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EDITORIAL

Apresentamos a quarta edicdo da Revista Juridica do Banco do
Nordeste, contribuindo uma vez mais para a divulgagao da ciéncia juridica
e estimulando o debate de ideias, de pensamentos e questionamentos
juridicos. Aqueles que leram as edigcOes anteriores, certamente terao
uma experiéncia familiar de uso da Revista, que se apresenta no formato
ja consolidado de divisao em trés segoes: legislagdo, jurisprudéncia e
doutrina juridica, na forma de artigos aprovados pelo comité editorial.

A secdo de legislagdo traz as recentissimas disposigdes e
regulamentacdes acerca das liquidagdes e renegociacdes de dividas de
crédito rural.

A secdo de jurisprudéncia traz quatro julgados do Superior Tribunal
de Justica que aumentaram a seguranca juridica da cédula de crédito
bancario; restringiram o ambito da acdo de prestacdo de contas, que
vinha sendo utilizada para oposicdo indevida a clausulas contratuais; e
definiram a competéncia para a discussdo do ISS.

A secdo doutrindria traz sete artigos escritos por jovens advogados do
Banco do Nordeste, professores e estudantes de direito. Os artigos aprovados
para esta edicdo transparecem a preocupacao dos autores com a seguranga
juridica, com garantias de direitos basilares do ordenamento e com os limites
dos poderes do Estado. De fato, ndo é possivel pensar o Direito em total
abstracdo aos recentes acontecimentos nacionais e internacionais. Nesta
década turbulenta, o Direito se faz ainda mais necessario para a sociedade
e esta necessidade fica transparente durante a leitura da Revista.

Dois artigos analisam os limites que a administracdo tributaria
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encontra no direito a privacidade do cidadao: o primeiro trata das
diferencas entre o sigilo financeiro e fiscal, analisando as faculdades e os
limites da administragao tributéria; o segundo analisa normas contébeis
e a Lei Complementar n? 105/2001 para fazer consideragdes sobre o
sigilo bancario quando da realizagdo de auditorias independentes em
instituicOes financeiras.

Dois artigos tém como objeto aspectos essenciais para a efetividade
e seguranca da mesma administragao tributaria: em um deles, tratou-se
da possibilidade de compensacdo tributaria em tutela provisoéria, como
meio de equilibrar a necessaria arrecadacgao de tributos com os problemas
de demora na prestacao jurisdicional; em outro, é analisada a prescricao
para a Tomada de Contas Especial, a qual visa a apuragao de eventuais
danos a Administracdo Publica, com a consequente responsabilizagdo dos
agentes causadores e o ressarcimento dos cofres publicos.

Finalmente, trés artigos discutem os limites de protegao de direitos
individuais bésicos: o primeiro estuda a relagdo entre a personalidade
juridica e a responsabilidade civil do microempreendedor individual,
responsabilidade esta que hoje nao é limitada; o sequndo aponta o olhar
para a protecao do direito de imagem face ao extensivo uso cotidiano
de cameras de seguranca; o terceiro, enfim, vai muito além da tematica
ligada aos direitos bancéarios, pois trata do direito a cidadania infantil,
arguindo que as proprias criancas devem participar da construcdo desta
cidadania. Trata-se de uma ideia ousada, que nos leva a questionar outros
relacionamentos juridicos, segundo o principio de que a participagao
de qualquer pessoa em uma relagao juridica- e aqui podemos estar nos
referindo a relagdo politica, social, economica e inclusive contratual - deve
ser a mais ativa possivel. Foi este importante questionamento que levou
0 comité editorial a incluir o artigo na presente edigao.

Esperamos, modestamente, que estes artigos lhes suscitem -
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além do prazer de leitura e de entendimento dos assuntos abordados
- questionamentos, contrariedades e, sobretudo, o desejo de também
participar da construcdo dos conceitos juridicos. O Banco do Nordeste
estd, mais que nunca, empenhado na inovacdo. Recentemente, foi criado
o Hubine, espacgo de apoio a iniciativas inovadoras, que criam produtos,
servigos e solugoes capazes de contribuir com a dinamizacdo da economia
regional. N&do ha desenvolvimento regional sem desenvolvimento juridico,
o qual néo se faz sem debate e sem ousadia. E neste sentido que a Revista
Juridica do Banco do Nordeste se prova cada vez mais util e necessaria: ser
um espago aberto de apresentacao de ideias e teses juridicas, estimulando
o debate, o desenvolvimento e a inovagao na ciéncia juridica nacional.

