para os Direi-
tos Sociais, reconhece que ndo constituem clausulas
pétreas (CF, art. 60 § 4°), sendo passiveis de alteracéo e
reducéo por Emenda Constitucional. Na realidade, o que
se assegura ao trabalhador é o direito a um salario jus-
to e a uma jornada de trabalho limitada, mas a
quantificacdo desse direito é suscetivel de adequacéo
as circunstancias de cada momento.””?

Esse embate revela-se de interesse que vai além do meramente aca-
démico, ja que, se hipoteticamente fizermos a exclusédo dos direitos so-
ciais do rol dos fundamentais, estariamos admitindo, em primeira anali-
se, aidéia de que a concretizagdo deles fica na dependéncia exclusiva da
vontade politico-legislativa e da existéncia de recursos para sua
implementacao.

Por outro lado, se admitir ser o direito a moradia como verdadeiro
direito da personalidade, a conclusdo inexoravel sera a de que se trata
de direito absoluto, pois independeria de qualquer pré-relacéo juridica
entre as partes. Bastaria verificar-se a simples lesdo ao direito para que
surgisse o direito a reparacgdo pelos danos causados.

N&o é esta, entretanto, a posi¢do assumida pela doutrina majoritéa-
ria e pela atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Tal aspecto sera analisado adiante mais amiude, quando se menci-
onar a efetividade do gozo do direito social a moradia.

2 O direito social a moradia

O direito social a moradia aparece expressamente no texto original
da Constitui¢ao Federal de 1988 somente ap6s a Emenda Constitucional
n°. 26, de 14 de fevereiro de 2000, que alterou a redac¢ao do art. 6° da
Constitui¢cao Federal.

Entretanto, ja era reconhecido anteriormente como integrante do
rol dos direitos sociais, em razdo da previsdo do art. 23, IX, de que com-
pete a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios “promover progra-
mas de construcéo de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais
e de saneamento”.

Também o art. 79, inciso 1V, ja falava anteriormente do salario mi-
nimo capaz de “atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua
familia com moradia, alimentacéo, educac¢do, saude, lazer, vestuario,

2 FILHO, Ives Gandra da Silva Martins. Os Direitos Fundamentais e os Direitos Sociais na
Constituicdo de 1988. Revista LTR, S&o Paulo, vol. 63, maio 1999, p.588-591.
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higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que
Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para
qualquer fim” (grifamos).

Por seu turno, o legislador infraconstitucional ja havia se debruca-
do sobre a questédo do problema habitacional do pais, e, em razao disso,
o ordenamento juridico ja contava, antes mesmo da promulgacédo da
Constitui¢ao Cidadd, com normas instituidoras de politicas de fomento
da industria da construcédo civil e da oferta de iméveis. Entre essas nor-
mas, deve-se destacar a da criacdo do Sistema Financeiro da Habitagao
(SFH), Lei n°. 4.380, de 21 de agosto de 1964.

Aponta Silva que “o direito a moradia significa ocupar um lugar
como residéncia; ocupar uma casa, apartamento etc., para nele habitar.”

Souza diferencia os conceitos de habita¢do e moradia:

A habita¢do podera ser conceituada, inicialmente,
como a permissdo conferida a alguém para fixar-se em
um lugar determinado, para atender aos seus interesses
naturais da vida cotidiana, mas de forma temporaria e
acidental, tratando-se de uma relacdo de fato entre o
sujeito e a coisa, sendo objeto de direito. A moradia consis-
te em bem irrenunciavel de sua vontade e indisponivel,
que permite a fixa¢do em determinado lugar, ndo so fisi-
co, como também a fixacdo de seus interesses naturais da
vida cotidiana, exercendo-se de forma definitiva pelo indi-
viduo, e secundariamente, recai o seu exercicio em qual-
quer pouso ou local, mas sendo objeto de direito e prote-
gido juridicamente. O bem da “moradia” é inerente a
pessoa e independente de objeto fisico para a sua existén-
cia e protecdo juridica. Para nés “moradia” é elemento
essencial do ser humano e um bem extrapatrimonial. “Re-
sidéncia” é o simples local onde se encontraria o individuo.
E a “*habitacéo” é o exercicio efetivo da “moradia”sobre
um determinado bem imoével.*

Alguns doutrinadores, ao tratar do tema, falam em direito a moradia
digna, que seria aquela em que ha o acesso a uma infra-estrutura bésica
(agua, esgoto e coleta de lixo). Menciona Silva que se exige que seja uma
habita¢do de dimensBes adequadas, em condi¢des de higiene e conforto e
que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar.®

2.1 Limites objetivos do conceito

Se, por um lado, h&a o reconhecimento em nossa ordem juridica de
que o ser humano precisa, necessariamente, morar em um determinado

3 SILVA, 2006, p.314.

4 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagdo: anélise compara-
tiva e suas implicagdes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. S&o Paulo: RT,
2004. p.45.

5 SILVA, 2004, p.314.
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lugar, para que seja garantido o respeito a sua dignidade, o texto cons-
titucional ndo autoriza concluir que o direito a moradia significa, neces-
sariamente, direito a casa propria (ainda que esse seja um complemento
para a efetivacdo do direito).

Como bem explicita Souza, o exercicio do direito a moradia ndo se
faz tdo-somente por intermédio da propriedade, ainda que ela seja uma
de suas formas de manifestacdo. Sob esta Gtica, temos que

Existe uma interdependéncia relativa do direito a
moradia em face do direito de propriedade, ja que aque-
le pode exercer-se por meio deste, e vice-versa, e o de-
tentor da propriedade de um bem podera exercer o
direito a moradia sobre o seu patrimoénio, como passar
aresidir em seu bem imoével (neste caso, exerce-se tam-
bém o direito de habitac¢éo). A partir do momento em
que alguém é proprietario de um imoével, tem como
faculdade habitar aquele imével, porém a
indisponibilidade do direito & moradia é sempre exis-
tente, enquanto o direito a moradia é sempre existen-
te, enquanto o direito a habitacédo é relativo, nomeada-
mente, a um objeto.®

Essa, alias, € a tese que atualmente prevalece no Supremo Tribunal
Federal, ap6s o julgamento do RE 407.688/SP (Brasilia, 2006), no qual o
tribunal posicionou-se favoravelmente a penhorabilidade do bem de
familia. Anteriormente, apontava aquela corte ser favoravel ao entendi-
mento de que o direito & moradia é direito fundamental de 22 geracéo
e que o art. 6° da CF/88 seria auto-aplicavel.

No recurso extraordinario prevaleceu a tese de que a penhora nao
afronta o direito a moradia, por que este ndo deve ser traduzido, neces-
sariamente, como o direito a propriedade imobiliaria ou o direito de ser
proprietario de imoével.

No voto do Ministro Relator, Cézar Peluso, é também apresentada
a idéia de que a concretizacdo do direito esta no fomento do acesso a
habitacéo, por meio de politicas publicas que ndo visam a concessédo da
propriedade privada:

N&ao me parece sélida a alegacdo de que a penho-
ra do bem de familia do recorrente violaria o disposto
no art. 6° da Constituicdo da Republica, que, por forca
daredacao introduzida pela EC n°. 26, de 15 de feverei-
ro de 2000, ndo teria recebido a norma do art. 3°, inc.
VIl, da Lei n°. 8.009, de 29/03/1990, a qual abriu exce¢ao
aimpenhorabilidade do bem de familia. A regra consti-
tucional enuncia direito social, que, ndo obstante susce-
tivel de qualificar-se como direito subjetivo, enquanto
compde o espago existencial da pessoa humana, “inde-
pendentemente da sua justiciabilidade e exequibilidade
imediatas”, sua dimensao objetiva supde provisao legal

¢ SOUZA, 2006, p.231.
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de prestacdes aos cidadaos, donde entrar na classe dos
chamados “direitos a prestacdes, dependentes da ativi-
dade mediadora dos poderes publicos”. Isto significa que,
em teoria, sdo varias, se ndo ilimitadas, as modalidades
ou formas pelas quais o Estado pode, definindo-lhe o
objeto ou o conteldo das prestagdes possiveis, concreti-
zar condi¢Bes materiais de exercicio do direito social a
moradia. [...]. Importante é a constatacdo de que as di-
versas modalidades de presta¢des referidas ndo consti-
tuem um catalogo hermético e insuscetivel de expansao,
servindo, além disso, para ressaltar uma das diferencas
essenciais entre os direitos de defesa e os direitos sociais
(a prestacOes), ja que estes, em regra, reclamam uma
atuacdo positiva do legislador e do Executivo, no sentido
de implementar a prestacdo que constitui o objeto do
direito fundamental.” Dai se vé logo que nao repugna a
ordem constitucional que o direito social de moradia-o
qual, € bom observar, se ndo confunde, necessariamen-
te, com direito a propriedade imobiliaria ou direito de
ser proprietario de imével - pode, sem prejuizo doutras
alternativas confor-madoras, reputar-se, em certo senti-
do, implementado por norma juridica que estimule ou
favoreca o incremento da oferta de imoveis para fins de
locagdo habitacional, mediante previsdo de reforco das
garantias contratuais dos locadores.

Percebe-se do acérdao mencionado que o intérprete por exceléncia
da Constituicdo nao retirou do direito social & natureza de direito fun-
damental.

Por outro lado, a idéia anterior de auto-aplicabilidade dos disposi-
tivos que o prevéem estaria afastada, uma vez que se menciona que a
modelacéo concreta do direito é remetida a norma infraconstitucional
que preveja formas de fomento do acesso & habitacéo.

2.2 Condicdes de eficacia para o exercicio do direito

Chega-se, assim, ao ponto classificado por Bonavides como o “dra-
ma juridico das Constitui¢cBes contemporaneas™’, que € a dificuldade de
fazer os direitos passarem da esfera abstrata dos principios para a ordem
concreta das normas. Aponta o doutrinador, ainda, que os principios
sociais enfrentam dificuldades ainda maiores para se converter em direi-
tos subjetivos que os direitos de liberdade.

No Brasil, parte consideravel dos problemas enfrentados nas cida-
des decorre de uma descontrolada explosdo demografica, aliada a poli-
ticas publicas inconsistentes para o setor habitacional e a planejamentos
urbanos inadequados. O problema da moradia nao esta adstrito apenas
ao pais, por 6ébvio.

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18.ed. Sao Paulo: Malheiros Edi-
tores, 2006, p.232.
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Estima a ONU que mais de um bilhdo de pessoas vive em habita-
¢des inadequadas e mais de cem milh&es ndo possuem qualquer mora-
dia, em todo o mundo.®

A organizacéo vem realizando conferéncias mundiais sobre assen-
tamentos humanos para discutir a situacédo e apresentar solugdes via-
veis, porém o direito a habitacdo ndo tem sido amplamente reconheci-
do pelos paises participantes. A relutancia no reconhecimento pode ser
explicada em parte pelo receio dos Estados de que nunca poderdo cum-
prir a obrigacao legal de garanti-lo.

Diante desse cenario, a elevagdo no Brasil do direito a moradia ao
rol dos direitos sociais, ainda que de forma um pouco tardia, pela Emen-
da Constitucional n°. 26/2000, representa um grande avango social. En-
tretanto, ndo basta que a Carta arrole o direito; ha que se delimitar os
seus contornos e explicitar a forma de seu exercicio, ja que ndo pode
haver em uma Constitui¢cdo proposi¢des sem forca cogente.

A finalidade da norma que previu o direito social a moradia &, sem
davida, mais que a simples protecédo de um tedrico direito a habitacéo:
revela-se como verdadeira busca para que se promova o exercicio do
direito a moradia, com a implementacéo de politicas publicas voltadas
para a solucdo do grave problema habitacional, que tem se mostrado
um dos maiores desafios do inicio deste século.

O proprio legislador constituinte esclarece em que medida sera
conferida a populacéo o gozo do mencionado direito no artigo 23, 1X,
ao dizer que compete de forma comum a Unido, Estados, Distrito Fede-
ral e Municipios “promover programas de construcdo de moradias e a
melhoria das condi¢Bes habitacionais e de saneamento basico”.

Areferida norma tem natureza programatica, ao vincular compor-
tamentos publicos futuros. Crisufalli citado por Bonavides ® apresenta as
caracteristicas essenciais desse tipo de norma:

a) sao dotadas de eficacia normativa, ainda que apenas dirigidas
aos 6rgéos estatais ou pelo menos aos 6rgaos legislativos;

b) delas deriva vinculo obrigatdrio para os 6rgaos legislativos;

c¢) acarretam a invalidade das leis subseqiientes cujo contetdo con-
traste com os seus proprios contetidos.

Temos assim que

Nesta acepcdo, programaticas se dizem aquelas
normas juridicas com que o legislador, ao invés de regu-
lar imediatamente um certo objetivo, preestabelece a
si mesmo um programa de agéo, com respeito ao pro-
prio objeto, obrigando-se a dele néo se afastar sem um
justificado motivo. Com referéncia aquelas postas néo
numa lei qualquer, mas numa Constituicéo do tipo rigi-

8  Moradia e Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sos/
moradia/trabalhohabitacaopronto.htmli>. Acesso em: 29 de outubro de 2006.
9 BONAVIDES, Paulo. 2006.
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do, qual a vigente entre nés pode e deve dar-se um
passo adiante, definindo como programaticas as nor-
mas constitucionais, mediante as quais um programa
de acdo é adotado pelo Estado e cometido aos seus
6rgaos legislativos, de direcdo politica e administrativa,
precisamente como programa que obrigatoriamente
lhes incumbe realizar nos modos e formas da respectiva
atividade. Em suma, um programa politico, encampado
pelo ordenamento juridico e traduzido em termos de
normas constitucionais, ou seja, provido de eficacia
prevalente com respeito aquelas normas legislativas
ordinérias; subtraido, portanto, as mutaveis oscila¢cdes
e a variedade de critérios e orientacgdes de partido e de
governo e assim obrigatoriamente prefixados pela Cons-
tituicdo como fundamento e limite destes.*°

Do texto constitucional pode-se concluir que o Estado Brasileiro
elegeu na Constituicdo, como programa para o setor habitacional, a
adog¢ado de politicas publicas que permitam o acesso da populacdo a
moradia digha.

A dimenséo dos problemas urbanos brasileiros contém a questao
habitacional como um componente essencial da atuacéo do Estado Bra-
sileiro como promotor de politicas voltadas para a erradicacdo da po-
breza, a reducéo das desigualdades e para a justi¢a social. A exemplo,
apontamos que a chamada “cidade informal” evidencia a necessidade
de construcdo de uma politica urbana que vise a inclusdo social e
territorial da populagdo, tendo como meta a regularizagao fundiaria e a
urbanizagdo dos assentamentos de baixa renda.

Ainda que, como ja mencionamos, nao se deva confundir o exerci-
cio do direito a moradia com o direito a propriedade, é plenamente
defensavel que a concretizagéo do exercicio do direito a moradia faz-se
basicamente por meio de politicas publicas de fomento a construcéo
civil e de acesso a aquisicdo ou a posse de imoveis.

A obrigacdo de tornar efetivo o direito a moradia de forma pro-
gressiva exige do Estado Brasileiro a criagdo de meios materiais indis-
pensaveis para o exercicio desse direito, por meio das medidas como
aquelas a seguir listadas:

a) adocao de instrumentos financeiros, legais, administrativos, fis-
cais, urbanisticos e de regularizacdo fundiaria para a promocao de uma
politica habitacional;

b) revisdo de legislacédo e instrumentos de modo a eliminar normas
que acarretem algum tipo de restri¢ao e discriminagao sobre o exercicio
do direito a moradia;

c¢) imediata implementacdo de legisla¢des e instrumentos de garan-
tia do direito a moradia;

d) destinacdo de recursos publicos para a politica habitacional.

10 BONAVIDES, 2006, p.248.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Ill - N° 6 — Mai 08 l 311




AnA PauLA GONGALVES DA SiLvA ARTIGO

2.3 Perda da propriedade imobiliaria

Ha um outro aspecto mencionado no acérddo do REsp 407.688/SP,
relacionado ao gozo do direito a moradia que nao tem sido objeto de
analise mais acurada dos doutrinadores, em boa parte porque no mo-
mento atual ainda ha uma preocupac¢do mais acentuada com possibili-
dade real de gozo e protec¢do aos direitos sociais.

Trata-se da possibilidade de que, em muitos casos, o interesse indi-
vidual no exercicio do direito & moradia venha a ceder frente ao interes-
se mais amplo, da coletividade, como forma de proteger a eficacia do
proprio direito social.

Reportando-nos a diferenciacéo conceitual apresentada por Sou-
za, apontada no item 3, em alguns casos o individuo podera vir a
perder a habitacdo, como forma de se resguardar o préprio direito a
moradia.

Menciona o autor que

O direito a moradia também tem a restricdo da
sua funcéo social, assim como ocorre com a proprieda-
de. Isso por que, na maioria das situagdes, o proprio
exercicio da propriedade se da pela posse direta do seu
titular, no exercicio da moradia em um determinado
imoével, porém destinando-se a sua residéncia e de sal
familia. Logo, o direito a moradia também sofre certas
limitacOes.™

No caso analisado pelo STF, entendeu aquele Tribunal que a garantiade
nao-expropriacao do fiador que ndo paga a divida a que se obrigou contra-
tualmente seria um minus a protecdo ao direito a moradia, seja por que
importaria em afronta a legislacdo, em dltima analise, visa a promover o
incremento do mercado imobiliario, ou por que a generalizacdo da
inadimpléncia poderia tornar mais onerosa para toda a popula¢do a locagao.