Boa leitura.
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DOUTRINA
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RESUMO

O artigo tem por objeto analisar a prescricao para instauracao da
Tomada de Contas Especial, procedimento este que visa a apuracao
de eventuais danos a Administracdo Publica, a responsabilizacdo dos
agentes causadores, bem como o ressarcimento dos valores ao erario. A
imprescritibilidade da Acdo de Ressarcimento ao Erario, defendida por
diversas correntes doutrindrias e jurisprudenciais, com fundamento no Art.
37, §5° da Constituicdo Federal, serve de supedaneo para as discussoes
travadas em torno do prazo de prescrigao para instauracao de Tomada
de Contas Especiais. A tese sobre imprescritibilidade do ressarcimento
ao erario vem sendo objeto de novas discussoes e entendimentos pelos
Tribunais Patrios, conforme serd abordado no presente estudo, fazendo
surgir uma nova abordagem a respeito do prazo para instauracao da
Tomada de Contas Especial.

PALAVRAS-CHAVES

Tomada de Contas Especial. Prescricao. Ressarcimento de danos
ao eréario. Imprescritibilidade. Danos causados a Administragao Publica.

ABSTRACT:

The article has the goal to analyze the expiring period to take special
account, procedure that look forward to identify losses for the public
administration, pointing the responsibility of the public agents and search
to refund the treasury. The no expiring period to take legal action to refund
government losses, defended by many author and judicial precedent, based
on art. 37, §5° of the Federal Constitution, open the possible discussion of
the expiring period to take Special Accountability. The no expiring period
to refund the government thesis has been object to new discussions and
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court decisions throughout the country, as will be presented in this paper,
lightning up a new perspective about the expiring period to take Special
Accountability.

KEYWORDS

Special Accountability. Expiring period. Refund for losses. No expiring
period. Losses to the public adminstration.

SUMARIO

1. Introducdo. 2. A Tomada de Contas Especial e a prescricdo. 3.
A imprescritibilidade do ressarcimento ao erario e o entendimento do
Supremo Tribunal Federal. 4. A recente decisdo da Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica acerca da prescricdo para instauragao da
Tomada de Contas Especial. 5. Concluséo.
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1. INTRODUCAO

O principio republicano, fundado na igualdade formal das pessoas,
no qual os detentores do poder politico sdo eleitos pelo povo e atuam em
nome do povo, tem como uma de suas caracteristicas a responsabilidade
dos exercentes de fungoes executivas pelas decisoes politicas que tomarem
e pela gestao dos recursos e bens publicos.

A prestagdo de contas é o instrumento que confere efetividade a
forma republicana, permitindo acompanhar e fiscalizar os atos e despesas
realizados pelos gestores publicos, promovendo a transparéncia dos atos
administrativos, a fim de que se verifique se a legalidade, impessoalidade,
moralidade e eficiéncia foram observados.

A Constituicao Federal impde o dever de prestar contas em seu Art.
70, paragrafo tnico, ao dispor que “prestara contas qualquer pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores ptblicos ou pelos quais a Unido responda,
ou que, em nome desta, assuma obrigagoes de natureza pecuniaria”.

Aquele que nao prestar contas dos valores publicos que estiverem
sob sua gestdo, ou der causa, por sua conduta, a dano ou desfalque ao
erario publico, responderd perante o Estado pelo ressarcimento dos
valores perdidos sob sua guarda ou pelo prejuizo causado, além de sofrer
as penalidades administrativas ou penais cabiveis.

Segundo o disposto no Art. 37, §52 da Constituicao Federal, “a lei
estabelecera os prazos de prescrigao para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou nao, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas
as respectivas agoes de ressarcimento”. A doutrina, interpretando esse
dispositivo constitucional, entendeu, em sua maioria, que a Constituicao
Federal estabeleceu uma hipoétese de imprescritibilidade em relagao as
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acoes de ressarcimento ao erario causado por qualquer agente, servidor ou
nao. A jurisprudéncia, inicialmente vacilante sobre o assunto, se firmou no
sentido da imprescritibilidade, apds o Supremo Tribunal Federal apreciar
0 Mandado de Seguranca n. 26.210-9/DEF, por meio do qual decidiu deixar
assente que as acgoes de ressarcimento movidas pelo Estado contra os
agentes causadores dos prejuizos sao imprescritiveis.

Recentemente, no entanto, o Supremo Tribunal Federal afetou
alguns temas como de repercussao geral, relativos ao alcance da
imprescritibilidade e a interpretacao do Art. 37, §52 da Constituicao
Federal. Sao eles o tema 666 - imprescritibilidade das agodes de
ressarcimento por danos causados ao erario, ainda que o prejuizo ndo
decorra de ato de improbidade administrativa; tema 897 - prescritibilidade
da pretensdo de ressarcimento ao erario em face de agentes publicos
por ato de improbidade administrativa; e tema 899 prescritibilidade da
pretensdo de ressarcimento ao erario fundada em decisdo de Tribunal
de Contas. Assim, constata-se que o assunto sobre a prescrigdo para
ressarcimento a Fazenda voltou a tona, de modo que a comunidade juridica
estd aguardando uma possivel mudanga no entendimento da Corte. Outros
Tribunais, como o ST] também estdo emitindo novos entendimentos acerca
do alcance da imprescritibilidade, ao tempo que se observa também uma
tendéncia de modificagdo do entendimento da doutrina sobre o assunto.

Uma vez que o procedimento de Tomada de Contas Especial tem
por objetivo o ressarcimento por danos ao erério, eventual alteracdao do
entendimento do Supremo sobre o prazo de prescricional da pretensao
ressarcitoria trara impactos para a TCE, sobretudo no que diz respeito
aos prazos estabelecidos para o seu processamento.

Serao, portanto, objeto de estudo no presente artigo, a Tomada
de Contas Especial, suas regras, efeitos e prazos, o entendimento do
Tribunal de Contas da Unido, 6rgao competente para julgamento das
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TCEs no ambito federal, sobre os prazos de instauragdo da TCE e prazo
prescricional da pretensao punitiva e de ressarcimento, bem como a
analise dos recentes julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica sobre a imprescritibilidade de agao de ressarcimento
por danos ao erario, e seus possiveis impactos no ambito das TCEs.

2. A TOMADA DE CONTAS ESPECIAL E A
PRESCRICAQ

A Tomada de Contas Especial é um processo administrativo, com
rito proprio, devidamente formalizado para apurar responsabilidade por
ocorréncia de dano a administracdo publica federal, com investigagao de
fatos, quantificacdo do dano, e identificagdo dos responsaveis, visando
obter o respectivo ressarcimento.!

A instauragao de uma TCE tem como pressuposto a conduta do agente
publico que agiu em descumprimento a lei, ou que deixou de atender ao
interesse publico, seja em razao de omissdo no dever de prestar contas,
da ndo comprovacdo da aplicagdo de recursos ou ocorréncia de desfalque,
desvio ou desaparecimento de dinheiros, bens ou valores publicos, ou em
razdo da pratica de ato ilegal, ilegitimo ou antieconémico que resulte dano
a Administragéo Publica.

A Instrucao Normativa n. 71/2012 do Tribunal de Contas da Unido?,
com as alteragdes promovidas pela Instrucao Normativa 76/2016,
regulamenta a Tomada de Contas Especial no ambito federal, e informa
em seu Art. 52 0s pressupostos para sua instauragao:

Art. 29 da Instrugdo Normativa Tribunal de Contas da Unido n. 71/2012.

2 Disponivel em: <http://portal.tcu.gov.br/fiscalizacao-e-controle/prestacao-de-contas/
tomada-de-contas-especial/legislacao-e-normativos-infralegais/instrucoes-e-decisoes-
normativas.htm>. Acesso em:
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Art. 52 E pressuposto para instauracdo de tomada de contas
especial a existéncia de elementos faticos e juridicos que
indiquem a omissdao no dever de prestar contas e/ou dano ou
indicio de dano ao erario (NR)(todo o Art.)(Instrucdo Normativa
n? 76, de 23/11/2016, DOU de 12/12/2016).

Paragrafo nico. O ato que determinar a instauragao da tomada
de contas especial, devera indicar, entre outros:

I - os agentes publicos omissos e/ou 0s supostos responsaveis
(pessoas fisicas e juridicas) pelos atos que teriam dado causa ao
dano ou indicio de dano identificado;

IT - a situacdo que teria dado origem ao dano ou indicio de dano
a ser apurado, lastreada em documentos, narrativas e outros
elementos probatoérios que deem suporte a sua ocorréncia;

I1I - exame da adequacdo das informacoes contidas em pareceres
de agentes publicos, quanto a identificacdo e quantificacao do
dano ou indicio de dano;

IV - evidenciacdo da relagdo entre a situacdo que teria dado
origem ao dano ou indicio de dano a ser apurado e a conduta da
pessoa fisica ou juridica supostamente responsavel pelo dever de
ressarcir os cofres publicos.