Conclui-se, assim, que:

Enguanto o direito a moradia filia-se entre os di-
reitos sociais, a garantia a propriedade é um direito
individual que devera ceder quando o seu titular quedar-
se inerte em conceder-lhe fung¢do social, a ponto de su-
primir a sua legitimidade e permitir que outra entidade
familiar supra a funcéo social, mediante a moradia. 2.

Ficaria assim superada a aparente contradi¢do presente no ordena-
mento juridico, que é a da possibilidade de expropriacédo do imovel e a
previsdo constitucional de um direito a moradia.

Entretanto, essa questdo tem sido objeto de longos debates nos
processos que tém por objeto contratos firmados no &mbito do SFH,

11 SOUZA. 2006, p. 230.
12 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 2.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006.
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razdo pela qual passamos a nos debrucar sobre esse sistema, que conti-
nua a ser a mais importante ferramenta do governo federal para a con-
secucao de politicas publicas na area habitacional.

3 O Sistema Financeiro da Habitac&o (SFH)

O Sistema Financeiro da Habitacéo, criado pela Lei 4.380, de 21 de
agosto de 1964, visa a atingir pelo menos duas finalidades de cunho
estritamente social: impulsionar a industria da construgéo civil (e, por
essa forma, atenuar os impactos negativos da inflagédo sobre o nivel de
emprego) e propiciar o aumento da oferta de habita¢Bes populares, es-
pecialmente nos grandes centros urbanos.

Previa o art. 1° do diploma legal que “o Governo Federal, através
do Ministro de Planejamento, formulara a politica nacional de habita-
¢ao e de planejamento territorial, coordenando a acdo dos 6rgéos pu-
blicos e orientando a iniciativa privada no sentido de estimular a cons-
trucdo de habitagdes de interesse social e o financiamento da aquisi¢éo
da casa propria, especialmente pelas classes da populacédo de menor ren-
da” (grifamos).

Da criagao do SFH até os dias de hoje, o sistema foi responsavel por
uma oferta de cerca de seis milh8es de financiamentos.*®

Ainda em 1964 foi instituida a correcdo monetaria, que permitia ao
SFH atrair poupanca para o setor e capitalizar o sistema, dando-lhe ca-
pacidade de refinanciamento.

O sistema atingiu o seu auge no final da década de 70 e inicio da
década de 80, quando se conseguiu o financiamento de 400 mil novas
unidades residenciais por ano.** No entanto, o sistema enfrentava um
problema crdénico: o descompasso entre os reajustes salariais dos mutu-
arios e os das prestacoes.

3.1 A crise do sistema

O sistema passou, entretanto, a apresentar queda nos financiamen-
tos concedidos a partir de uma sucessdo de politicas de subsidios que
reduziram substancialmente os recursos disponiveis.

Originalmente, o sistema previa que, desde a arrecadacéo de recur-
s0s, 0 empréstimo para a compra de imadveis, o0 retorno desse emprésti-
mo, até a reaplicacdo desse dinheiro, haveria a atualizacdo monetéria
por indices idénticos.

13 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Sistema Financeiro da Habitagédo (SFH) e Sistema Bra-
sileiro de Poupanca e Empréstimo (SBPE). Disponivel em: < http://www.bcb.gov.br/
?SFHHIST>. Acesso em: 29 de outubro de 2006.

14 YASCONCELOS José Romeu de; CANDIDO JUNIOR, José Oswaldo. O Problema
Habitacional no Brasil: Déficit, Financiamento e Perspectivas. IPEA,1996. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/pub/td/td_410.pdf>. Acesso em: 29 de outubro de 2006.
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A interferéncia do governo para resolver esse problema néo foi
eficiente, levando ao declinio do SFH.

A solugéo foi implementada por meio do Plano de Equivaléncia Sa-
larial (PES), que determinava que as prestacdes fossem reajustadas anual-
mente na proporc¢do do aumento do salario-minimo, enquanto os saldos
devedores variavam de acordo com a infla¢&o. Portanto, o prazo de amor-
tizagdo se elevava, ajustando o descompasso. Para cobrir o aumento dos
prazos, foi criado o Fundo de Compensacdo de VariacOes Salariais (FCVS),
que quitaria a divida restante do mutuario do PES, quando o prazo exce-
dia 50% do contratado de inicio. O FCVS deveria ser financiado por uma
sobretaxa incidente sobre as presta¢gdes dos mutuarios, como uma espécie
de seguro para a quitacdo do saldo devedor.

O FCVS se sustentou até o final da década de 70, quando a inflacédo
nado alcancava a cifra anual de 45%. No entanto, na década de 80, os
desequilibrios atingiram proporc¢des consideraveis resultantes, sobretu-
do, da aceleracao inflacionaria.

Com o paulatino enfraquecimento da economia e a exploséo infla-
cionaria na década de 80, iniciou-se uma das maiores batalhas registradas
no Judicidrio brasileiro (Aragédo, 2006), que girou em torno dos indices
de reajustes aplicaveis as presta¢des dos financiamentos habitacionais.

Em raz&o de verdadeira comogao nacional que se instalou, optou o
governo federal por uma saida de carater politico e, a partir de 1983, o
principio da identidade de indices foi quebrado. A infla¢do entéo alcan-
cava o percentual de 200% ao ano, e a queda dos salarios reais provocou
0 aumento da inadimpléncia no sistema.

Diante da queda dos niveis salariais e da inadimpléncia que amea-
cava o sistema, o governo aplicou aumento nas prestacdes de 80% do
reajuste do salario minimo.

O efeito mais visivel das constantes alteracdes legislativas foi uma
violenta reducdo nos recursos disponiveis para novos financiamentos,
com o conseqiiente aumento do déficit habitacional.

Em 1986, o SFH passou por uma profunda reestrutura¢do com a
edicdo do Decreto-Lei n°. 2.291/86, que extinguiu o BNH e distribuiu
suas atribuicdes entre o entdo Ministério de Desenvolvimento Urbano e
Meio Ambiente (MDU), o Conselho Monetario Nacional (CMN), o Banco
Central do Brasil (Bacen) e a Caixa Econémica Federal (CEF).

Em 1990, foi lancado o Plano de Acé@o Imediata para Habitacéo,
que se propunha a financiar cerca de 245 mil habita¢des. Totalmente
financiado com recursos do FGTS, o plano tinha como populagdo-alvo
as familias com renda média de até cinco salarios minimos. O programa
possuia trés vertentes: moradias populares, lotes urbanizados e acédo
municipal para habita¢ao popular.

Somente com o inicio da estabilizacdo econdmica, na década de
90, passou a se vislumbrar no pais a possibilidade de uma politica
habitacional coerente.

314 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il - N° 6 — Mai 08




O SisTEmA FINANCEIRO DA HABITACAO E 0 DIREITO SOCIAL A MORADIA

No periodo de 1992 a 1995, foram criados diversos programas
habitacionais federais, como é o caso da Carta de Crédito Individual,
destinado a financiar a melhoria das condi¢des de moradia de familias
com renda mensal de até 12 salarios minimos.

Outro programa de interesse para a populagao de baixa renda é o
de Arrendamento Residencial. Criado pela Lei n°. 10.188, de 12 de feve-
reiro de 2001 (anteriormente MP n°. 1.823/1999), atende familias com
renda mensal de até 6 salarios minimos que vado arrendar o imovel
edificado ou reformado pelo poder publico, com opc¢do de compra ao
final de 20 anos de pagamento. Os recursos advém do Fundo de Arren-
damento Residencial (FAR).

Merece destaque também a Lei n°. 10.998, de 15 de dezembro de 2004,
que alterou o Programa de Subsidio a Habitagdo de Interesse Social. O pro-
grama, conforme enuncia o art. 2°, do diploma legal, tem por objetivo:

Tornar acessivel a moradia para os segmentos
populacionais de renda familiar alcancados pelas ope-
racdes de financiamento ou parcelamento habitacional
de interesse social, realizadas por institui¢cdes financei-
ras autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil
ou pelos agentes financeiros do Sistema Financeiro da
Habitagdo - SFH, na forma definida pelo Conselho Mo-
netéario Nacional.

Atualmente, as normas do CMN (Resolugdes n°. 1.980, de 30.04.1993 e
n°. 3.005, de 30/07/2002), disciplinam as regras para o direcionamento dos
recursos captados em depdésitos de poupanca pelas instituigdes integrantes
do SBPE, estabelecendo que 65%, no minimo, devem ser aplicados em
operagdes de financiamentos imobiliarios, sendo que 80% do montante
anterior em operac6es de financiamento habitacional no &mbito do SFH e
o restante em operacdes a taxas de mercado, desde que a metade, no mini-
mo, em operagdes de financiamento habitacional, bem como 20% do total
de recursos em encaixe obrigatério no Bacen e 0s recursos remanescentes
em disponibilidades financeiras e operacfes de faixa livre.

3.2 Os desafios para o sistema

Como uma alternativa ao SFH, foi criado pela Lei n°. 9.514, de 20
de novembro de 1997, o Sistema Financeiro Imobiliario (SFl), que tem
como alvo a construcd@o de iméveis para a classe média, além de imoveis
comerciais, industriais e para locacéo.

O sistema, que nao tem o carater social do SFH, foi recebido com
relativa desconfianca pela populacéo, e ndo obteve até a presente data
a expressividade que se imaginava por ocasidao de sua criagao.

Seja qual for a solucdo proposta, a promessa de um modelo
habitacional social numa conjuntura de inflagcdo é, no minimo, impro-
vavel, pois as familias perdem a capacidade de pagar seus compromissos
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e a inadimpléncia compromete tanto a eficacia dos contratos em curso
quanto a possibilidade de oferta de novos financiamentos.

Como ainda permanece em niveis preocupantes a inadimpléncia
nos financiamentos, e ha constantes questionamentos juridicos quanto
a validade de diversas clausulas dos contratos, como as que permitem a
retomada do imével em caso de inadimpléncia, ainda resta incerta a
recuperacao do SFH.

Como bem aponta Souza, “na atualidade, apesar do forte dirigismo
contratual, as sociedades de crédito imobiliario ou agentes financeiros
deparam com constantes revisdes contratuais promovidas pelos
adquirentes de imovel financiado.”*®

A ruina do sistema certamente obstara o acesso de milhares de
brasileiros a aquisicdo do imovel proprio, pois a preferéncia do legisla-
dor pela casa propria em lugar de construcdes para locacao é clara’®.

A justificativa estaria na idéia de que a casa propria representa en-
tre os trabalhadores brasileiros um alivio no orcamento doméstico e
uma garantia contra a alta rotatividade no emprego e aposentadorias
deprimidas (ou mesmo a falta de seguridade social). Além da seguranca,
a propriedade imobiliaria é considerada mais desejavel do ponto de
vista psicologico, por que geraria um comprometimento maior daquele
que propde a contrair uma divida de longo prazo, como séo as de finan-
ciamento imobiliario (em torno de 20 anos).

3.3 Da possibilidade de perda da propriedade imobiliaria

Chega-se assim ao grande dilema das a¢6es movidas pelos mutuéri-
0s, especialmente naquelas em que se discutem contratos firmados antes
do Plano Real: € possivel, a um s6 tempo obter a protecé@o ao direito a
moradia pela manutencdo do contrato de financiamento, sem que isso
importe em prejuizos tdo graves que inviabilizem a recuperacéo do SFH?

Por um lado, na quase totalidade desses contratos, ha uma divida de
valor expressivo, de responsabilidade do adquirente do imével (sem cober-
tura do FCVS), que teoricamente ndo poderia ser paga sem comprometi-
mento do sustento pessoal do mutuario, e que s6 se formou em razdo de
um descontrole inflacionario, para o qual o adquirente ndo contribuiu.

Por outro lado, estao os Agentes Financeiros, que tém constante-
mente assumido prejuizos, seja por que a inadimpléncia nesses contra-
tos, conforme dados do Banco Central,'” gira em torno de 50% (cin-
qienta por cento), seja por que a retomada dos imdveis nao é suficiente
para pagamento dos saldos devedores.

15 SOUZA, 2006, p.264.

16 ARAGAO, José Maria. Sistema Financeiro da Habitac4o: uma andlise sociojuridica da
génese, desenvolvimento e crise do sistema. 3.ed. Curitiba: Jurué Editora, 2006.

17 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Sistema Financeiro da Habitagao (SFH) e Sistema Bra-
sileiro de Poupanca e Empréstimo (SBPE). Disponivel em: <http://www.bacen.gov.br/
?SFHESTAT>. Acesso: em 29 de outubro de 2006.
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N&o raro tem sido defendida a idéia pelos advogados dos mutua-
rios que os Agentes Financeiros ndo poderiam efetuar a retomada dos
imoveis, por que tal possibilidade seria uma afronta ao direito social a
moradia. A permanéncia do mutuario no imdvel seria, desse ponto de
vista, a maneira de se garantir a eficacia do direito a moradia no caso
concreto.

Essa visdo € reducionista, por que ndo analisa sequer se a funcéo
social da propriedade estaria sendo respeitada, quanto menos se a gene-
ralizacdo da inadimpléncia terminaréd por impedir a continuidade do
proprio SFH.

Como bem assevera Aragao:

Sem captacdo e garantias adequadas ndo ha cré-
dito e sem a oferta deste reduzem-se, substancialmen-
te, as possibilidades de produzir e comercializar habita-
¢des. A instituicdo financeira que capta recursos onero-
sos é obrigada a devolvé-los e, para tanto, deve ter a
seguranca do retorno das aplica¢des. Este € um princi-
pio elementar da politica de crédito em qualquer lugar
e em qualquer tempo. Ndo se trata de uma questdo
ideoldgica, mas légica e aritmética. Se ndo existe retor-
no e ainadimpléncia se generaliza, surge o risco da que-
bra da institui¢do financeira ou de que, para evita-la,
seja necessario aplicar recursos publicos com vistas a
garantir-lhe a solvéncia ou o pagamento de poupado-
res ou depositantes.'®

Uma vez que os recursos utilizados no SFH advém de duas fontes
basicas, que sdo poupanca e FGTS, e que o maior Agente Financeiro é
uma empresa publica, a CEF, ndo é dificil perceber que a maior parte da
populacdo assume de forma indireta o pagamento da inadimpléncia
nos financiamentos imobiliarios.

A concluséo possivel é a de que a protecdo ao sistema autorizaria,
sim, a retomada dos imoéveis financiados, idéia esta que nao destoa do
entendimento manifestado pelo STF e ja mencionado.

E a retomada pela via extrajudicial ndo estaria obstada, seja por que
arecepgao do Decreto-Lei n°. 70/1966 pela Constituicéo ja foi reconhecida
pelo STF, intérprete da Lei Maior por exceléncia, seja por que sempre esta
aberta a possibilidade de revisao pelo Judiciario dos aspectos formais do
procedimento (destacamos que a analise da conveniéncia da utiliza¢édo
da via judicial ou da extrajudicial estaria adstrita a Administragao).

Sobre esse ponto, ressaltamos Julgado recentissimo do TRF 12
Regido, que analisou no julgamento de Acao Civil Publica na
2002.01.00.020956-5/MG (Brasilia, 2008) a legalidade da execugéo
extrajudicial:

18 ARAGAO, 2006, p.519.
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A execucao extrajudicial esta ai ha décadas, é acei-
ta unanimente hoje pelo Judiciario e veio para ficar. Mais
que isso, seria desejavel que também em outras areas as
atividades meramente materiais de execucdo saissem
da mé&o do Judiciario, reservando-se este para conhecer
de lides que sejam trazidas ao seu conhecimento.

N&o ha nenhum motivo sério para que o Judiciario
precise gastar recursos publicos e tempo de seus funcio-
narios e juizes para efetivar meras medidas materiais
como a venda de bens dados em garantia real, situacéo
em que o Juiz vira mero cobrador, pois realmente ndo
ha nada para julgar.

[-]

A inafastabilidade do controle judicial existe ai
como a eterna possibilidade de em qualquer momento
uma das partes da relagdo vir se socorrer no Judiciario
para questionar qualquer aspecto da relacdo, o que 0s
mutudrios tem sempre feito e assim o testemunham as
dezenas de milhares de processos do SFH Brasil afora.

N&o é porque a medida material de venda de um
bem hipotecado foi passada para o credor ou agente
fiduciario a seu mando que o mutuario fica desprotegido,
ofendendo-se o devido processo, ampla defesa e con-
traditério ou a inafastabilidade de controle judicial (sic).

O mutuario pode consignar as presta¢cdes em juizo,
discutindo seu correto valor, pode pedir a revisdo do con-
trato, pode pedir a nulidade da execug¢do extrajudicial
por vicio na aplicagdo de seu rito ou pela iliquidez da
divida em funcdo de falha na evolugéo das prestagGes ou
do saldo devedor, enfim, o Judiciario esta a todo tempo
aberto para discussdo do contrato e a mera medida ma-
terial de execucdo extrajudicial ndo muda isso, ndo impe-
de a defesa ampla do mutuario quando bem entender.

N&o obstante, ndo se pode omitir a responsabilidade do Estado,
que em razéo do descontrole da economia com a sucessao de diversos
“planos econdmicos™ e as diversas alteragdes legislativas impediu, em
muitos casos, a possibilidade da evolu¢do adequada das dividas dos fi-
nanciamentos.

Ela justifica o esforco que foi realizado pelo Estado, particularmen-
te quanto ao Sistema Financeiro da Habita¢ao, através da aquisi¢do pela
CEF de carteiras imobiliarias de bancos privados, bem como a
renegocia¢ao de dividas do Fundo de Compensac¢ao de Variagdes Salari-
ais — FCVS.

Como parte da reestrutura¢ado do sistema, foi promovida, junto com
0 PROEF, a criagdo em 2001 da Empresa Gestora de Ativos - EMGEA, em-
presa publica federal de natureza nao-financeira, vinculada ao Ministério
daFazenda, instituida pelo Decreto n°. 3.848, de 26/06/2001, com base na
autoriza¢ao contida na Medida Provisoria n°. 2.155, de 26/06/2001 - atual
MP n°. 2.196-3, de 24/08/2001.