Dado os pressupostos da Tomada de Contas Especial, conclui-se que
a sua instauragao somente se dara quando constatado elementos faticos
ou juridicos que indiquem omissdo na prestacdo de contas ou prejuizo
para Administracdo Publica, sendo ainda possivel identificar os eventuais
responsaveis pelo dano. A respeito da TCE, apresenta-se decisdao do
Supremo Tribunal Federal no qual a Corte reitera os seus objetivos, além
de declarar a necessidade do atendimento dos principios da ampla defesa
e contraditério:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE
SEGURANGCA. ATO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO. ABERTURA DE TOMADA DE CONTAS ESPECIAL.
OBSERVANCIA A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO EM
PROCEDIMENTO PRELIMINAR AO PROCESSO DE TOMADA DE
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CONTAS ESPECIAL. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. A abertura de tomada de contas especial tem
por objetivo apurar o suposto prejuizo ao Erario e identificar os
respectivos responsaveis e valores, quando serao oportunizados
o contraditério e a ampla defesa. 2. In casu, a alegagdo dos
recorrentes de ofensa ao contraditério e a ampla defesa recai
sobre procedimento anterior ao processo de tomada de contas
especial. 3. Mesmo se tratando de procedimento preliminar, a
ampla defesa e o contraditorio foram respeitados, tendo em vista
que a decisdo do TCU, proferida em 2002, apenas havia ressaltado
a possibilidade de requisicdo de servigos técnicos. Contudo,
posteriormente, decidiu ndo ser preciso a requisigao, facultando
as partes a producdo de provas que julgassem necessarias, na
forma estabelecida pelo RITCU. 4. Agravo regimental a que se
nega provimento.?

Como caracteristicas da TCE, importante destacar que constitui um
procedimento formal que exige a devida autuagao em processo especifico,
designacdao de uma comissdao ou tomador de contas, notificacao dos
responsaveis e documentacdo de todos os procedimentos e medidas
adotadas. Além disso, é um procedimento que segue rito préprio,
disciplinado, no ambito federal, pela IN 71/2012 do TCU com as alteragoes
da IN 76/2016, e constitui medida de excecdo, somente devendo ser
instaurado apds esgotadas todas as medidas administrativas internas que
visem ao ressarcimento do prejuizo.

Finalmente, a Tomada de Contas Especial ndo deve ser confundida
com um Processo Administrativo Disciplinar ou Sindicancia, uma vez que
a primeira visa a integridade dos recursos publicos, nao se destinando a
apuragao e ao acatamento da disciplina e as normas administrativas de
conduta dos agentes publicos. Além disso, a TCE ¢é julgada pelo Tribunal

3 MS 269%6 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 03/11/2015,
ACORDAO ELETRONICO DJe-231 DIVULG 17-11-2015 PUBLIC 18-11-2015.
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de Contas da Unido e nado pela autoridade administrativa disciplinar do
6rgdo ou entidade. Quanto aos seus efeitos, na TCE a decisao do Tribunal
de Contas referente a imputacdo de débito ou multa tem forca de titulo
executivo, enquanto que em PADs ou Sindicancias, a recomposicdao do
Erario se subordina a discussdo no ambito administrativo.

A Instrugao Normativa 71/2012 do TCU, com as alteragdes promovidas
pela IN 76/2016, dispde em seu Art.Art. 6°, II que a instauragao da TCE
sera dispensada quando houver transcorrido prazo superior a dez anos,
salvo determinagdo em contrario do Tribunal de Contas da Unido, in verbis:

Art. 62 Salvo determinagdao em contrario do Tribunal de Contas
da Unido, fica dispensada a instauragdao da tomada de contas
especial, nas seguintes hipodteses:

I - o valor do débito for inferior a R$ 100.000,00, considerando
o modo de referenciacao disposto no § 32 deste artigo (NR)
(Instrucdo Normativa n? 76, de 23/11/2016, DOU de 12/12/2016);
IT - houver transcorrido prazo superior a dez anos entre a data
provavel de ocorréncia do dano e a primeira notificagdo dos
responsaveis pela autoridade administrativa competente;

§ 12 A dispensa de instauracao de tomada de contas especial de
valor inferior ao estabelecido no inciso I do caput nao se aplica
aos casos em que a soma dos débitos de um mesmo responsavel
atingir o referido valor (AC)(Instrucdao Normativa n? 76, de
23/11/2016, DOU de 12/12/2016).

§ 22 A dispensa de instauracdo de tomada de contas especiais,
conforme previsto no inciso I do caput, nao exime a autoridade
administrativa de adotar outras medidas administrativas ao seu
alcance ou requerer ao 6rgao juridico pertinente as medidas judiciais
e extrajudiciais cabiveis, com vistas a obtengao do ressarcimento do
débito apurado, inclusive o protesto, se for o caso (AC)(Instrucao
Normativa n® 76, de 23/11/2016, DOU de 12/12/2016).

§ 32 Para fins da aplicacgdo do inciso I do caput, devera proceder-
se do seguinte modo (AC)(Instrucdo Normativa n? 76, de
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23/11/2016, DOU de 12/12/2016):

I - no caso de o fator gerador do dano ao erério ser anterior
a data de vigéncia desta instrugdo normativa, o valor original
deverd ser atualizado monetariamente até a data de vigéncia
desta instrucdo normativa;

II-no caso de o fato gerador do dano ao erario ser posterior a data
de vigéncia desta instrucdo normativa, o valor a ser comparado
com o valor-referéncia definido no inciso I deste artigo sera o
valor original do débito, sem atualizacdo monetaria.

Segundo o Manual de Tomada de Contas da Controladoria Geral da
Unido?, a contagem do tempo se inicia com a data fixada para apresentacdo da
prestagao de contas (nos casos de omissao ou da nao comprovacao da aplicagao
dos recursos) e, nos demais casos de ressarcimento ao erario, da data do
evento, quando conhecida, ou da data de ciéncia do fato pela Administracéo.

Deve-se atentar, contudo, que o disposto no Art. 62 da IN 71/2012 nao
diz respeito a prazo de prescrigdo, até mesmo porque, prazos prescricionais
somente podem ser estabelecidos através de Lei, e a Instru¢do Normativa
nao ¢ lei em sentido formal, mas sim regulamento interno instituido pelo
préprio TCU. Assim, o disposto na IN 71/2012, Art. 6°, constitui permissivo
para nao instauracao de TCE nos casos especificamente apresentados
nos incisos I e II, mas que nao impede a sua instauragao, caso o Tribunal
assim determine. Nesse sentido, é a parte inicial do Art. 6° que afirma
“salvo determinacdao em contrario do Tribunal de Contas da Unido, fica
dispensada a instauracao da tomada de contas especial”, ou seja, se houver
determinacdo do TCU a tomada de contas deve ser instaurada, ainda que
configurada as hipoteses dos incisos I e II.

De acordo com o entendimento da prépria Corte de Contas, a dispensa

4 Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/assuntos/auditoria-e-fiscalizacao/avaliacao-da-
gestao-dos-administradores/tomadas-de-contas-especiais/manual>. Acesso em:
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estabelecida pelo Art. 6°, inciso II se justifica em razao do prejuizo que o
longo tempo decorrido desde a ocorréncia do fato danoso acarretaria a
ampla defesa dos envolvidos. No entanto, esse prejuizo deve ser avaliado em
cada caso, de acordo com os elementos disponiveis, a fim de se verificar se
houve, de fato, prejuizo ao pleno exercicio da defesa. Verificando o Tribunal
que o contraditério e a ampla defesa podem ser exercidas, ainda que
ultrapassados os 10 anos, podera ser excepcionada a dispensa e instaurada
a TCE. Nesse sentido, seguem alguns enunciados do TCU:

A dispensa de instauracao de Tomada de Contas Especial (TCE)
quando decorridos dez anos entre a data provéavel de ocorréncia
do dano e a primeira notificacdo dos responsaveis nao é regra
absoluta, mas uma faculdade, em que é avaliada a razoabilidade
de se prosseguir a investigagdao do caso concreto, sopesando a
disponibilidade da documentagdo necessaria para tanto, dentre
outros aspectos.®

O transcurso do lapso de dez anos para dispensa de instauracao
da tomada de contas especial, apesar de admitido em tese, precisa
ser avaliado em confronto com os elementos disponiveis em cada
caso, com o objetivo de verificar se houve, de fato, prejuizo ao
pleno exercicio do contraditdrio e da ampla defesa.®

Ultrapassada essa questao acerca do prazo para dispensa para
instauragao da TCE, prevista na Instrugdao Normativa 71/2012 do TCU,
digna de nota dada a necessidade de se fazer a diferenciagdo com a
prescrigao, passa-se a andlise do entendimento daquela Corte de Contas
a respeito dos prazos prescricionais para instauracao de TCE.