Ela surge com o propdsito de adquirir bens e direitos da Unido e das
demais entidades da Administracdo Publica Federal e com a misséo de pro-
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mover o restabelecimento do fluxo financeiro e equacionar em definitivo a
inadimpléncia de seus ativos (financiamentos), buscando assim minimizar
a necessidade de aporte de capital por parte do Tesouro Nacional.

Com a segregacdo dos financiamentos imobiliarios mais antigos
para a EMGEA (da CEF e de outros agentes financeiros), buscou o gover-
no federal sanear o SFH, evitando o colapso de todo o sistema.

Os ativos cedidos a nova empresa publica, que representam, em
sua grande maioria, financiamentos de dificil recebimento, podem ser
objeto de revisdo administrativa, de forma a permitir a retomada dos
pagamentos pelos mutuarios.

Conclusao

O SFH ainda se mostra incapaz de atender as necessidades
habitacionais da populagédo brasileira, sobretudo a de baixa renda.

Nao obstante, o sistema também contribuiu para a recuperagao da
economia pela indugdo de investimentos macicos no setor da constru-
¢ao civil, alimentando a extensdo das obras de saneamento e abasteci-
mento de agua.

Mas ainda permanece o desafio, também para os operadores do
Direito, de trazer solu¢des adequadas e céleres para a questdo da habita-
¢do, como forma de tornar eficaz a previsdo constitucional de gozo de
um direito a moradia digna.

Como bem observou Furtado

A pobreza no Brasil ndo resulta das disparidades
entre o mundo rural e o mundo urbano, como na India, e
sim da concentracé@o de renda urbana. No mundo inteiro
houve e ha problemas de déficit habitacional. Mas todos
os paises em que houve e ha politicas de financiamento
da construcéo resolveram parcialmente, ou pelo menos
evitaram o agravamento do problema. Em alguns paises
da Europa, e na Nova Zelandia, a habitacdo € uma meta
social definida pelo governo. Desde os anos 1950 a Fran-
¢ca vem construindo as chamadas habitations a loyer
modéré (HLM), casas e apartamentos de aluguel reduzi-
dos; o déficit habitacional que havia no final da Segunda
Guerra foi sanado em pouco mais de dez anos. Essa poli-
tica de financiamento nos tem cruelmente faltado. O
Banco da Habitacdo realizou muita coisa, mas foi fecha-
do em meados dos anos 1980, sem uma critica mais séria
do que estava fazendo. Como era uma herang¢a dos go-
vernos militares, havia contra ele uma opinido publica
bastante desfavoravel. Hoje se percebe que foi um erro
ter acabado com esse banco, auxilio indispensavel a solu-
¢do do problema mais grave e de mais dificil solu¢do no
Brasil: a habitacéo.®

19 FURTADO, Celso. Em busca de novo modelo: reflexdes sobre a crise contemporanea.
2.ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2002, p.17.
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O crescimento do déficit habitacional do Brasil tem fortes origens
na decadéncia do sistema de financiamento habitacional, por conta de
desequilibrios que se correlacionam diretamente com o recrudescimen-
to inflacionario, o aumento das taxas de juros reais e com os erros de
intervencdo governamental.

Assim, as solugdes propostas devem considerar o aspecto que a pro-
tecdo ao SFH, ainda que esta se faca pela admissdo da perda da proprie-
dade imobiliaria, pois em alguns casos, € coerente com a prote¢ao ao

direito social a moradia.
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ANEXO | - Ementa do Acordao do RE 407.688/SP

Supremo Tribunal Federal

EMENTA OFICIAL

FIADOR locagdo. A¢do de des-
pejo. Sentenca de procedéncia.
Execuc¢do. Responsabilidade solida-
ria pelos débitos do afiancado. Pe-
nhora de seu imével residencial.
Bem de familia. Admissibilidade.
Inexisténcia de afronta ao direito
de moradia, previsto no art. 6° da
CF. Constitucionalidade do art. 3°,
inc. VII. da Lei n°. 8.009/90, com a
redacdo da Lei n°. 8.245/91. Recur-
so extraordinario desprovido. Vo-
tos vencidos. A penhorabilidade
do bem de familia do fiador do
contrato de locagao, objeto do art.
39, inc. VII, da lei n°. 8.009, de 23
de marco de 1990, com a redacdo
da Lei n°. 8.245, de 15 de outubro
de 1991, ndo ofende o art. 6° da
Constituicdo da Republica.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, em
Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia
de Senhor Ministro NELSON JOBIM,
na conformidade da ata de julga-
mento e das notas taquigraficas,
por maioria de votos, em conhe-
cer e negar provimento ao recur-
so, nos termos do voto do relator,
vencidos os Senhores Ministros
EROS GRAU, CARLOS BRITO e CEL-
SO DE MELLO, que Ihe davam o
provimento Votou o Presidente,
Ministro NESLON JOBIM. O Minis-
tro MARCO AUREUO fez consignar
que entendia necessaria a audién-
cia da Procuradoria, tendo em vis-
ta a questdo constitucional.

Brasilia, 08 de fevereiro de 2006.

Cezar Peluso - Relator.
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ANEXO Il —Voto do Ministro Cézar Peluso no RE 407.688/SP

Supremo Tribunal Federal

VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR
PELUSO - (Relator): Tenho por in-
consistente o recurso.

Nao me parece sélida a alega-
cdo de que a penhora do bem de
familia do recorrente violaria o
disposto no art. 6° da Constituicédo
da Republica, que, por forga da
redacdo introduzida pela EC n°. 26,
de 15 de fevereiro de 2000, nédo
teria recebido a norma do art. 3°,
inc. VII, da Lei n°. 8.009, de 29/03/
1990, a qual, com a redacéo da Lei
n°. 8.245, de 18 de outubro de 1991,
abriu exce¢do a impenhorabilidade
do bem de familia.

A regra constitucional enuncia
direito social, que, ndo obstante
suscetivel de qualificar-se como
direito subjetivo, enquanto com-
pOe a espago existencial da pessoa
humana, "independentemente da
sua justiciabilidade e exequibili-
dade imediatas", sua dimensédo
objetiva supde provisado legal de
prestacdes aos cidad&dos, donde
entrar na classe dos chamados "'di-
reitos a prestacdes, dependentes da
atividade mediadora dos poderes
publicos™.!

Isto significa que, em teoria, sédo
vérias, se ndo limitadas, as moda-
lidades ou formas pelas quais O
Estado pode, definindo-lhe o ob-

1 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Cons-
titucional e Teoria da Constituicao.
3.ed. Coimbra: Almeida, p.446, C, |, e
447-448

jeto ou o conteudo das prestacfes
possiveis, concretizar condicdes
materiais de exercicio do direito
social a moradia. Ao propoésito dos
direitos sociais dessa estirpe, nota
a doutrina:

"A multiplicidade de opc¢des
que se registra no ambito da ativi-
dade prestacional social do Estado
tende a ser, em tese, ilimitada e
constitui, por si s6, instigante tema
para uma reflexdo mais aprofun-
dada. Mesmo assim foram efetua-
das diversas tentativas de sistema-
tizar as presta¢Oes sociais estatais
relevantes a problematica dos di-
reitos sociais, dentre as quais des-
tacamos - pela sua plasticidade e
abrangéncia - a proposta formada
pelo publicista germanico Dieter
Murswiek, que dividiu as presta-
cOes estatais (que podem, em prin-
cipio, constituir em objetos dos di-
reitos sociais) em quatro grupos: a)
presta¢des sociais em sentido estri-
to, tais como a assisténcia social,
aposentadoria, saude, fomento da
educacdo e do ensino, etc.; b) sub-
vencdes materiais em geral, ndo
previstas no item anterior; c) pres-
tacdes de cunho existencial no
ambito da providéncia social
(Daseinsvorsorge), como a utiliza-
¢do de bens publicos e institui¢des,
além do fornecimento de gas, luz,
agua, etc.; d) participacdo em bens
comunitarios que nao se enqua-
dram no item anterior, como, por
exemplo, a participacdo (no senti-
do de quota-parte), em recursos
naturais de dominio publico.
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O que se percebe, com base na
sistematizagdo proposta, € que 0s
diversos direitos sociais prestacio-
nais podem apresentar um vinculo
diferenciado em relacédo as catego-
rias de prestacOes estatais referidas
(direito ao trabalho, assisténcia so-
cial, aposentadoria, educagdo, sau-
de, moradia, etc.). Quais as diferen-
tes espécies de prestacdes efetiva-
mente irdo constituir o objeto dos
direitos sociais dependera de seu re-
conhecimento e previsdo em cada
ordem constitucional, bem como de
sua concretizacdo pelo legislador,
mesmo onde o Constituinte renun-
ciar a positivagdo dos direitos soci-
ais prestacionais. Importante é a
constatacdo de que as diversas mo-
dalidades de prestacdes referidas
ndo constituem um catélogo her-
mético e insustentavel de expansao,
servindo, além disso, para ressaltar
uma das diferengas essenciais entre
os direitos de defesa e os direitos
sociais (a prestagdes), ja que estes,
em regra, reclamam uma atuacdo
positiva do legislador e do Executi-
vo, no sentido de implementar a
prestacdo que constitui o objeto do
direito fundamental™.2

Dai se vé logo que nao repugna
a ordem constitucional que o di-
reito social de moradia - o qual, é
bom observar, se ndo confunde, ne-
cessariamente, com direito a pro-
priedade imobilidria ou direito de
ser proprietario de imdvel - pode,
sem prejuizo doutras alternativas
conformadoras, reputar-se, em cer-
to sentido, implementado por nor-
ma juridica que estimule ou favo-
reca o incremento da oferta de
imoéveis para fins de locacédo

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos
direitos fundamentais. 4.ed. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2004, p.279.

habitacional, mediante previsédo de
refor¢o das garantias contratuais
dos locadores.

A vigente Constituicdo portu-
guesa &, alias, ilustrativa ao propo-
sito, ao dispor, no n°. 2 do art. 65°;

"'2. Para se assegurar o direito a
habitacdo, incumbe o Estado:

()

c) Estimular a construgdo priva-
da, com subordinagéo ao interesse
geral, e 0 acesso a habitacdo pro-
pria ou arrendada". (Grifei)

A respeito, ndo precisaria adver-
tir que um dos fatores mais agu-
dos de retracdo e de dificuldades
de acesso do mercado de locagéo
predial esta, por parte dos candi-
datos locatérios, na falta absoluta,
na insuficiéncia ou na onerosidade
de garantias contratuais licitamen-
te exigiveis pelos proprietarios ou
possuidores de imoveis de aluguel.
Nem, tampouco, que acudir a essa
distorcéo, facilitando celebracéo
dos costumes e com isso realizan-
do, num dos seus multiplos modos
de positivacdo e de realizacdo his-
térica, O direito social de moradia,
€ a propria ratio legis da excecédo
prevista no art. 3°, inc. VII, da lei
n°. 8.009, de 1990. S&do coisas 6bvi-
as, e intuitivas.

Dai, s6 poder conceber-se acerta-
da, em certo limite, a postura de
quem Vvé, na penhorabilidade de
imovel do fiador, regra hostil ao art.
6° da Constituicdo da Republica, em
"havendo outros meios de assegu-
rar o pagamento do débito",® por-
que essa constitui a Unica hipotese
em que, perdendo, diante de parti-
cular circunstancia do caso, a fun-
¢do pratica de servir a prestacdo de
garantia exclusiva das obriga¢des do
locatario e, como tal, de condigao

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p.324.
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necessaria da locagéo, a aplicacdo da
regra contradiria o proposito e o al-
cance normativo. Ai, ndo indiciaria,
ndo porgue, na sua generalidade e
eficacia, seja desconforme com a
Constituicdo, sendo porque o fato
(fattispecie concreta) é que se lhe
ndo afei¢coaria ao modelo normati-
vo (fattispecie abstrata).

Ou, noutros termos, a norma de-
veras comporta redugdo teleoldgica
que, para a acomodar a tutela cons-
titucional do direito social de mora-
dia, na dupla face de resguardo si-
multaneo a direito subjetivo do fia-
dor ao bem de familia e, por viés, a
analogo direito do locatario a habi-
tacéo, exclua do seu programa nor-
mativo, sem mudanca alguma do
texto legal, certa hipétese de apli-
cacdo, qualificada pela existéncia de
outro ou outros meios capazes de
assegurar o pagamento forcado de
todo o credito do locador. A essa
construcdo, no plano do dogmatico,
corresponde o conceito puro de de-
claracdo de nulidade, sem reducéo
de texto.* Mas ndo deixa de expres-
sar também o carater negativo da
eficcia do direito social do fiador,
visto como poder de defesa contra
agressao a posi¢ao juridica redutivel
ao seu ambito de protecdo.®

Mas ndo € caso dessa reducao,
porgue aqui ndo se alega nem cons-
ta estejam disponiveis outras ga-
rantias ao crédito exeqiiendo.

Nem parece, por fim, curial in-
vocar-se de oficio o principio
isondmico, assim porque se paten-
teia diversidade de situacdes

4 MENDES, Gilmar Ferreira. In.: MENDES,
Gilmar Ferreira e MARTINS, Yves Gandra
da Silva. Controle concentrado de
constitucionalidade. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2001, p.301.

5 CANOTILHO. Op. cit., p.446.

factuais e de vocagbes normativas
- a expropriabilidiade do bem do
fiador tende, posto que por via
obliqua, também a proteger o di-
reito social de moradia, protegen-
do direito inerente a condigdo de
locador, ndo um qualquer direito
de crédito -, como porque, como
bem observou JOSE EDUARDO FA-
RIA, "os direitos socais ndo confi-
guram um direito de igualdade,
baseado em regras de julgamen-
to que implicam um tratamento
uniforme; sdo, isto sim, um direi-
to das preferéncias e das desigual-
dades, ou seja, um direito
discriminatério com propoésitos
compensatorios™.®

Ndo admira, portanto, que, no
registro e na modelagdo concreta
do mesmo direito social, se
preordene a norma subalterna a
tutelar, mediante estimulo do aces-
so a habitagdo arrendada - para
usar as termos da Constitui¢ao lu-
sitana -, o direito de moradia de
uma classe ampla de pessoas (inte-
ressadas na locagdo), em dano de
outra de menor espectro (a dos fi-
adores proprietarios de um sé imo-
vel, enquanto bem de familia, os
quais ndo sdo obrigados a prestar
fianca). Castrar essa técnica
legislativa, que nao pré-exclui
acOes estatais concorrentes doutra
ordem, romperia equilibrio do
mercado, despertando exigéncia
sistematica de garantias mais cus-
tosas para as locac¢des residenciais,
com consequente desfalque do
campo de abrangéncia do proéprio
direito constitucional a moradia.

Do exposto, nego provimento
ao recurso extraordinario.

5 Direitos humanos, direitos sociais e
justica. Apud SARLET, Ingo Wolfgang.
Op. cit., p.278.
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Supremo Tribunal Federal

Mandado de Seguranca. Tribunal de Contas da Unido. Banco
Central do Brasil. Sigilo Bancario. Lei Complementar n°. 105/01.

EMENTA OFICIAL

Mandado de Seguranca. Tri-
bunal de Contas da Uniédo. Ban-
co Central do Brasil. Operagdes
financeiras. Sigilo.

1. A Lei Complementar n°. 105,
de 10/01/2001, ndo conferiu ao Tri-
bunal de Contas da Unido poderes
para determinar a quebra do sigilo
bancéario de dados constantes do
Banco Central do Brasil. O Legisla-
dor conferiu esses poderes ao Po-
der Judiciario (art. 3°), ao Poder
Legislativo Federal (art. 4°), bem
como as ComissBes Parlamentares
de Inquérito, apds prévia aprova-
cdo do pedido pelo Plenéario da
Cémara dos Deputados, do Senado
Federal ou do plenario de suas res-
pectivas comissdes parlamentares
de inquérito (88 1° e 2° do art. 4°).

2. Embora as atividades do TCU,
por sua natureza, verificagdo de
contas e até mesmo o julgamento
das contas das pessoas enumeradas
no artigo 71, Il, da Constituicdo
Federal, justifiguem a eventual
quebra de sigilo, ndo houve essa
determinacé@o na lei especifica que
tratou do tema, ndo cabendo a in-
terpretacdo extensiva, mormente
porque ha principio constitucional
que protege a intimidade e a vida
privada, art. 5°, X, da Constituicdo
Federal, no qual esta inserida a
garantia ao sigilo bancario.

3. Ordem concedida para afas-
tar as determinagdes do acérdao n°.

72/96 - TCU - 22 Camara (fl. 31), bem
como as penalidades impostas ao
impetrante no Acérdao n°. 54/97 -
TCU - Plenério.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, em
sessdo plenaria, sob a Presidéncia
da Sra. Ministra Ellen Gracie, na
conformidade da ata do julgamen-
to e das notas taquigraficas, por
unanimidade de votos, em conce-
der a seguranca.

Brasilia, 17 de dezembro de 2007.

Ministro Menezes Direito -
Relator.

MS 22.801-6/DF. DJE 14/03/2008.

RELATORIO

O EXMO. SENHOR MINISTRO
MENEZES DIREITO:

Mandado de Seguranca impe-
trado pelo Banco Central do Brasil
contra ato do Tribunal de Contas
da Unido, que no exercicio de suas
atribuicdes constitucionais, ao pro-
ceder auditoria na prestacdo de
contas do impetrante, relativa ao
exercicio de 1995, determinou ao
Banco Central do Brasil (Decisao n°.
21/96) que adotasse "‘as providén-
cias necessarias, com vistas a
disponibilizar, aos servidores devi-
damente credenciados pelo Presi-
dente do Tribunal de Contas da
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Unido, o acesso, via terminal ele-
tronico de dados, as transagfes do
Sistema de Informacdes do Banco
Central - SISBACEN de potencial in-
teresse ao controle extremo
especificadas no Anexo Ill do pre-
sente processo, com as alteracdes ali
propostas" (fl. 29). Também insur-
ge-se o0 impetrante contra a aplica-
¢do de multa, pela mesma autori-
dade coatora, devido ao ndo-cum-
primento da determinag¢do acima
exposta, ao Sr. Gustavo Jorge
Laboissiére Loyola, Presidente do
Banco Central do Brasil a época,
"prevista no art. 58, inciso 1V,
da Lei n°. 8.443/92, no valor de
R$ 4.900,00 (quatro mil e novecen-
tos reais), fixando-lhe o prazo de
15 (quinze) dias, a contar da cién-
cia, para que efetue e comprove o
recolhimento da divida aos cofres
do Tesouro Nacional", autorizando,
""nos termos do art. 28, inciso Il, da
citada lei, a cobranca judicial da di-
vida, caso ndo atendida a notifica-
¢cdo" e determinando "ao Banco Cen-
tral do Brasil o exato cumprimento,
no prazo de 15 (quinze) dias, da
Decisdo n°. 021/96 - TCU - 22 Ca-
mara, proferida na Sessdo de
08/02/1996 (Ata n°. 4/96), informan-
do que o ndo atendimento dessa de-
terminacédo sujeitara o responsavel
ao afastamento temporario do exer-
cicio de suas fungdes previsto no art.
44 da Lei n°. 8.443/92" (fl. 53).

Afirma o impetrante:

"O Banco Central como de pra-
Xe, examinou minuciosamente tais
solicitagBes, inclusive mediante
manifestacdo, em cada caso, de sua
Procuradoria-Geral, sempre bus-
cando viabilizar o atendimento.
Como ocorrera anteriormente,
muitos dos pedidos foram efetiva-
mente atendidos, conforme de-

monstra o mesmo doc. n°. 04 e o
relatério alusivo a disponibilizacdo
de 'transa¢fes' do SISBACEN (doc.
n°. 05). Entendeu a Autarquia, con-
tudo, estar impossibilitada de aten-
der a totalidade das requisicdes,
por trés razdes fundamentais: 1?)
algumas das transacdes, na area do
Departamento de Pessoal, eram de
interesse e consulta pessoal de cada
servidor da Autarquia; 2%) certas
transacgOes, a cargo de diversas
Unidades, permitiriam inclusdes,
exclusGes ou alteracdes das bases
de dados, sendo, assim, considera-
das 'transa¢bes de seguranca’, por
isso mesmo de acesso restrito a um
numero limitado de funcionérios,
especificamente selecionados e
qualificados; 3%) algumas transa-
¢des ndo poderiam ser divulgadas
em funcdo das normas que disci-
plinam o sigilo bancéario™ (fl. 6).

Sustenta que o ato coator "‘en-
contra-se eivado de injuridicidade
e fere frontalmente o direito liqui-
do e certo dos Impetrantes' (fl. 11).

Aduz que:

(.

16. A legislacdo em que se am-
param os Impetrantes e que impe-
de, no seu entendimento (confirma-
do pela Advocacia-Geral da Uniao
no mencionado parecer
GQ-110), acesso irrestrito do TCU as
informacOes protegidas pelo sigilo
bancario, e, como notoério, o art. 38
da Lei n°. 4.595, de 31/12/1964 (...).

19. O Poder Legislativo Federal
esta beneficiado por uma das ex-
cecOes legais, em duas situacgdes:
(1) pedidos de informagdes da Ca-
mara dos Deputados ou do Sena-
do Federal REFERENTES A INSTITUI-
COES FINANCEIRAS PUBLICAS (art.
38, § 29); (2) pedidos de informa-
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¢des formulados por comissdes par-
lamentares de inquérito (art. 38,
§ 3°). Em qualquer caso, ha necessi-
dade do cumprimento de certas
formalidades (art. 38, § 4°: aprova-
¢do pelo Plenario das Casas
Legislativas ou pela maioria dos
membros de CPl). O TCU néo foi
mencionado como possivel bene-
ficiario das exce¢fes ao dever de
sigilo bancario. Restaria, pois, inda-
gar: primeiro, se estaria compreen-
dido, implicitamente, em alguma
daquelas excec¢Oes; segundo, a ra-
z8o pela qual ndo foi contemplado
como beneficiario daquelas exce-
cdes, a0 menos expressamente.

20. Muito ja se escreveu acerca
da natureza e das func¢des do TCU,
sem que se tenha chegado a enten-
dimento uniforme. Parece certo,
porém, conforme a grande maio-
ria dos doutrinadores (dentre ou-
tros, PONTES DE MIRANDA, CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
J. CRETELLA JR., HELY LOPES
MEIRELLES, OSWALDO ARANHA
BANDEIRA DE MELLO, GU/MARAES
MENEGALE, JOSE AFONSO DA SIL-
VA), que a Corte de Contas, embo-
ra auxiliar do Poder Legislativo, dele
nao faz parte, como também nao
integra o Poder Judiciario. De todo
modo, a teor do art. 38 da Lei n°.
4.595, parece bem claro que ali ndo
se inclui o TCU, nem mesmo impli-
citamente, sendo, portanto, nega-
tiva a resposta a primeira indaga-
¢do suscitada.

25. Tais disposi¢bes constitucio-
nais estdo incorporadas a Lei n°.
8.443/92 (Lei Organica do TCU),
como nos arts. 1°, 4°, 5°, 19, 23, 38
e 45. Nao é preciso, no entanto,
descer as particularidades dessa lei;
a partir dos mandamentos consti-

tucionais citados, fica muito claro
que as fun¢bes do TCU dizem res-
peito, exclusivamente, aos 6rgaos
publicos, aos agentes publicos, aos
bens publicos, genérica e ampla-
mente consideradas essas expres-
sdes. Nao se vislumbra, pois, em
todos os dispositivos constitucionais
e legais, permissao para que o TCU,
ainda que no curso de auditorias ou
inspecdes no Banco Central, possa
ter acesso a informacdes protegidas
por sigilo bancario, sobretudo, re-
pita-se, aquelas referentes a opera-
¢coes de instituicdes financeiras pri-
vadas. E ai esta, certamente, a ra-
z&0 maior pela qual o TCU nao foi
contemplado dentre as exce¢fes do
art. 38 da Lei 4.595, como possivel
receptor de informagdes protegidas
pelo sigilo bancario.

26. Pelo exposto, ndo podem o0s
Impetrantes ser coagidos a prestar
ao TCU as informag6es requeridas e
outras da espécie, como, por exem-
plo, aquelas referentes as operagdes
de institui¢cdes financeiras entre si,
no chamado 'interbancério’, as con-
tras de Reservas Bancarias e aos rela-
torios de fiscalizacdo dessas mesmas
instituicdes e outras, analogas, que,
além de sujeitas ao dever de segre-
do, ndo se inserem, como demons-
trado, na esfera de competéncia da-
quela Corte de Contas.

27. Seria de aditar que a amea-
ca ao Segundo Impetrante de afas-
tamento cautelar do cargo é ilegal,
quer porque decorrente de ordem
igualmente ilegal, quer, sobretudo,
pela flagrante inconstitucionalida-
de do artigo 44 da Lei n°. 8.443/92
inconstitucionalidade que pode e
deve ser declarada, incidenter
tantum, por esse Excelso Tribunal.

28. Com efeito, a norma em cau-
sa comete ao TCU atribuigédo reser-
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vada com exclusividade a Autarquia
Impetrante, integrante do Poder
Executivo, pois somente a esta cabe
afastar ou suspender seus servido-
res, isto apos a instauragdo do ne-
cessario processo administrativo. Da
mesma forma, a demissdo de servi-
dor somente pode ser efetuada pelo
6rgao que o admitiu - e de confor-
midade com os procedimentos pre-
vistos na Lei n°. 8.112/90 -, ressalva-
dos casos excepcionais, como, por
exemplo, os de demissdo decorren-
te de sentenca penal.

29. No caso, o Segundo Impe-
trante, além de servidor concur-
sado do Banco Central, exerce car-
go de nomeagcéo privativa pelo Pre-
sidente da Republica, ap6s aprova-
¢do da escolha pelo Senado Fede-
ral, nos termos dos artigos 84, XIV,
e 52, lll, 'd" da Constitui¢do. A nor-
ma legal questionada violaria, as-
sim, o disposto no art. 2° da Cons-
tituicdo, que assegura a indepen-
déncia e a harmonia dos poderes
da Unido, do qual decorre a proi-
bicdo de interferéncia de um Po-
der em outro, salvo disposi¢do ex-
pressa da prépria Constituicao.

30. A luz dos fatos e do Direito
expostos e ante a grave ameaca de
lesdo a direito dos Impetrantes, res-
ta indubitavelmente demonstrado
0 cabimento do mandamus, uma
vez que reunidos 0s pressupostos
necessarios. De realcar que o direi-
to liquido e certo decorre do dever
lega/ imposto aos Impetrantes de
manter em sigilo as informacdes
solicitadas e, assim, ndo as fornecer
ao TCU, sob pena de cometerem
infracdo penal, severamente puni-
da. Ademais, esse entendimento foi
confirmado pela Advocacia-Geral
da Unido, sendo dever dos

Impetrantes a obrigatéria observan-
cia de tal orientacéo, nos termos dos
arts. 40, § 1°, e 41 da Lei Comple-
mentar n°. 73" (fls. 11 a 20).

Despacho do Ministro Relator
concedendo a medida liminar
"para, até final julgamento da pre-
sente acdo mandamental, suspen-
der a eficicia e execucdo da deci-
sdo emanada do E. Tribunal de Con-
tas da Unidao (fls. 53/59),
consubstanciada no Acérdao n°.
054/97 (TCU - Plenario), 'para que
os Impetrantes (...) ndo sejam obri-
gados a prestar as informacgdes re-
quisitadas' (fls. 24, nem se exponha,
o Presidente do Banco Central do
Brasil, a possibilidade de afastamen-
to cautelar e temporario do cargo
que ocupa (Lei n°. 8443/92, art. 44),
ficando sustado, ainda, qualquer pro-
cedimento - de indole administrati-
va - ou de carater judicial - tendente
a cobrar a multa a que se refere o
art. 58, IV, da Lei n°. 8.443/92" (fls. 69
a 70).

InformagBes prestadas pela au-
toridade coatora, arguindo, em
suma, que o Tribunal de Contas
da Unido atuou nos limites da
competéncia que lhe foi conferi-
da pela Carta Constitucional e em
observancia aos preceitos juridi-
cos e legais vigentes. Afirmou a
autoridade coatora, ainda, que "o
objeto da fiscalizacdo do Tribu-
nal ndo é a situacdo econdmica e
financeira dos contribuintes nem
a natureza e o estado dos seus
negocios, mas exclusivamente a
atividade administrativa do or-
gao auditado™ (fl. 85).

Parecer do Ministério Publico
Federal no sentido de que seja con-
cedido o mandado de seguranca
(fls. 331 a 337).

E o relatorio.
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VOTO

O EXMO. SENHOR MINISTRO
MENEZES DIREITO:

A discussdo posta nos autos re-
fere-se a auditoria feita pelo Tribu-
nal de Contas da Unido nas contas
do Banco Central do Brasil, exerci-
cio de 1995, na pessoa do Presiden-
te da autarquia a época, Gustavo
Jorge Laboissiere Loyola. Discute-
se a extensdo dos poderes consti-
tucionais conferidos ao Tribunal de
Contas da Unido, se estaria legiti-
mado a determinar que o Banco
Central do Brasil disponibilize os
dados armazenados no Sistema de
Informacgdes sujeitos a sigilo ban-
cario.

O Banco Central do Brasil rela-
ta que sempre apresentou ao TCU
prestacBes de contas anuais, além
das informacgdes solicitadas pela
Corte de Contas, no curso de roti-
neiras auditorias e inspecdes.

O acesso ao Sistema "'SISBACEN",
contudo, foi negado ao TCU, ten-
do em vista que "algumas das tran-
sacOes, na area do Departamento de
Pessoal, eram de interesse e consul-
ta pessoal de cada servidor da
Autarquia’ , "'certas transagdes, a
cargo de diversas Unidades, permi-
tiriam inclusdes, exclusbes ou alte-
racOes das bases de dados, sendo,
assim, consideradas 'transacfes de
seguranca’, por isso mesmo de aces-
SO restrito a um numero limitado
de funcionarios, especificamente
selecionados e qualificados™ e, ain-
da, "algumas transa¢des ndo pode-
riam ser divulgadas em funcdo das
normas que disciplinam o sigilo
bancario™ (fl. 6).

ApOs a negativa de acesso ao
"SISBACEN", o Tribunal de Contas
da Unido aplicou ao entédo Presi-

dente do Banco Central do Brasil
a multa prevista no artigo 58, IV,
da Lei n°. 8.443/92 no valor de
R$ 4.900,00 (quatro mil e novecen-
tos reais), informando, ainda, que
a insisténcia no ndo-atendimento
da determinacdo sujeitaria o res-
ponsavel ao afastamento tempora-
rio do exercicio de suas fungdes pre-
visto no artigo 44 da Lei n°. 8.443/92
(fl. 53).

A competéncia do Tribunal de
Contas da Unido estd definida no
artigo 71 da Constituicdo Federal,
Nno que interessa ao caso presente,
precipuamente os incisos Il e IV do
referido artigo. Vejamos o teor dos
referidos dispositivos:

"Art. 71. O controle externo, a
cargo do Congresso Nacional, sera
exercido com o auxilio do Tribu-
nal de Contas da Unido, ao qual
compete:

Il - julgar as contas dos admi-
nistradores e demais responsaveis
por dinheiro, bens e valores publi-
cos da administragdo direta e indi-
reta, incluidas as fundacdes e soci-
edades instituidas e mantidas pelo
poder publico federal, e as contas
daqueles que derem causa a per-
da, extravio ou outra irregularida-
de de que resulte prejuizo ao era-
rio publico;

IV - realizar, por iniciativa pro-
pria, da Camara dos Deputados, do
Senado Federal, de comissdo técni-
ca ou de inquérito, inspecdes e au-
ditorias de natureza contdbil, finan-
ceira, orgamentéria, operacional e
patrimonial, nas unidades adminis-
trativas dos Poderes Legislativos,
Executivo e Judiciario, e demais
entidades referidas no inciso 11".

Ja o artigo 44 da Constitui¢cao
Federal estabelece que o "Poder
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Legislativo é exercido pelo Con-
gresso Nacional, que se compde da
Camara dos Deputados e do Sena-
do Federal™.

O Tribunal de Contas da Uniéo,
assim, atua como 6rgao auxiliar no
controle externo, a cargo do Con-
gresso Nacional, da fiscalizagédo
contabil, financeira, orgamentaria,
operacional e patrimonial da Unido
e das entidades da administracdo
direta e indireta.

A Lei Orgénica do Tribunal de
Contas da Unido (8.443/92) por sua
vez, no que interessa ao caso em
tela, dispde:

"Art. 1°. Ao Tribunal de Contas
da Unido, 6rgao de controle exter-
no, compete, nos termos da Cons-
tituicdo Federal e na forma esta-
belecida nesta lei:

| - julgar as contas dos adminis-
tradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos
das unidades dos poderes da Uniao
e das entidades da administracdo
indireta, incluidas as fundagbes e
sociedades instituidas e mantidas
pelo poder publico federal, e as
contas daqueles que derem causa
a perda, extravio ou outra irregu-
laridade de que resulte dano ao
erario;

Art. 3°. Ao Tribunal de Contas
da Unido, no ambito de sua com-
peténcia e jurisdi¢do, assiste o po-
der regulamentar, podendo, em
conseqguiéncia, expedir atos e ins-
trucdes normativas sobre matéria
de suas atribuicdes e sobre a orga-
nizacdo dos processos que lhe de-
vam ser submetidos, obrigando ao
seu cumprimento, sob pena de res-
ponsabilidade.

Art. 5°. A jurisdi¢do do Tribunal
abrange:

| - qualquer pessoa fisica, 6rgao
ou entidade a que se refere o inciso
| do art. 1° desta lei, que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou ad-
ministre dinheiros, bens e valores
publicos ou pelos quais a Uniao
responda, ou que, em nome desta
assuma obriga¢des de natureza
pecuniaria;

Art. 6°. Estdo sujeita a tomada
de contas e, ressalvado o disposto
no inciso XXXV do art. 5° da Cons-
tituicdo Federal, s6 por decisdo do
Tribunal de Contas da Unido podem
ser liberadas dessa responsabilida-
de as pessoas indicadas nos incisos
I a VI do art. 5° desta lei.

Art. 7°. As contas dos adminis-
tradores e responsaveis a que se
refere o artigo anterior serdo anu-
almente submetidas a julgamento
do Tribunal, sob forma de tomada
ou prestagdo de contas, organiza-
das de acordo com normas estabe-
lecidas em instrucdo normativa.