Da analise dos julgados do Tribunal de Contas da Unido, observa-se

5 TCU, Acordao 2223/2014, Plenério, Relator José Mucio Monteiro, Sessdo em 27/08/2014.

6 TCU, Acérdao 6018/2015, Segunda Camara, Relator Marcos Bemquerer Costa, Sessdo
25/08/2015.
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que a Corte possui entendimentos distintos a respeito da prescrigao da
pretensao punitiva, relativa a aplicagao de san¢oes no ambito do Tribunal,
e da prescrigdo para ressarcimento do débito.

Com efeito, o entendimento consolidado no TCU, a respeito do prazo
para pretensao punitiva, é de que se aplica, neste caso, as regras gerais
de prescrigao do Cddigo Civil, e ndo o prazo prescricional previsto nas
normas que regulamentam a acao punitiva da Administracdo no uso do
poder disciplinar, tal como a prevista na Lei 9.873/99, ou na Lei 9.784/99.
A questdo foi objeto de uniformizagao no Acérdao 1.441/2016, no qual
o Plenario decidiu que a pretensdo punitiva se subordina ao prazo geral
de prescricdo indicado no Art. 205 do Cdédigo Civil, que é de 10 anos,
contado da data de ocorréncia da irregularidade sancionada, nos termos
do Art. 189 do Cddigo Civil, sendo este prazo interrompido pelo ato que
ordenar a citagao, a audiéncia ou a oitiva do responsavel. Conforme o
mesmo Acordao, a ocorréncia desta espécie de prescricdo sera aferida,
independentemente de alegacao da parte, em cada processo no qual haja
intencao de aplicacao das sangdes previstas na Lei 8.443/1992.

Com relagao ao prazo para instauracao da TCE, visando o
ressarcimento do débito, entende o TCU que a pretensdo é imprescritivel,
conforme interpretagao do Art. 37, IX da Constituigao Federal, e da simula
282 do TCU. Mesmo com o tema relativo ao alcance da imprescritibilidade
estando pendente de julgamento pelo Supremo, observa-se que o
TCU mantém o seu entendimento pela ndo prescricao da pretensao
de ressarcimento por danos a Fazenda Publica, conforme os recentes
Acérdaos n.2 13592/20167, n.2 7607/20168 e 3082/2016°, dentre outros.

7 TCU, Acérddo 13592/2016, Segunda Camara, Relator Marcos Bemgquerer, Sessdo
06/12/2016.

8 TCU, Acérdao 7607/2016, Primeira Camara, Relator José Mucio Monteiro, Sessdo
06/12/2016.

9 TCU, Acoérdédo 3082/2016, Plenéario, Relator Bruno Dantas, Sessao 30/11/2016.
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3. A IMPRESCRITIBILIDADE DO
RESSARCIMENTO AO ERARIOE O
ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

O prazo de prescricao para o Estado exercer sua pretensao para o
ressarcimento de danos que causem lesdo ao erario é tema polémico, que
ndo encontrou, até o presente momento, posi¢cdo unanime na doutrina
ou jurisprudéncia firmada pelos Tribunais. As discussoes versam acerca
da adequada interpretacgao do contetido disciplinado no Art. 37, §5° da
Constituigao Federal, que dispde que “a lei estabelecera os prazos de
prescricao para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou nao,
que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agoes de
ressarcimento.”

Inicialmente, a interpretacdo dada pela maioria da doutrina acerca
desta norma constitucional, desde a promulgacao da Carta, foi no sentido
de que as agoes de ressarcimento ao erario nao se submetiam a prescricao,
uma vez que, apos afirmar que a lei estabelecera os prazos prescricionais
para ilicitos que causem prejuizos ao erdrio, a parte final do paragrafo
ressalva as acoOes de ressarcimento. Nesse sentido, sequem trechos de
algumas doutrinas publicadas sobre o assunto:

A prescritibilidade é principio geral de direito, aplicavel também
a Administracao Publica. Por ela o titular do direito perde,
em razdo de sua inércia, o poder de exigir o direito. Assim,
sdo comuns as situacoes em que a Administracdo Pubica vé
extinto o direito de punir seu servidor pela pratica de ilicito
administrativo, dado ter ocorrido a prescri¢ao. De sorte que ndo
ha surpresa alguma, salvo na sua desnecessidade e na instituigao
da imprescritibilidade das acdes de ressarcimento, na previsao
do § 52 do Art. 37 da Constituicao Federal. Por esse dispositivo, os
ilicitos administrativos prescrevem nos prazos estabelecidos em

%}‘{IIB}F(/:\A Volume 01 | N2 4 | Julho - Dezembro | 2016 Doutrina 93

'DO BANCO DO NORDESTE




lei, mas néo prescreve o direito da Administragao Publica direta,
autarquica e fundacional ptblica ao ressarcimento do dano que
seu agente, com dolo ou culpa, causou a terceiro, e a obrigou,
os termos do Art. 37, § 62 da Lei Maior, a ressarci-lo. O mesmo
regime aplica-se aos casos em que o dano é causado a préopria
Administragao Publica direta, autarquica ou fundacional publica.
Essa mesma orientacao tem sido acolhida pelo ST], servindo
como exemplo o posicionamento exarado no julgamento do REsp
894.539/PI1.10

A prescricao da acdo de improbidade esta disciplinada no artigo
23, que distingue duas hipdteses: pelo inciso I, a prescrigdo ocorre
cinco anos apds o término do exercicio de mandato, de cargo
em comissao ou de funcdao de confianca; para os que exercem
cargo efetivo ou emprego, o inciso II estabelece que a prescrigao
ocorre no mesmo prazo prescricional previsto em lei especifica
para faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do servigo
publico. Sdo, contudo, imprescritiveis, as agoes de ressarcimento
por danos causados por agente publico, seja ele servidor ptblico
ou nao, conforme o estabelece o artigo 37, § 50, da Constituigao.
Assim, ainda que para outros fins a acdo de improbidade esteja
prescrita, 0 mesmo ndo ocorrera quanto ao ressarcimento dos
danos.!!

Nos ultimos anos, entretanto, foi constatado que alguns autores que

outrora se filiaram ao entendimento pela imprescritibilidade das agoes

de ressarcimento ao erario, apos reflexdo mais aprofundada, reviram a

posicdo antes adotada para concluir que se aplica a prescri¢ao para a

pretensdo de ressarcimento ao erario. Celso Antonio Bandeira de Melo é

um exemplo, conforme se observa do excerto abaixo destacado:

Até a 262 edigdo deste Curso, admitimos que, por forga do § 52 do
Art. 37, de acordo com o qual os prazos de prescrigao para ilicitos

10 GASPARINI, D. Direito administrativo. 16.ed. Sao Paulo: Saraiva: 2011. p. 254-255.
11 DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 21 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 789-790.
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causados ao erdrio serdo estabelecidos por lei, ressalvadas
as respectivas agbes de ressarcimento, estas ultimas seriam
imprescritiveis. E certo que aderfamos a tal entendimento com
evidente desconforto, por ser ébvio o desacerto de tal solugao
normativa.

(...)

Nao é crivel que a constituicdo possa abonar resultados tao
radicalmente adversos aos principios que adota no que concerne
ao direito de defesa.

(...)

Como explicar entdo o alcance do Art. 37, § 52? Pensamos que
o que se ha de extrair dele é a intencdo manifesta, ainda que
mal expressada, de separar os prazos de prescrigdo do ilicito
propriamente, isto é, penal, ou administrativo, dos prazos de agoes
de responsabilidade, que ndo terao porque obrigatoriamente
coincidir. Assim, a ressalva para as acoes de ressarcimento
significa que terdo prazos autdonomos em relacdo aos que a lei
estabelecer para as responsabilidades administrativas e penais.!?

Marcia Pelegrini, em artigo cujo tema é “A Prescrigao da Pretensdo
Ressarcitéria do Estado”!® aponta em seu estudo a mudanca de
entendimento de outros doutrinadores sobre essa questdo, tais como Fabio
Medina Osorio e Lucia Valle Figueiredo, além de demonstrar que outros
doutrinadores, como Ada Pellegrini Grinover, manifestam o entendimento
pela prescritibilidade da pretensao ressarcitéria do Poder Publico.

Com relagdo a jurisprudéncia dos Tribunais patrios, apesar de
inicialmente vacilante, consolidou-se o entendimento de que as agoes
de ressarcimento ao erario sdo imprescritiveis, uma vez que o STF,

12 MELO, C. A.B. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 1064.

13 PELEGRINI, M. A prescricao da pretensao ressarcitoria do Estado - Exegese do
Art. 37, §5° da Constituicao Federal e aplicabilidade no exercicio da fungao controladora
exercida pelos Tribunais de Contas. Forum Administrativo - Direito Publico. Belo
Horizonte: Férum, 2010. p. 09.
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no julgamento do Mandado de Seguranca n. 26.210, a despeito de
terem sido aventadas distintas teses pelos ministros, adotou a tese da
imprescritibilidade da pretensao ressarcitéria. O citado precedente passou
a ser aplicado internamente no Supremo Tribunal Federal, como no RE
n.2578.428/RS-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro Ayres Britto, D]e
14.11.2011; RE n.2 646.741/RS-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro
Gilmar Mendes, DJe 22.10.2012; e Al n.2 712.435/SP-AgR, Primeira
Turma, Relatora a Ministra Rosa Weber, DJe 12.4.2012, consolidando-se
o entendimento do Tribunal no sentido da imprescritibilidade das agdes
de ressarcimento de dano ao erario.