Art. 38. Compete, ainda, ao Tri-
bunal:

| - realizar por iniciativa da Céa-
mara dos Deputados, do Senado
Federal, de comissdo técnica ou de
inquérito, inspecdes e auditorias de
natureza contabil, financeira, or-
camentéria, operacional e patrimo-
nial nas unidades administrativas
dos Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario e nas entidades da ad-
ministracdo indireta, incluidas as
fundagdes e sociedades instituidas
e mantidas pelo poder publico fe-
deral;

Art. 41. Para assegurar a efica-
cia e controle e para instruir o jul-
gamento das contas, o Tribunal
efetuara a fiscalizacdo dos atos de
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que resulte receita ou despesa, pra-
ticados pelos responsaveis sujeitos
a sua jurisdicdo, competindo-lhe,
para tanto, em especial:

Il - realizar, por iniciativa propria,
na forma estabelecida no regimen-
to interno, inspecdes e auditorias de
mesma natureza que as previstas no
inciso | do art. 38 desta lei;

Art. 43. Ao proceder a fiscaliza-
¢cdo de gque trata este capitulo, o
Relator ou o Tribunal:

Il - se verificar a ocorréncia de
irregularidade quanta a legitimida-
de ou economicidade, determina-
ra a audiéncia do responsavel para,
no prazo estabelecido no regimen-
to interno, apresentar razdes de ,
justificativa.

Paragrafo unico. Néo elidido o
fundamento da impugnacéo, o Tri-
bunal aplicara ao responsavel a
multa prevista no inciso Il do art.
58 desta lei.

Art. 44. No inicio ou no curso de
qualquer apuracdo, o Tribunal, de
oficio ou a requerimento do Minis-
tério Publico, determinara, caute-
larmente, o afastamento tempora-
rio do responsavel, se existirem in-
dicios suficientes de que, prosse-
guindo no exercicio de suas fun-
¢Oes, possa retardar ou dificultar a
realizagdo de auditoria ou inspecéo,
causar novos danos ao erario ou
inviabilizar o seu ressarcimento.

Art. 104. Os ordenadores de des-
pesas dos 6rgaos da administracao
direta, bem assim os dirigentes das
entidades da administragdo indire-
ta, fundagbes e quaisquer servido-
res responsaveis por atos de que
resulte despesa publica remeterdo

ao Tribunal de Contas da Uniéo por
solicitacdo do Plenario ou de suas
Cémaras, copia das suas declaragdes
de rendimentos e de bens.

§ 1°. O descumprimento da
obrigacdo estabelecida neste arti-
go ensejari a aplicagdo da multa
estabelecida no art. 58 desta lei,
pelo Tribunal, que manterd em si-
gilo o conteudo das declara¢des
apresentadas e podera solicitar os
esclarecimentos que entender con-
venientes sobre a variacdo patri-
monial dos declarantes.

§ 2°. O sigilo assegurado no pa-
ragrafo anterior podera ser quebra-
do por decisdo do Plenario, em
processo no qual fique comprova-
do enriquecimento ilicito por exer-
cicio irregular da funcéo publica.”

O artigo 38 da lei n°. 4.595/64,
que regulava o sigilo das operacdes
ativas e passivas e 0s servigos pres-
tados pelas institui¢cdes financeiras,
foi revogado pela lei Complemen-
tar n°. 105, de 10/01/2001, que dis-
pOe especificamente quanto ao si-
gilo das operagdes de instituicdes
financeiras. Referida Lei Comple-
mentar, também no que interessa
ao caso presente, esta assim
redigida:

"Art. 1°. As instituicdes finan-
ceiras conservardo sigilo em suas
operagdes ativas e passivas e servi-
¢os prestados.

§ 1°. S&o consideradas institui-
¢Oes financeiras, para os efeitos
desta Lei Complementar:

| - os bancos de qualquer es-
pécie;

§ 3°. N&o constitui violagdo do
dever de sigilo:

VI - a prestacdo de informacdes
nos termos e condi¢Bes estabeleci-
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dos nos artigos 2°, 3°, 4°, 5°, 6°, 7°
e 9 desta Lei Complementar.

§ 4°, A quebra de sigilo podera
ser decretada, quando, necessaria
para apuracdo de ocorréncia de
qualquer ilicito, em qualquer fase
do inquérito ou do processo judi-
cial, e especialmente nos seguin-
tes crimes:

V - contra o sistema financeiro
nacional;

VI - contra a Administragdo PuU-
blica;

Art. 2°. O dever de sigilo e ex-
tensivo ao Banco Central do Bra-
sil, em relagdo as operacdes que
realizar e as informacg8es que ob-
tiver no exercicio de suas atribui-
coes.

Art. 3°. Seréo prestadas pelo Ban-
co Central do Brasil, pela Comissao
de Valores Mobiliarios e pelas insti-
tuicdes financeiras as informagdes
ordenadas pelo poder Judiciario,
preservado o seu carater sigiloso
mediante acesso restrito as partes,
que delas ndo poderao servir-se para
fins estranhos a lide.

Art. 4°. O Banco Central do Bra-
sil e a Comissdo de Valores Mobili-
arios, nas areas de suas atribuigdes,
e as Instituicdes financeiras forne-
cerdo ao Poder Legislativo Federal
as informacdes e os documentos si-
gilosos que, fundamentadamente,
se fizerem necessarios ao exercicio
de suas respectivas competéncias
constitucionais e legais.

§ 1°. As comissdes parlamenta-
res de Inquérito, no exercicio de
sua competéncia constitucional e
legal de ampla investigagéo, obte-
rdo as informacgdes e documentos

sigilosos de que necessitarem, di-
retamente das institui¢des financei-
ras, ou por intermédio do Banco
Central do Brasil ou da Comissédo
de Valores Mobiliarios.

§ 2°. As solicitagbes de que tra-
ta este artigo deverdo ser previa-
mente aprovadas pelo Plenério da
Camara dos Deputados, do Sena-
do Federal, ou do plenario de suas
respectivas comissdes parlamenta-
res de inquérito.

Art. 11. O servidor que utilizar
ou viabilizar a utilizacdo de qual-
quer informacdo obtida em decor-
réncia da quebra de sigilo de que
trata esta Lei Complementar res-
ponde pessoal e diretamente pe-
los danos decorrentes, sem prejui-
zo da responsabilidade objetiva da
entidade publica, quando compro-
vado que o servidor agiu de acor-
do com orientacgdo oficial.

Art. 13. Revoga-se o art. 38 da
Lei n°. 4.595, de 31 de dezembro
de 1964."

Como se vé dos artigos transcri-
tos, referida Lei Complementar néo
conferiu ao Tribunal de Contas da
Unido poderes para determinar a
quebra do sigilo bancario de da-
dos constantes do Banco Central do
Brasil. O legislador conferiu esses
poderes ao Poder Legislativo Fede-
ral (art. 4°), bem como as Comis-
sdes Parlamentares de Inquérito,
apo6s prévia aprovagdo do pedido
pelo Plenario da Camara dos De-
putados do Senado Federal ou do
plenario de suas respectivas comis-
sBes parlamentares de inquérito (88
1° e 2° do art. 4°).

Verifica-se, ainda, que a Lei
Complementar em questdo foi
exaustiva acerca da matéria. Nessa
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hipétese, embora as atividades do
TCU, por sua natureza, verificagdo
de contas e até mesmo o julgamen-
to das contas das pessoas enume-
radas no artigo 71, Il, da Constitui-
¢ao Federal, justifiquem a eventu-
al quebra de sigilo, ndo houve essa
determinacdo na lei especifica que
tratou do tema, ndo cabendo a in-
terpretagcdo extensiva, mormente
porgque ha principio constitucional
que protege a intimidade e a vida
privada, art. 5°, X, da Constituigao
Federal, no qual esta inserida a
garantia ao sigilo bancario.

Esclareco, ainda, que nao se tra-
ta de sobrepor o interesse particu-
lar ao interesse publico, mas, tao
somente, aplicar a legislagdo perti-
nente ao tema "'sigilo das operacoes
financeiras", tendo a Lei Comple-
mentar tratado exaustivamente da
questdo, prevendo a possibilidade
de quebra do sigilo bancéario por
determinacdo do Poder Judiciario
(art. 3°), do Poder Legislativo Fede-
ral (art. 4°), bem como as Comisses
Parlamentares de Inquérito, ap6s
prévia aprovacado do pedido pelo
Plenario da Camara dos Deputados,
do Senado Federal ou do plenério
de suas respectivas comissdes par-
lamentares de inquérito (88 1° e 2°
do art. 4°).

Cumpre ressaltar que referida
Lei Complementar n°. 105, de
10/01/2001, que regulamentou, es-
pecifica e exaustivamente, a ques-
tdo "'sigilo das operagdes financei-
ras", & posterior a Lei Organica
do Tribunal de Contas da Unido,
n°. 8.443, de 16/07/1992.

A matéria em debate, portan-
to, esta regulada pela Lei Comple-
mentar n°. 105/01, que ndo confe-
riu poderes ao Tribunal de Contas
da Unido para determinar a que-

bra do sigilo bancario junto ao
Banco Central do Brasil.

Assim, a relevancia do controle
exercido pelo Tribunal de Contas
da Unido autoriza o pedido de in-
formacdes. Todavia, no caso, as
informacdes de acesso irrestrito no
sistema ""SISBACEN" conduz a que-
bra de sigilo bancério, o que a le-
gislagdo de regéncia, como antes
deduzido, ndo autoriza.

Do exposto, concedo a seguran-
ca para afastar as determinagdes
do Acérddo n°. 72/96 - TCU - 22 Ca-
mara (fl. 31), bem como as penali-
dades impostas ao impetrante no
Ac6rdao n°. 54/97 - TCU - Plenério.

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO
DE MELLO: Entendo, na linha de
votos por mim proferidos no MS
21.729/DF, de que foi Relator ori-
ginario o eminente Ministro MAR-
CO AURELIO, e no Ing. 2.245/MG,
Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, gue
nao assiste, ao Tribunal de Con-
tas da Unido (tanto quanto ao Mi-
nistério Publico), o poder de re-
quisitar, por autoridade propria,
nao sé ao Banco Central, mas a
qualquer instituicdo financeira, a
quebra do sigilo bancario.

A controvérsia instaurada na
presente causa mandamental sus-
cita algumas reflexdes em torno
do tema pertinente ao alcance da
norma inscrita no art. 5°, X e XIll,
da Constituicdo, que, ao consagrar
a tutela juridica da intimidade,
dispbe que "sdo inviolaveis a in-
timidade, a vida privada, a hon-
ra e a imagem das pessoas (...)"
(grifei).

Como se sabe, o direito a inti-
midade - que representa impor-
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tante manifestacdo dos direitos da
personalidade - qualifica-se como ex-
pressiva prerrogativa de ordem
juridica que consiste em reconhecer,
em favor da pessoa, a existéncia
de um espaco indevassavel desti-
nado a protegé-la contra indevi-
das interferéncias de terceiros na
esfera de sua vida privada.

Dai correta adverténcia fei-
ta por CARLOS ALBERTO DI FRAN-
CO, para guem "Um dos grandes
desafios da sociedade moderna é
a preservacdo do direito a intimi-
dade. Nenhum homem pode ser
considerado verdadeiramente li-
vre, se ndo dispuser de garantia de
inviolabilidade da esfera de priva-
cidade que o cerca".

Por isso mesmo, a transposicao
arbitraria, para o dominio publi-
co, de questdes meramente pesso-
ais, sem qualquer reflexo no plano
dos interesses sociais, tem_signifi-
cado de grave transgressdo ao
postulado constitucional que pro-
tege o direito a intimidade (MS
23.669-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.), pois este, na abran-
géncia de seu alcance, representa
o "direito de excluir, do conheci-
mento de terceiros, aquilo que diz
respeito ao modo de ser da vida
privada”™ (HANNAH ARENDT).

E certo que a garantia consti-
tucional da intimidade n&o tem
carater absoluto. Na realidade,
como ja decidiu esta Suprema Cor-
te, "N&o h4, no sistema constitu-
cional brasileiro, direitos ou garan-
tias que se revistam de carater ab-
soluto, mesmo porque razdes de
relevante interesse publico ou exi-
géncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legiti-
mam, ainda que excepcional-
mente, a adocdo, por parte dos

orgdos estatais, de medidas restri-
tivas das prerrogativas individuais
ou coletivas, desde que respei-
tados os termos estabelecidos
pela prépria Constituicdo" (MS
23.452/RJ, Rel. Min. CELSO DE
MELLO). Isso nédo significa, con-
tudo, gue o estatuto constitu-
cional das liberdades publicas
- nele compreendida a garantia
fundamental das intimidades -
possa ser_arbitrariamente des-
respeitado por qualquer 6rgao do
Poder Publico.

Nesse contexto, pde-se em evi-
déncia a questdo pertinente ao si-
gilo bancério, que, ao dar expres-
sdo concreta a uma das dimensdes
em que se projeta, especificamen-
te, a garantia constitucional da pri-
vacidade, protege a esfera de in-
timidade financeira das pessoas.

Embora o sigilo bancéario,
também ele, ndo _tenha carater
absoluto (RTJ 148/366, Rel. Min.
CARLOS VELLOSO - MS 23.452/RJ,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.),
deixando de prevalecer, por
iSSO mesmo, em_casos _excepci-
onais, diante de exigéncias im-
postas pele interesse publico (SER-
GIO CARLOS COVELLO, "O Sigilo
Bancério como Protecédo a In-
timidade", "in" Revista dos Tri-
bunais, vol. 648/27), ndo se pode
desconsiderar, no exame dessa
questdo, que o sigilo bancario re-
flete uma expressiva projecao da
garantia fundamental da intimi-
dade - da intimidade financei-
ra das pessoas, em particular -,
ndo se expondo, em consequén-
cia, enquanto valor constituci-
onal que é (VANIA SICILIANO
AIETA, "A Garantia da Intimida-
de como Direito Fundamental®,
p.143/147, 1999, Lumen Juris), a in-
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tervengBes estatais ou a intrusdes
do Poder Publico desvestidas de
causa provavel ou destituidas de
base juridica idénea.

Tenho insistentemente sali-
entado, em decisdes varias gue ja
proferi nesta Suprema Corte, que
a tutela juridica da intimidade
constitui - gualquer que seja a di-
mensao em que se projete - uma
das express6es mais significa-
tivas em que se pluralizam os di-
reitos da personalidade. Trata-se
de valor constitucionalmente asse-
gurado (CF, art. 5°, X), cuja pro-
tecdo normativa busca erigir e re-
servar, sempre em favor do in-
dividuo - e contra a acdo expansi-
va do arbitrio do Poder Publico -
uma esfera de autonomia intan-
givel e indevassavel pela ativida-
de desenvolvida pelo aparelho de
Estado.

O magistério doutrinario, bem
por isso, tem acentuado que O si-
gilo bancario - que possui extra-
¢do constitucional reflete, na
concrecdo do seu alcance, um di-
reito fundamental da personali-
dade, expondo-se, em conseqU-
éncia, & protecgéo juridica a ele
dispensada pelo ordenamento po-
sitivo do Estado.

O eminente Professor ARNOLDO
WALD, em precisa abordagem do
tema, expendeu lUcidas considera-
¢cOes a respeito dessa questao, des-
tacando a essencialidade da tu-
tela constitucional na prote¢do po-
litico-juridica da intimidade pessoal
e da liberdade individual:

"'Se podia haver dividas no pas-
sado, quando as Constituicdes bra-
sileiras ndo se referiam especifica-
mente a protecdo da intimidade,
da vida privada e do sigilo referen-
te aos dados pessoais, € eviden-

te que, diante do texto consti-
tucional de 1988, tais duvidas
nao mais existem quanto a pro-
tecdo do sigilo bancario como
decorréncia das normas da lei
magna.

Efetivamente, as Constituicdes
Brasileiras anteriores a de 1988, ndo
s6 ndo asseguravam o direito a pri-
vacidade como também, quando
tratavam do sigilo, limitavam-se a
garanti-lo em relagdo a correspon-
déncia e as comunicacdes telegra-
ficas e telefdnicas, ndo se referindo
ao sigilo em relagdo aos papéis de
que tratam a Emenda n®. IV a Cons-
tituicio Americana, a Constituicéo
Argentina e leis fundamentais de
outros paises. Ora, foi em virtude
da referéncia aos papéis que tan-
to o direito norte-americano quan-
to o argentino concluiram que os
documentos bancarios tinham pro-
tecdo constitucional.

Com a revolugao tecnolégica, os
'papéis’ se transformaram em 'da-
dos' geralmente armazenados em
computadores ou fluindo através
de impulsos eletrénicos, ensejando
enormes conjuntos de informacdes
a respeito das pessoas, numa épo-
ca em que todos reconhecem que
a informacdo é poder. A compu-
tadorizacdo da sociedade exi-
giu uma maior protec¢do a pri-
vacidade, sob pena de colocar
o individuo sob continua fisca-
lizacdo do Governo, inclusive
nos assuntos que sao do exclusivo
interesse da pessoa. Em diversos
paises, leis especiais de protecao
contra o uso indevido de dados
foram promulgadas e, no Brasil,
a inviolabilidade dos dados in-
dividuais, qualquer que seja a sua
origem, forma e finalidade, pas-
sou a merecer a prote¢do cons-
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titucional em virtude da referén-
cia expressa que a eles passou a fa-
zer o inciso Xl do art. 5°, modifi-
cando, assim, a posi¢cdo anterior da
nossa legislacdo, na qual a inde-
vassabilidade em relacédo a tais in-
formagdes devia ser construida com
base nos principios gerais que asse-
guravam a liberdade individual,
podendo até ensejar interpretacdes
divergentes ou contraditorias.
Assim, agora em virtude dos
textos expressos da Constituicdo e
especialmente da interpretacao sis-
tematica dos incisos X e XII do art.
5° da CF, ficou evidente que a pro-
tecdo ao sigilo bancéario adqui-
riu nivel constitucional, impon-
do-se ao legislador, o que, no pas-
sado, podia ser menos evidente."
("Caderno de Direito Tribu-

realize os fins institucionais a que se
acha vinculado -, sofre 0os neces-
sarios condicionamentos que a
ordem juridica impde a agédo do Po-
der Publico.

Tenho enfatizado, por isso mes-
mo, que a quebra do sigilo banca-
rio - ato que se reveste de extre-
ma gravidade juridica - s6 deve
ser decretada, e sempre em cara-
ter de absoluta excepcional ida-
de, quando existentes fundados
elementos que justifiquem, a partir
de um critério essencialmente apoi-
ado na prevaléncia do interesse pu-
blico, a necessidade da revelacdo
dos dados pertinentes as operagdes
financeiras ativas e passivas resultan-
tes da atividade desenvolvida pelas
instituicdes bancarias.

A relevancia do direito ao si-

tario e Financas Publicas", vol.
1/206, 1992, RT - grifei)

O direito a inviolabilidade
dessa franquia individual - que
constitui um dos nucleos basicos
em que se desenvolve, em nosso
Pais, o regime das liberdades publi-
cas - ostenta, no entanto, carater
meramente relativo. Nao assume
nem se reveste de natureza ab-
soluta. Cede, por isso mesmo, e
sempre em carater excepcional,

gilo bancario - que traduz uma
das proje¢Oes realizadoras do di-
reito a intimidade - imp0&e, por
isso mesmo, cautela e prudéncia
ao poder Judiciario na determina-
cdo da ruptura da esfera de pri-
vacidade individual que o ordena-
mento juridico, em norma de sal-
vaguarda, pretendeu submeter a
clausula tutelar de reserva consti-
tucional (CF, art. 5°, X).

E preciso salientar, neste pon-

as exigéncias impostas pela pre-
ponderancia axiolégica e juridi-
co-social do interesse publico.

A pesquisa da verdade, nesse
contexto, constitui um dos princi-
pios dominantes e fundamentais no
processo de "'disclosure' das ope-
racdes celebradas no ambito das
instituicdes financeiras. Essa bus-
ca de elementos informativos - ele-
mentos estes que compdem o qua-
dro de dados probatérios essenci-
ais para que o Estado desenvolva
regularmente suas atividades e

to, que a jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal proclamou

a plena compatibilidade juridi-
cada quebrado sigilo bancario, per-
mitida pela Lei n°. 4.595/64 (art. 38),
com a norma inscrita no art. 5°,
incisos X e Xll, da Constituicdo (Pet
577-QO/DF, Rel. Min. CARLOS
VELLOSO, DJU de 23/04/1993), re-
conhecendo possivel autorizar -
quando presentes fundadas ra-
zOes -, a pretendida "disclosure™
das informacgOes bancarias reserva-
das (RTJ 148/366).
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Mais do gue isso, esta Supre-
ma Corte salientou, ao julgar o
Ing. 897-AgR/DF, Rel. Min. FRAN-
CISCO REZEK, DJU de 02/12/1994,
que, ndo sendo absoluta a ga-
rantia pertinente ao sigilo ban-
cario, toma-se licito afastar,
guando de investigacdo crimi-
nal se cuidar, a clausula de re-
serva que protege as contas ban-
carias nas institui¢cdes financeiras,
revelando-se ordinariamente
inaplicavel, para esse especifico
efeito, a garantia constitucional do
contraditério.

Impde-se observar, por neces-
sario - e tal como adverte JOSE,
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE ("Os
Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de
1976", p.220/224, 1987, Livraria
Almedina, Coimbra) - que a am-
pliacdo da esfera de incidéncia das
franquias individuais e coletivas,
de um lado, e a intensificacdo da
protecao juridica dispensada as li-
berdades fundamentais, de outro,
tornaram inevitavel a ocorréncia
de situacdes caracterizadoras de
colisdo de direitos assegurados
pelo ordenamento constitucional.

Com a evolucéo do sistema de
tutela constitucional das liberdades
publicas, dilataram-se 0s espacos
de conflito em cujo ambito
antagonizam-se, em func¢édo de si-
tuacbes concretas emergentes, po-
sicdes juridicas revestidas de igual
carga de positividade normativa.

Varios podem ser, dentro des-
se contexto excepcional de
conflituosidade, os critérios her-
menéuticos destinados a solucédo
das colisbes de direitos, gue vao
desde o estabelecimento de
uma ordem hierarquica pertinen-
te aos valores constitucionais tute-

lados, passando pelo reconhe-
cimento do maior ou menor grau
de fundamentalidade dos bens ju-
ridicos em posicdo de antagonis-
mo, até a consagracdo de um
processo que, privilegiando a uni-
dade e a supremacia da Cons-
tituicdo, viabilize - a partir da
adocdo "de um critério de pro-
porcionalidade na distribuicdo dos
custos do conflito™ (JOSE CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE, "op. loc. cit.")
- a harmoniosa composicdo dos
direitos em situacdo de colidéncia.

Sendo assim, imp&e-se o de-
ferimento da quebra de sigilo ban-
cario, sempre que essa medida se
qualificar como providéncia essen-
cial e indispenséavel a satisfacédo
das finalidades inderrogaveis da in-
vestigacao estatal, desde que - con-
soante adverte a doutrina - nao
exista ""nenhum meio menos
gravoso, para a consecuc¢ao de
tais objetivos" (IVES GANDRA
MARTINS/GILMAR FERREIRA MEN-
DES, "'Sigilo Bancario, Direito de
Autodeterminacdo sobre Infor-
macdes e Principio da Propor-
cionalidade", "in" Repertério 10B
de Jurisprudéncia n°. 24/92 - 22 quin-
zena de dezembro/92).

Contudo, para que essa provi-
déncia extraordinaria, e sempre
excepcional, gue é a decretacdo
da quebra do sigilo bancario, seja
autorizada, revela-se imprescin-
divel a existéncia de causa pro-
vavel, vale dizer, de fundada sus-
peita quanto a ocorréncia de fato
cuja apuracdo resulte exigida pelo
interesse publico.

Na realidade, em causa pro-
vavel, nao se justifica, sob _pena
de inadmissivel consagra¢do do ar-
bitrio estatal e de inaceitavel opres-
sdo do individuo pelo Poder Publi-
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co, a "disclosure™ das contas ban-
carias, eis_que a decretagdo da
quebra do sigilo ndo pode con-
verter-se num instrumento de
indiscriminada e ordinaria devas-
sa da vida financeira das pessoas.

A gquebra de sigilo bancario
importa, necessariamente, em
inquestionavel restricdo a esfera
juridica das pessoas afetadas por esse
ato excepcional do Poder Publico.
A pretensao estatal voltada a
"disclosure' das operag¢des finan-
ceiras constitui fator de grave rup-
tura das delicadas rela¢des ja estru-

turalmente tdo desiguais - exis-
tentes entre o Estado e o individuo,

tornando possivel, até mesmo,
quando indevidamente acolhida,
0 préprio comprometimento do
sentido tutelar que inequivocamen-
te qualifica, em seus aspectos es-
senciais, o circulo de protecéo es-
tabelecido em torno da prerrogati-
va pessoal fundada no direito cons-
titucional a privacidade.

Dentro dessa perspectiva,
revela-se de inteira pertinéncia a
invocacdo doutrinaria da clausula
do "substantive due process of
law" - ja consagrada e reconheci-
da, em diversas decisGes profe-
ridas por este Supremo Tribunal
Federal, como instrumento de ex-
pressiva limitagdo constitucional ao
préprio poder do Estado (AID
1.063/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO - AID 1.158/AM, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, v.g.) -, para efei-
to de submeter o processo de
"disclosure™ as exigéncias de seri-
edade e de razoabilidade.

Dai o reqgistro feito por
ARNOLDO WALD ("op. cit.", p.207,
1992, RT), no _sentido de que "A
mais recente doutrina norte-ameri-
cana fez do 'due process of law'

uma forma de controle constitucio-
nal que examina a necessidade ,
razoabilidade e justificacdo das res-
tricdes a liberdade individual, nao
admitindo que a lei ordinéaria des-
respeite a Constituicdo, consideran-
do que as restricbes ou excegdes es-
tabelecidas pelo legislador ordina-
rio devem ter uma fundamentagéo
razoéavel e aceitavel conforme enten-
dimento do poder Judiciario. Cou-
be ao Juiz Rutledge, no caso Thomas
v. Collins, definir adequadamente a
funcdo do devido processo legal ao
afirmar que: '‘Mais uma vez temos
de enfrentar o dever, imposto a esta
Corte, pelo nosso sistema constitu-
cional, de dizer onde termina a li-
berdade individual e onde comeca
0 poder do Estado. A escolha do li-
mite, sempre delicada, é-0, ainda
mais, quando a presuncdo usual em
favor da lei é contrabalancada pela
posi¢ao preferencial atribuida, em
nosso esquema constitucional, as
grandes e indispensaveis liberdades
demaocraticas asseguradas pela pri-
meira Emenda (...). Esta prioridade
confere a essas liberdades santidade
e san¢do que ndo permitem intro-
missGes dubias. E é o carater do di-
reito, ndo da limitacdo, que deter-
mina o 'standard’' guiador da es-
colha. Por essas razfes, qualquer
tentativa de restringir estas li-
berdades deve ser justificada
por evidente interesse publico,
ameacado ndo por um perigo
duvidoso e remoto, mas por um
perigo evidente e atual™ (grifei).

A exigéncia de preservacdo
do sigilo bancario enquanto meio
expressivo de protecdo ao valor
constitucional da intimidade - im-
pde ao Estado o dever de res-
peitar a esfera juridica de cada
pessoa. A ruptura desse circulo

340 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Il - N° 6 — Mai 08




Manpapo pe Securanca. TriBUNAL DE Contas ba Unido. Banco CEnTRAL Do Brasi.. SiGiLo Bancario. Let CompLenvienar nC. 105/01.

de imunidade sé se justificara
desde que ordenada por 6rgéo es-
tatal investido, nos termos de nos-
so estatuto constitucional, de com-
peténcia juridica para suspender,
excepcional e motivadamente, a
eficacia do principio da reserva das
informacdes bancarias.

Em tema de ruptura do sigi-
lo bancario, somente os 6rgdos
do Poder Judiciario dispdem do
poder de decretar essa medida ex-
traordinaria, sob pena de a auto-
ridade adrninistrativa interferir,
indevidamente, na esfera de pri-
vacidade constitucionalmente asse-
gurada as pessoas. Apenas 0 Ju-

indicacdo de uma causa provavel,
como instrumento de devassa
indiscriminada das contas mantidas
em institui¢cBes financeiras.

A tutela do valor pertinente
ao sigilo bancario nao significa
qualquer restricdo ao poder de in-
vestigar e de fiscalizar do Estado,
eis que o Tribunal de Contas da
Unido, o Ministério Publico, as cor-
poracdes policiais e os 6rgdos in-
cumbidos da administragao tribu-
taria e previdenciaria do Poder
Pablico sempre poderao reque-
rer aos juizes e Tribunais que or-
denem as institui¢cdes financeiras o
fornecimento das informacgdes

diciario, Senhora Presidente, res-
salvada a competéncia das Co-
missGes parlamentares de Inquéri-
to (RTJ 173/805-810, 808, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, v.g.), pede
eximir as institui¢bes financeiras
do dever que lhes incumbe em
tema de sigilo bancario.

A efetividade da ordem juridi-
ca, a eficécia da atuacdo do apare-
lho estatal e a reacéo social a com-
portamentos qualificados pela nota
de seu desvalor ético-juridico ndo
ficardo comprometidas nem
afetadas, se se reconhecer aos
6rgaos do Poder Judiciario, com
fundamento e apoio nos estritos li-
mites de sua competéncia instituci-
onal, a prerrogativa de ordenar a
quebra do sigilo bancéario. Na rea-
lidade, a_intervencao jurisdici-
onal constitui fator de preser-
vacao do regime das franquias
individuais e impede, pela atu-
acdo moderadora do Poder Ju-
diciario, gue se rompa, injusta-
mente, a esfera de privacidade
das pessoas, pois a quebra do si-

gilo bancario ndo pode nem deve
ser utilizada, ausente a concreta

reputadas essenciais a apuracao
dos fatos.

Impde-se destacar, neste pon-
to, que nenhum embaraco re-
sultara do controle judicial prévio
dos pedidos de decretacdo da que-
bra de sigilo bancario, pois, con-
soante ja proclamado pelo Supre-
mo Tribunal Federal, n&do sendo
absoluta a garantia pertinente ao
sigilo bancario, torna-se licito
afastar, em favor do interesse
publico, a clausula de reserva
que protege as contas bancarias nas
instituicbes financeiras.

Nao configura demasia insis-
tir, Senhora Presidente, na cir-
cunstancia - que assume indiscu-
tivel relevo juridico - de que a na-
tureza eminentemente constitucio-
nal do direito a privacidade im-
pb6e, no sistema normativo consa-
grado pelo texto da Constituicdo
da Republica, a necessidade de
intervencao jurisdicional no
processo de revelacdo de dados

("disclosure™) pertinentes as
operagdes financeiras, ativas e pas-

sivas, de_qualquer pessoa even-
tualmente sujeita a acao inves-
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tigatéria e/ou fiscalizadora do Po-
der Publico.

A inviolabilidade do sigilo de
dados, tal como proclamada pela
Carta Politica em seu art.5°, XII,
torna essencial que as exce-
¢Bes derrogatdrias a prevaléncia
desse postulado s6 possam ema-
nar de 6rgéos estatais - os 6rgaos
do Poder Judiciario (e as Comis-
sdes Parlamentares de Inquérito) -,
aos quais a propria Constituicdo
Federal outorgou essa especial
prerrogativa de ordem juridica,
afastada, em conseqliéncia, a
possibilidade constitucional de
o Tribunal de Contas da Unido exer-
cer, por autoridade proépria, esse
poder de afastar, "hic et nunc", o
carater sigiloso de determinados
dados, informacdes e registro.

A equacdo direito ao sigilo -
dever de sigilo exige - para que

cretacdo de quebra do sigilo bancé-
rio pressupde, sempre, a existén-
cia de ordem judicial, sem o que
nao se impde a instituicdo finan-
ceira o dever de fornecer, legitima-
mente, as informag¢des que lhe te-
nham sido requisitadas, ainda que
tal requisicdo haja emanado do E.
Tribunal de Contas da Uniéo.
Dai_entender, com apoio nas
razbes que venho de expor e na-
quelas constantes do douto voto do
eminente Relator, Ministro
MENEZES DIREITO, que falece, ao
E. Tribunal de Contas da Uniéo,
poder para decretar, sob uma
perspectiva eminentemente cons-
titucional, a quebra do sigilo ban-
cario e de outros registros sigilosos
referentes a pessoas ou entidades
sujeitas a sua acéo fiscalizadora.
Nao constitui demasia reme-
morar, neste ponto, Senhora Presi-

se _preserve a necessaria relacédo
de harmonia entre uma expressao
essencial dos direitos fundamentais
reconhecidos em favor da genera-
lidade das pessoas (verdadeira li-
berdade negativa, que impde ao
Estado um claro dever de absten-
¢cdo), de um lado, e a prerrogati-
va que inquestionavelmente assis-
te ao Poder Publico de investigar
comportamentos de transgressdo a
ordem juridica, de outro - que a
determinacdo de quebra do sigilo
bancério provenha de ato ema-

nado de 6rgao do Poder Judici-
ario, cuja intervencdo modera-

dente, tal a gravidade que resulta
do reconhecimento da ilicitude da
prova (mesmo aquela produzida
em procedimentos estatais de cara-
ter extra-penal), que esta Supre-
ma Corte, em sucessivas decisbes
sobre a matéria, ndo_tem admiti-
do a utilizagdo, contra quem quer
que seja, de provas ilicitas, como
resulta claro de recentissima deci-
sdo proferida pelo Supremo Tribu-
nal Federal:

"(...) ILICITUDE DA PROVA -
INADMISSIBILIDADE DE SUA
PRODUCAO EM JUIZO (OU PE-
RANTE QUALQUER INSTANCIA

dora na resolugdo dos litigios re-
vela-se garantia de respeito tan-
to ao regime das liberdades publi-
cas quanto a supremacia do inte-
resse publico.

Sendo assim, Senhora Presiden-
te, e tendo em consideracao as
razdes expostas, entendo que a de-

DE PODER) - INIDONEIDADE JU-
RIDICA DA PROVA RESULTANTE
DA TRANSGRESSAO ESTATAL AO
REGIME CONSTITUCIONAL DOS
DIREITOS E GARANTIAS INDIVI-
DUAIS.

- A acdo persecutodria do Esta-
do, gualguer que seja a instancia
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de poder perante a qual se instau-
re, para revestir-se de legitimi-
dade, ndo pode apoiar-se em ele-
mentos probatorios ilicitamente
obtidos, sob pena de ofensa a
garantia constitucional do 'due
process of law', que tem, no
dogma da inadmissibilidade das
provas ilicitas, uma de suas mais
expressivas projecdes concreti-
zadoras no plano do nosso siste-
ma de direito positivo.

- A Constituicdo da Republi-

ndo pode apoiar-se, ndo pode
ter fundamento causal nem deri-
var de prova comprometida pela
macula da ilicitude originaria.

- A excluséo da prova origi-
nariamente ilicita - ou daquela
afetada pelo vicio da ilicitude
por derivacdo representa um
dos meios mais expressivos desti-
nados a conferir efetividade a
garantia do 'due process of law' e
a tornar mais intensa, pelo ba-
nimento da prova ilicitamente

ca, em norma revestida de conteu-
do vedatdrio (CE, art. 5°, LVI),
desautoriza, por incompativel com
as postulados gue regem uma so-
ciedade fundada em bases demo-
craticas (CF, art. 1°), gualquer pro-
va cuja obtengao, pelo Poder Publi-
co, derive de transgressao a cla-
usulas de ordem constitucional, re-
pelindo, por isso mesmo, guais-
guer elementos probatérios que
resultem de violagdo do direito
material (ou, até mesmo, do direito
processual), ndo prevalecendo, em
consequéncia, no ordenamento nor-
mativo brasileiro, em matéria de

obtida, a tutela constitucional gue
preserva os direitos e prerrogati-
vas que assistem a qualquer acu-
sado em sede processual penal.
Doutrina. Precedentes.

- A doutrina da ilicitude por
derivacao (teoria dos 'frutos da ar-
vore envenenada') repudia, por
constitucionalmente inadmissiveis,
0s meios probatdrios, que, nado
obstante produzidos, validamente,
em momento ulterior, acham-se
afetados, no entanto, pelo vicio
(gravissimo) da ilicitude originaria,
que a eles se transmite, conta-
minando-os, por efeito de reper-

atividade probatéria, a férmula au-
toritaria do 'male captum, bene
retentum’. - Doutrina. Preceden-
tes.

A QUESTAO DA DOUTRINA
DOS FRUTOS DA ARVORE ENVE-
NENADA (‘FRUITS OF THE POI-
SONOUS TREE'): A QUESTAO DA
ILICITUDE POR DERIVACAO.

- Ninguém pode ser investiga-
do, denunciado ou condenado
com base, unicamente, em pro-
vas ilicitas, guer_se trate de
ilicitude originaria, guer se cui-
de de ilicitude por derivacdo. Qual-

cussdo causal. Hipotese em que os
novos dados probatérios somen-
te foram conhecidos, pelo Poder
Publico, em razao de anterior trans-
gressdo praticada, originariamen-
te, pelos agentes da persecucéo pe-
nal, que desrespeitaram a garan-
tia constitucional da inviolabilidade
domiciliar.

- Revelam-se inadmissiveis,
desse modo, em _decorréncia da
ilicitude por derivagédo, os elemen-
tos probatoérios a que os 6rgaos
da persecucdo penal somente ti-
veram acesso em razao da prova
originariamente ilicita, obtida

guer novo dado probatério, ain-
da que produzido, de modo vali-
do, em momento subseqiente,

como resultado da transgressao,
por agentes estatais, de direitos e
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garantias constitucionais e legais,

cuja eficacia condicionante, no
plano do ordenamento positivo bra-

sileiro, traduz significativa limi-
tacdo de ordem juridica ao poder
do Estado em face dos cidadaos.

- Se, no entanto, o 6rgdo da
persecu¢do penal demonstrar que
obteve, legitimamente, novos
elementos de informacéo a partir
de uma fonte autébnoma de pro-

va - que ndo guarde qualquer re-
lacéo de dependéncia nem decor-

ra da prova originariamente ili-
cita, com esta ndo _mantendo
vinculagdo causal -, tais dados
probatérios revelar-se-do ple-
namente admissiveis, porque
ndo contaminados pela macula
da ilicitude originaria.

- A QUESTAO DA FONTE AUTO-
NOMA DE PROVA (‘AN INDEPEN-
DENT SOURCE") E A SUA DESVIN-
CULACAO CAUSAL DA PROVA ILI-
CITAMENTE OBTIDA - DOUTRINA -
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL - JURISPRUDENCIA
COMPARADA (A EXPERIENCIA DA
SUPREMA CORTE AMERICANA):
CASOS 'SILVERTHORNE LUMBER CO.
V. UNITED STATES (1920); SEGURA V.

UNITED STATES (1984); NIX V.
WILLIAMS (1984); MURRAY V. UNITED
STATES (1988), v.g.".

(RHC 90.376/RJ, Rel. Min. CEL-
SO DE MELLO, Segunda Turma)

Sendo assim, e em face das ex-
postas, concedo o mandado de se-
guranca ora impetrado.

Decisao: o Tribunal, a unani-
midade e nos termos do voto do
Relator, concedeu a seguranca.
Votou a presidente, Ministra Ellen
Gracie. Ausentes, justificadamente,
o Senhor Ministro Eros Grau e a
Senhora Ministra Carmen LdUcia.
Falou pelo impetrante o Dr. Fran-
cisco José de Siqueira, Procurador-
Geral do Banco Central do Brasil.
Plenério, 17/12/2007.

Presidéncia da Senhora Ministra
Ellen Gracie. Presentes a sessdo 0s
Senhores Ministros Celso de Mello,
Marco Aurélio, Gilmar Mendes,
Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim
Barbosa, Ricardo Lewandowski e
Menezes Direito.

Procurador-Geral da Republica,
Dr. Anténio Fernando Barros e Sil-
va de Souza.

Luiz Tomimatsu - Secretario.
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Supremo Tribunal Federal

Constitucional. Administrativo. Emisséo de parecer juridico
opinativo. Procurador. Responsabilidade. Limitadores.

EMENTA

CONSTITUCIONAL. ADMINIS-
TRATIVO. CONTROLE EXTERNO.
AUDITORIA PELO TCU. RESPONSA-
BILIDADE DE PROCURADOR DE
AUTARQUIA POR EMISSAO DE PA-
RECER TECNICO-JURIDICO DE NA-
TUREZA OPINATIVA. SEGURANCA
DEFERIDA.

1 - Repercussdes da natureza ju-
ridico-administrativa do parecer
juridico: (i) quando a consulta é
facultativa, a autoridade néo se
vincula ao parecer proferido, sen-
do que seu poder de decisdo néo
se altera pela manifestacéo do Or-
gdo consultivo; (ii) quando a con-
sulta é obrigatdria, a autoridade
administrativa se vincula a emitir
o ato tal como submetido a
consultoria, com parecer favoravel
ou contrério, e se pretender prati-
car ato de forma diversa da apre-
sentada a consultoria, deveréa
submeté-lo a novo parecer; (iii)
quando a lei estabelece a obriga-
¢do de decidir a luz de parecer
vinculante, essa manifestagdo de
teor juridica deixa de ser mera-
mente opinativa e o administrador

ndo podera decidir sendo nos ter-
mos da conclusdo do parecer ou,
entdo, ndo decidir.

2 - No caso de que cuidam os
autos, o parecer emitido pelo
impetrante ndo tinha carater
vinculante. Sua aprovacdo pelo
superior hierarquico ndo desvirtua
sua natureza opinativa, nem o tor-
na parte de ato administrativo pos-
terior do qual possa eventualmen-
te decorrer dano ao erario, mas
apenas incorpora sua fundamenta-
¢do ao ato.

3 - Controle externo: é licito con-
cluir que é abusiva a respon-
sabilizacdo do parecerista a luz de
uma alargada relacdo de causali-
dade entre seu parecer e o ato ad-
ministrativo do qual tenha resul-
tado dano ao erério. Salvo de-
monstragdo de culpa ou erro gros-
seiro, submetida as instancias ad-
ministrativo-disciplinares  ou
jurisdicionais préprias, nao cabe a
responsabilizagcdo do advogado
publico pelo conteudo de seu pa-
recer de natureza meramente opi-
nativa.

Mandado de seguranca deferido.

MS 24.631-6. DJE 01/02/2008.
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Supremo Tribunal Federal

Lei Estadual. Institui¢cdes Financeiras. Fixacao de Tabela
Informativa. Taxas de Juros e de Rendimentos. Relacdo de
Consumo. Competéncia Privativa da Uniao.

EMENTA

Acéo Direta de Inconstitucionali-
dade. Lei n°. 3.706/2006, do Distrito
Federal, que disp&e sobre "a afixa-
¢do de tabela relativa a taxas de ju-
ros e de rendimentos de aplica¢cdes
financeiras pelas instituicdes ban-
carias e de crédito". 2. Usurpacdo da
competéncia privativa da Unido para
fixar normas gerais relativas as rela-
¢bes de consumo (CF, art. 24, V,
§ 1°). Acdo julgada procedente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, em
Sessdo Plenaria, sob a presidéncia
da Senhora Ministra Ellen Gracie,
na conformidade da ata de julga-
mento e das notas taquigraficas,
por unanimidade de votos, julgar
procedente a acdo direta, nos ter-
mos do voto do Relator.

Brasilia, 17 de setembro de
2007.

ADI 3668-8. DJE 19/12/2007.

Ministro Gilmar Mendes -
Relator.

RELATORIO

O EXMO. SENHOR MINISTRO
GILMAR MENDES (Relator):

O Governador do Distrito Fede-
ral requer a declaracdo de incons-
titucionalidade da Lei n°. 3.706, do

Distrito Federal, de 21 de novem-
bro de 2005, que dispde sobre "a
afixacdo de tabela relativa a taxas
de juros e de rendimentos de apli-
cagdes financeiras pelas instituicdes
bancarias e de crédito".

Eis o teor da Lei Distrital impug-
nada:

"Art. 1°. E obrigatéria a afixa-
¢cdo, na entrada das instituicdes
bancéarias e de crédito, da tabela
atualizada relativa a taxas de ju-
ros, bem como o percentual dos
rendimentos de aplica¢bes finan-
ceiras oferecidas ao consumidor.

Paragrafo Unico - As instituicdes
de que trata o caput ficam tam-
bém obrigadas a afixar a tabela
contendo os pregos dos servigos por
elas oferecidos.

Art. 2°. As instituicdes bancari-
as e de crédito tém o prazo de trin-
ta dias, contados da data de publi-
cacao desta Lei, para se adaptarem
as novas regras.

Art. 3°. O ndo-cumprimento
desta Lei sujeitara as institui¢des
as penalidades previstas na Lei
n°. 8.069, de 11 de setembro de
1990 (Codigo de Defesa do Con-
sumidor).

Art. 4°. Esta Lei entra em vigor
na data de sua publicacgéo.

Art. 5°. Revogam-se as disposi-
¢des em contrario."”

O requerente sustenta, em sin-
tese, que as normas impugnadas
violam os artigos 48, Xlll, e 192 da
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Constituicdo da Republica, os
quais, segundo defende, prescre-
vem a competéncia privativa da
Unido para legislar sobre as ativi-
dades bancarias e seu funciona-
mento.

Adorei o rito do artigo 12 da
Lei n°. 9.868/1999 (fl. 14).

A Camara Legislativa do Distri-
to Federal (fls. 19-31), ao prestar as
informacdes solicitadas, sustenta
que a Lei Distrital n°. 3.706 tém por
fundamento a defesa do consumi-
dor, como principio da ordem eco-
némica (art. 170, V, CF/88), e que,
portanto, versa sobre matéria de
competéncia legislativa concorren-
te da Unido, Estados e Distrito Fe-
deral, nos termos do art. 24, V e
VIIl, da Constituicéo.

A Advocacia-Geral da Uniéo (fls.
33-40) manifestou-se pela improce-
déncia da acdo. Afirma que a lei
impugnada tratou de assunto ine-
rente a protecdo do consumidor, e
néo sobre organizacédo e funciona-
mento das instituicdes financeiras.
Dessa forma, a norma impugnada
teria sido editada no exercicio da
competéncia suplementar da Ca-
mara Legislativa do Distrito Fede-
ral, para dispor sobre a responsa-
bilidade por danos causados ao
consumidor.

O parecer da procuradoria-Ge-
ral da Republica e pela procedén-
cia da acéo (fls. 42-47). O Procura-
dor-Geral da Republica, Dr. Anto-
nio Fernando Barros e Silva de Sou-
za, defende que existe, no caso,
usurpacdo da competéncia priva-
tiva da Unido para fixar normas
gerais relativas as rela¢bes de con-
sumo (CF, art. 24, V, § 1°).

E o relatério, do qual a Secreta-
ria distribuira cépia aos demais
Ministros desta Corte.

VOTO

O EXMO. SENHOR MINISTRO
GILMAR MENDES - (Relator):

A controvérsia constitucional
reside em saber se a Lei Distrital
n°. 3.706, de 21 de novembro de
2005, viola os artigos 48, XllI, e 192,
da Constituicdo da Republica. Em
outros termos, questiona-se se o
Distrito Federal tem competéncia
para dispor sobre a matéria veicu-
lada pela lei impugnada: a
obrigatoriedade de afixacdo de
tabela relativa a taxas de juros e
de rendimentos de aplica¢fes fi-
nanceiras pelas instituicdes banca-
rias e de crédito.

A Advocacia-Geral da Uniéo
(fls. 33-40) afirma que a Lei Distrital
n°. 3.706/2005 tratou de assunto ine-
rente & protecdo do consumidor (CF,
art. 24, V), e, por isso, teria sido edi-
tada no &mbito da competéncia con-
corrente suplementar da Camara Le-
gislativa do Distrito Federal para dis-
por sobre a responsabilidade por
danos causados ao consumidor.

O parecer da Procuradoria-Ge-
ral da Republica é pela procedén-
cia da acao (fls. 42-47), tendo em
vista que seria da competéncia pri-
vativa da Unido a criacdo de nor-
mas gerais relativas as relagdes de
consumo (CF, art. 24, V, § 1°).

ApO6s andlise da questdo, nao
tenho duvida de que se trata de
matéria atinente a defesa do con-
sumidor.

Repita-se que a lei distrital tra-
ta especificamente da afixacdo, na
entrada das instituicdes bancérias
e de crédito, de tabela atualizada
relativa a taxas de juros, bem como
o percentual dos rendimentos de
aplicacbes financeiras oferecidas ao
consumidor.
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No que tange a possibilidade
de sujeicdo das institui¢bes finan-
ceiras as normas inerentes as rela-
¢Oes de consumo, este Supremo
Tribunal Federal assentou que o
Codigo de Defesa do Consumidor
abrange tais institui¢des, no jul-
gamento da ADI n°. 2.591-DF, Re-
dator para acérdao Min. Eros Grau,
DJ 29/09/2006, cuja ementa tem a
seguinte teor:

"EMENTA: CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. ART. 5°, XXXII,
DA CB/88. ART. 170, V, DA CB/88.
INSTITUIQOES FINANCEIRAS. SUJEI-
CAO DELAS AO CODIGO DE DEFE-
SA DO CONSUMIDOR, EXCLUIDAS
DE SUA ABRANGENCIA A DEFINI-
CAO DO CUSTO DAS OPERAGOES
ATIVAS E A REMUNERACAO DAS
OPERAQC)ES PASSIVAS PRATICADAS
NA EXPLORACAO DA INTERMEDIA-
(;AO DE DINHEIRO NA ECONOMIA
[ART. 30, § 2°, DO CDC]. MOEDA E
TAXA DE JUROS. DEVER-PODER DO
BANCO CENTRAL DO BRASIL. SUJEI-
CAO AO CODIGO CIVIL.

1 - As institui¢bes financeiras es-
tdo, todas elas, alcancadas pela in-
cidéncia das normas veiculadas
pelo Codigo de Defesa do Consu-
midor.

2 - 'Consumidor’, para os efei-
tos do Codigo de Defesa do Con-
sumidor, é toda pessoa fisica ou ju-
ridica que utiliza, como destinata-
rio final, atividade bancaria, finan-
ceira e de crédito.

3 - O preceito veiculado pelo art.
30, § 2°, do Cdodigo de Defesa do
Consumidor deve ser interpretado
em coeréncia com a Constituicao,
0 que importa em que a custo das
operacOes ativas e a remuneracao
das operacOes passivas praticadas
por instituicbes financeiras na ex-
ploracdo da intermediacdo de di-

nheiro na economia estejam exclu-
idas da sua abrangéncia.

4 - Ao Conselho Monetério Na-
cional incumbe a fixacdo, desde a
perspectiva macroeconémica, da
taxa base de juros praticavel no
mercado financeiro.

5 - O Banco Central do Brasil esta
vinculado pelo dever-poder de fis-
calizar as institui¢fes financeiras,
em especial na estipula¢do contra-
tual das taxas de juros por elas pra-
ticadas no desempenho da interme-
diacdo de dinheiro na economia.

6 - Acdo direta julgada impro-
cedente, afastando-se a exegese
que submete as normas do Codigo
de Defesa do Consumidor [Lei n°.
8.078/90] a definicdo do custo das
operacoOes ativas e da remuneragao
das operacdes passivas praticadas
por instituicdes financeiras no de-
sempenho da intermedia¢do de
dinheiro na economia, sem prejui-
zo do controle, pelo Banco Central
do Brasil, e do controle e reviséo,
pelo poder Judiciario, nos termos
do disposto no Cédigo Civil, em
cada caso, de eventual abusivi-
dade, onerosidade excessiva ou
outras distor¢des na composicdo
contratual da taxa de juros. ART.
192, DA CB/88. NORMA-OBJETIVO.
EXIGENCIA DE LEI COMPLEMENTAR
EXCLUSIVAMENTE PARA A REGU-
LAMENTACAO DO SISTEMA FINAN-
CEIRO.

7 - O preceito veiculado pelo art.
192 da Constituicdo do Brasil
consubstancia norma-objetivo que
estabelece os fins a serem persegui-
dos pelo sistema financeiro nacio-
nal, a promocéo do desenvolvimen-
to equilibrado do Pais e a realiza-
¢cdo dos interesses da coletividade.

8 - A exigéncia de lei comple-
mentar veiculada pelo art. 192 da
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Constituicdo abrange exclusiva-
mente a regulamentacdo da estru-
tura do sistema financeiro. CONSE-
LHO MONETARIO NACIONAL. ART.
40, VIII, DA LEI N°. 4.595/64. CAPA-
CIDADE NORMATIVA ATINENTE A
CONSTITUI(;AO, FUNCIONAMENTO
E FISCALIZAGAO DAS INSTITUICOES
FINANCEIRAS. ILEGALIDADE DE
RESOLUCOES QUE EXCEDEM ESSA
MATERIA.

9 - O Conselho Monetério Naci-
onal e titular de capacidade
normativa - a chamada capacida-
de normativa de conjuntura - no
exercicio da qual lhe incumbe re-
gular, além da constituicédo e fisca-
lizacdo, o funcionamento das ins-
titui¢Bes financeiras, isto &, o de-
sempenho de suas atividades no
plano do sistema financeiro.

10 - Tudo o quanto exceda esse
desempenho ndo pode ser objeto
de regulacdo por ato normativo
produzido pelo Conselho Moneta-
rio Nacional.

11 - A producéo de atos normati-
vos pelo Conselho Monetario Nacio-
nal, quando n&o respeitem ao fun-
cionamento das institui¢des finan-
ceiras, € abusiva, consubstanciando
afronta a legalidade."

Nota-se, portanto, que a norma
ora impugnada tem por objeto
matéria inerente as rela¢des de
consumo (art. 24, V) e ndo a orga-
nizagdo das institui¢cBes financeiras
(art. 48, XVIII, art. 192). Como bem
delimitado no citado julgamento
da ADI 2.591, "a exigéncia de lei
complementar veiculada pelo art.
192 da Constituicéo abrange exclu-
sivamente a regulamentacdo da
estrutura do sistema financeiro™.

A competéncia para legislar so-
bre as rela¢cbes de consumo e da-
nos causados ao consumidor en-

contra previsdo na Carta Magna,
especificamente no disposto no
artigo 24, V e VIII, respectivamen-
te. Trata-se da denominada com-
peténcia concorrente entre a Unido,
os Estados e o Distrito Federal. So-
bre o tema, José Afonso da Silva
esclarece, no tocante a correlagédo
entre normas gerais editadas pela
Unido e as normas suplementares
editadas pelos Estados e Distrito
Federal (CF, art. 24, 88 1° a 4°) o
seguinte:

"Os 88§ 1° a 4° trazem a discipli-
na normativa de correlacdo entre
normas gerais e suplementares, pe-
los quais se vé que a Unido produz
normas gerais sobre a matéria ar-
rolada no art. 24, enquanto aos Es-
tados e Distrito Federal compete su-
plementar, no ambito do interesse
estadual, aquelas normas. Tem sido
uma questdo tormentosa definir o
que sao 'normas gerais’, para cir-
cunscrever devidamente o campo
de atuacdo da Unido. Diremos que
'normas gerais' séo normas de leis,
ordinarias ou complementares, pro-
duzidas pelo legislador federal nas
hipéteses previstas na Constituicéo,
que estabelecem principios e dire-
trizes da agdo legislativa da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. Por regra, elas ndo
regulam diretamente situacdes
faticas, porque se limitam definir
uma normatividade genérica a ser
obedecida pela legislagdo especifi-
ca federal, estadual e municipal: di-
reito sobre direito, normas que tra-
cam diretrizes, balizas, quadros, a
atuacdo legislativa daquelas unida-
des da Federacdo. 'Suplementares’
s80 as normas estaduais ou do Dis-
trito Federal que, no ambito de suas
respectivas competéncias, suple-
mentam com pormenores concre-
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tos as normas gerais (88 1° e 2°).
Tudo isso é uma técnica de reparti-
¢do de competéncia federativa; os
88 3° e 4° complementam sua
normatividade, estabelecendo, em
primeiro lugar, que os Estado e o
Distrito Federal exercerdo a com-
peténcia legislativa plena se ndo fo-
rem produzidas as normas gerais
e, em segundo lugar, que ‘'a
superveniéncia de lei federal sobre
normas gerais suspende a eficacia
da lei estadual, no que lhe for con-
trario'. Note-se bem, o constituin-
te foi técnico: a lei federal super-
veniente ndo revoga nem derroga
a lei estadual no aspecto contradi-
tério; esta apenas perde sua
aplicabilidade, porque fica com
sua eficacia suspensa. Quer dizer,
também, que se a lei federal for
simplesmente revogada, deixando
um vazio de normas gerais, a lei
estadual recobra sua eficacia e pas-
sa outra vez a incidir plenamente."
(Silva, José Afonso da. Comentario
Contextual & Constituicdo. 2.ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.280-
281).

No ambito da competéncia
constitucional com corrente rela-
tiva as relagbes de consumo, a
Unido tracou as normas gerais a
serem aplicadas a todos os entes
da Federacdo na Lei n°. 8.078/1990
(Codigo de Defesa do Consumidor
- CDC).

Sobre o caso em questdo, cor-
reto é o parecer de procuradoria-
Geral da Republica, nos seguintes
termos:

"'O pedido deve ser julgado pro-
cedente.

Cabe salientar, inicialmente,
que a norma impugnada nao pa-
dece de nenhum dos vicios apon-
tados na inicial, na medida em que

a matéria tratada na lei sob anéli-
se em nada se relaciona com as ati-
vidades-fim das institui¢cbes finan-
ceiras. Nao ha qualquer disposicédo
acerca do funcionamento, organi-
zagdo ou de suas atribuicgdes.

Tal lei, na verdade, insere-se em
tema referente a protec¢édo do con-
sumidor. Mais especificamente, esta
relacionada ao seu direito basico a
informacédo adequada, acerca de
produtos e servicos que lhe sdo
oferecidos.

O diploma impugnado padece,
na realidade, de vicio formal, em
razdo da ocorréncia de usurpacdo
da competéncia privativa da
Unido, para fixar normas gerais
relativas as relacbes de consumo
(CF/88, art. 24, V).

()

Pois bem, no presente caso, ndo
se vislumbram quaisquer 'particu-
laridades' ou 'peculiaridades locais'
que configurassem mindcias que a
'Unido jamais poderia regular pela
distancia em que se encontra da
periferia’.

Com efeito, ndo ha razéo para
que somente as agéncias banca-
rias situadas no Distrito Federal
sejam obrigadas a afixarem, em
suas entradas, tabelas relativas a
taxa de juros, bem como o
percentual dos rendimentos de
aplicacdes financeiras oferecidas
ao consumidor.

()

Nota-se, portanto, que o
legislador distrital inovou acerca
de tema sobre o qual nao poderia
fazé-lo.”

Nesses termos, voto pela proce-
déncia da presente a¢do, para de-
clarar a inconstitucionalidade da
Lei n° 3.706, de 21 de novembro
de 2005, do Distrito Federal.
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DECISAO

O Tribunal, a unanimidade e nos
termos do voto do Relator, julgou
procedente a acéo direta. Votou a
Presidente, Ministra Ellen Gracie.
Ausentes, justificadamente, os Se-
nhores Ministros Celso de Mello,
Eros Grau e Menezes Direito. Ple-
nario, 17/09/2007.

Presidéncia da Senhora Ministra
Ellen Gracie. Presentes a sessdo 0s
Senhores Ministros Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Cezar Peluso,
Carlos Britto, Joaquim Barbosa,
Ricardo Lewandowski e Carmen
Ldcia.

Procurador-Geral da Republica,
Dr. Antébnio Fernando Barros e Sil-
va de Souza.

Luiz Tomimatsu - Secretario.
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Contratos de mutuo bancério. Capitalizacdo mensal de juros.
Possibilidade. Novo Codigo Civil - art. 591. Nao incidéncia.

EMENTA OFICIAL

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO
REVISIONAL. CEDULAS DE CREDI-
TO BANCARIO. VIOLACAO AO ART.
535 DO CPC. INOCORRENCIA. JU-
ROS REMUNERATORIOS. LIMITA-
CAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
N. 296-STJ. COMISSAO DE PERMA-
NENCIA. INACUMULABILIDADE
COM QUAISQUER OUTROS ENCAR-
GOS REMUNERATORIOS OU MORA-
TORIOS. CAPITALIZACAO DOS JU-
ROS. ANUALIDADE. ART. 591 DO
CODIGO CIVIL DE 2002. INAPLICA-
BILIDADE. ART. 5° DA MEDIDA PRO-
VISORIA N°. 1.963-17/2000 (2.170-
36/2001). LEI ESPECIAL. PREPONDE-
RANCIA.

1 - Ndo padece de nulidade
acorddo estadual que enfrenta as
questdes essenciais ao julgamento
da demanda, apenas com conclu-
sdo desfavoravel a parte.

2 - Nao se aplica a limitacdo de
juros remuneratorios de 12% a.a.,
prevista na Lei de Usura, aos con-
tratos bancarios nao normatizados
em leis especiais, sequer conside-

rada excessivamente onerosa a
taxa média do mercado. Preceden-
te uniformizador da 22 Secdo do
STJ.

3 - Segundo o entendimento pa-
cificado neste Colegiado (AgR-REsp
n° 706.368/RS, Rela. Mina. Nancy
Andrighi, unanime, DJU de 08/08/
2005), a comissdo de permanéncia
ndo pode ser cumulada com quais-
quer outros encargos remuneratorios
ou moratorios, que previstos para a
situacdo de inadimpléncia, criam in-
compatibilidade para o deferimento
desta parcela.

4 - N&do é aplicavel aos contra-
tos de mutuo bancario a periodici-
dade da capitalizagdo prevista no
art. 591 do novo Cadigo Civil, pre-
valecente a regra especial do art.
5°, caput, da Medida Provisoria n°.
1.963-17/2000 (2.170-36/2001), que
admite a incidéncia mensal.

5 - Recurso especial conhecido
em parte e, nessa extensdo, parci-
almente provido.

REsp n°. 906.054 - RS (2006/
0262339-1). DJU 10/03/2008.
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Civil. Acao de Indenizacao. Cadastro Restritivo. Comunicacao
prévia. Responsabilidade da entidade cadastral. Efeitos.
Inadimpléncia confessa. Dano moral. Descaracterizacao.

EMENTA OFICIAL

CIVIL. ACAO DE INDENIZAGAO.
INSCRICAO DE NOME EM BANCO
DE DADOS. AUSENCIA DE COMU-
NICACAO. CDC, ART. 43, § 2°. RES-
PONSABILIDADE DA ENTIDADE
CADASTRAL. INADIMPLENCIA NAO
CONTESTADA. DANO MORAL
DESCARACTERIZADO. CANCELA-
MENTO DO REGISTRO.

1 - A negativagdo do nome da
devedora deve ser-lhe comunicada
com antecedéncia, ao teor do art.
43, § 3°, do CPC, gerando lesédo
moral se a tanto ndo procede a

entidade responsavel pela adminis-
tracdo do banco de dados.

2 - Hipotese excepcional em que
a devedora ndo nega, na inicial, a
existéncia da divida, alias uma den-
tre muitas outras, tampouco pro-
va que agora ja a quitou, o que
exclui a ofensa moral, apenas de-
termina o cancelamento da inscri-
¢do, até o cumprimento da forma-
lidade legal.

3 - Recurso especial conhecido
e parcialmente provido.

REsp n°. 986.913 - RS (2007/
0212704-4). DJU 17/12/2007.

Tributario. Redirecionamento da Execuc¢do Fiscal contra o
socio-gerente. Dissolucao irregular da sociedade. Baixa na

Junta Comercial.

EMENTA OFICIAL

TRIBUTARIO. REDIRECIONA-
MENTO DA EXECUGCAO FISCAL
CONTRA O SOCIO-GERENTE. DISSO-
LUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE.

1 - A existéncia de indicios que
atestem o provavel encerramento
irregular das atividades da empre-
sa e a auséncia de bens penhoraveis
autorizam o redirecionamento da
execugdo fiscal contra os sécios-
gerentes.

2 - Constitui obrigacédo elemen-
tar do comerciante a atualizacdo
de seu registro cadastral junto aos
6rgaos competentes.

3 - O fechamento da empresa sem
baixa na Junta Comercial constitui
indicio de que o estabelecimento
encerrou suas atividades de forma
irregular, circunstancia que autoriza
a Fazenda a redirecionar a execugao.

4 - Recurso especial provido.

REsp n°. 985.616 - RS (2007/
0211312-1). DJU 21/11/2007.
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Civil. Contrato de empréstimo. Folha de pagamento.
Cancelamento unilateral. Servidor Publico. Impossibilidade.

EMENTA OFICIAL

CIVIL. CONTRATO. EMPRESTIMO.
DESCONTO. FOLHA DE PAGAMENTO.
CANCELAMENTO UNILATERAL. SER-
VIDOR PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE.

1 - O servidor publico que con-
trai empréstimo e autoriza, expres-
samente, o desconto mensal das

parcelas, em folha de pagamento,
ndo pode, depois, por Unica von-
tade, cancelar o que havia livre-
mente contratado. Entendimento
da Segunda Secdo do Superior Tri-
bunal de Justica.

2 - Recurso ordinario provido.

RMS n°. 22.949 - SE (2006/
0226966-1). DJU 10/12/2007.
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Tribunal Regional Federal da 22 Regiao

Caderneta de poupanca. Auséncia de extratos. Comprovacao
de existéncia de saldos. Inversdo do 6nus da prova.

Impossibilidade.

EMENTA OFICIAL

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO
DE INSTRUMENTO - CADERNETAS
DE POUPANCA - AUSENCIA DE EX-
TRATOS COMPROBATORIOS DA
EXISTENCIA DE SALDOS - INVER-
SAO DO ONUS DA PROVA - IMPOS-
SIBILIDADE.

1 - Na acdo em que o autor bus-
ca diferenca de correcdo monetéa-
ria sobre depdsitos em cadernetas
de poupanca, constituem docu-
mentos essenciais a propositura da

acdo os extratos ou outros docu-
mentos comprobatorios da exis-
téncia de saldos positivos nas con-
tas no periodo em que sao
reivindicadas as diferencas. Esse
6nus, nos termos do art. 333, |, do
Coédigo de Processo Civil, incum-
be aos autores.

2 - Precedentes: AG n°. 2006.02.
01.006893-2 - DJU 26/07/2007.

3 - Agravo de instrumento pro-
vido.

AG 2007.02.01.017027-5 - RJ. DJU
11/03/2008.

Execucdo extrajudicial. Sustacdo. Boa-fé contratual.
Exigéncia. Deposito. Valores incontroversos. Lei 10.931/04.

EMENTA OFICIAL

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE
INSTRUMENTO - MUTUO HIPOTECA-
RIO - DECRETO-LEI N°. 70/66 - ART. 50
DA LEI 10.931/2004 - PAGAMENTO
DAS PRESTA(;C)ES VEN-CIDAS E
VINCENDAS - IMPRESCIN-DIBILIDADE.

1 - A constitucionalidade do De-
creto-Lei n°. 70/66 ja esta sabidamen-
te reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal em inimeros julgados, firman-
do o entendimento de que a citada
legislacdo nao viola o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo e nem
mesmo o do devido processo legal.

2 - Com a vigéncia da Lei n°.
10.931/2004, nas a¢des em que se dis-
cute o valor das presta¢cBes dos con-

tratos de mutuo habitacional, é im-
perioso - por forga do principio da
boa-fé contratual - assegurar a conti-
nuidade do pagamento, no tempo e
modo contratados, do valor
inconcusso das prestagdes (8§ 1°, arti-
go 50), bem como efetuar o deposi-
to integral dos valores cobrados pelo
agente financeiro (valor controverti-
do), conforme dispde o paragrafo 2°,
do referido artigo 50, exigéncia que
somente podera ser dispensada dian-
te da existéncia de relevante razao
de direito e risco de dano irreparavel
ao autor.

3 - Agravo de instrumento impro-
vido.

AG 2008.02.01.000481-1 - RJ. DJU
12/03/2008.
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Tribunal Regional Federal da 42 Regiao

Contrato bancario. Financiamento. Material de Construcao.
Inexecucdo da obra. Responsabilidade. Agente Financeiro.

Dano moral. Inadimpléncia.

EMENTA OFICIAL

CONTRATO BANCARIO. FINANCI-
AMENTO PARA AQUISICAO DE MA-
TERIAIS DE CONSTRU(;AO. CARTA
DE CREDITO - FGTS. PROVA TESTE-
MUNHAL. ART. 130 DO CPC. INE-
XECUCAO DA OBRA. DANOS MO-
RAIS E MATERIAIS. INEXISTENCIA DE
RESPONSABILIDADE DO AGENTE FlI-
NANCEIRO. CULPA CONCORRENTE
DO MUTUARIO E EMPRESA DE MA-
TERIAL DE CONSTRUCAO. CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR. MU-
TUO NAO PAGO. INSCRICAO NOS
ORGAOS RESTRITIVOS DE CREDITO.

A prova testemunhal foi dispen-
savel para a convicgdo do juiz da
causa quando da analise dos demais
elementos probatérios acostados
nos autos, conforme art. 130 do CPC.

Os contratos de financiamento
para aquisicdo de materiais de
construcao firmados no &mbito do
Programa Carta de Crédito Indivi-
dual - FGTS, mediante repasse dos
recursos a terceiro(s) indicado(s)
pelo préprio mutuéario, nao
ensejam responsabilidade do
agente financeiro quer pela quali-
dade dos produtos adquiridos,
quer fiscalizacdo do emprego des-

tes, quer pela construcdo e tam-
pouco por danos, materiais ou
morais, advindos da inexecucéo
obra - obrigacdo pertinente a re-
lacdo juridica diversa e estranha
ao contrato de mutuo.

A mera alegacdo de desvanta-
gem exagerada e Onus excessivo,
préatica abusiva e enriquecimento
ilicito por parte do agente finan-
ceiro, ndo bastam para fundamen-
tar pedido genérico de nulidade de
clausulas contratuais - sequer
indicadas - que, no entender do
devedor, acarretem as referidas
consequéncias.

Conforme os paragrafos primei-
ro da clausula segunda do contra-
to de mutuo a parte autora deve-
ria fiscalizar a aplicacdo dos recur-
sos e materiais empregados na
construgdo do imovel.

Havendo valores impagos pela
parte autora referentes ao contra-
to de matuo firmado junto a CEF
resta caracterizada a inadimpléncia
e por isso legitima o credor a pro-
ceder a inscricgdo do nome da par-
te autora nos cadastros dos 6rgéos
de restricdo ao crédito.

AC 2001.70.00.036253-6 - PR. DE
04/12/2007.
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