Esse julgado tornou-se importante leading case, tendo influenciado
posicionamentos mais uniformes tanto em 6rgaos do Poder Judicidrio
quanto no Tribunal de Contas da Unido, que acabaram acatando a tese
da imprescritibilidade em observancia a interpretagao constitucional
realizada pelo Supremo. Nao obstante, em alguns Tribunais a questdo da
imprescritibilidade é debatida e apreciada em sentidos diversos, sobretudo
quanto ao seu alcance, no que diz respeito a natureza das pretensoes que
sdo acobertadas pela imprescritibilidade.

Recentemente, no entanto, no julgamento do Recurso Extraordinério
n.° 669.069/MG pelo STFE reconhecida a repercussao geral do tema
(Tema 666'%), 0 entendimento anterior que vinha sendo exarado em favor
da imprescritibilidade voltou a ser debatido, reacendendo importantes
questoes acerca da abrangéncia do comando do Art. 37, §5° constitucional.
Tratou-se de Recurso Extraordindario interposto contra decisao proferida
pelo TRF 12 Regido, que reconheceu estar prescrita a acao de ressarcimento
de danos materiais promovida com fundamento em acidente de transito.

14 DJe de 03/08/2013, Tema 666: imprescritibilidade das agdes de ressarcimento por
danos causados ao erario, ainda que o prejuizo nao decorra de ato de improbidade
administrativa.
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Submetido ao STE recebeu da Corte, crivo positivo quanto a existéncia de
repercussao geral, tendo o Ministro Relator Teori Zavascki reconhecido
que ha, no plano doutrindrio e jurisprudencial, acirrada divergéncia de
entendimentos, fundamentados, basicamente em trés linhas interpretativas:
(a) a imprescritibilidade aludida no dispositivo constitucional alcanca
qualquer tipo de agdo de ressarcimento ao erario; (b) a imprescritibilidade
alcanca apenas as a¢oes por danos ao erario decorrentes de ilicito penal ou
de improbidade administrativa; (c) o dispositivo ndo contém norma apta a
consagrar imprescritibilidade alguma.

Iniciado o julgamento do RE em novembro de 2014, o Ministro Relator
emitiu voto no sentido de que a ressalva contida na parte final do paragrafo
52 do artigo 37 da Constituicdo Federal, que remete a lei a fixagdo de
prazos de prescrigao para ilicitos que causem prejuizos ao erario, mas
excetua respectivas agoes de ressarcimento, deve ser entendida de forma
estrita. Segundo ele, uma interpretacdo ampla da ressalva final conduziria
a imprescritibilidade de toda e qualquer acéo de ressarcimento movida pelo
erario, mesmo as fundadas em ilicitos civis que nao decorram de culpa ou dolo.

O Ministro observou que no ordenamento juridico brasileiro, a
prescritibilidade, além de regra, é fator importante para a seguranca
e estabilidade das relagoes juridicas e da convivéncia social. Portanto,
segundo ele, a ressalva constitucional da imprescritibilidade nao se
aplica a qualquer agdo, mas apenas as que busquem o ressarcimento,
decorrentes de sangoes por atos de improbidade administrativa e ilicitos
penais contra a Administracdo Publica. O Ministro considerou que uma
interpretacdo ampla dessa regra levaria a resultados incompativeis com o
sistema, entre os quais, o de tornar imprescritiveis agoes de ressarcimento
por simples atos culposos. Por estas razoes, o Ministro Teori Zavascki
negou provimento ao recurso, e propos fixar como tese de repercussao
geral que a imprescritibilidade a que se refere o paragrafo 52 do artigo 37
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da Constituicao diz respeito apenas a agoes de ressarcimento de danos ao
erario decorrentes de atos tipificados como improbidade ou ilicitos penais.

O Ministro Luis Roberto Barroso, ao proferir o seu voto, concordou
com o voto do relator, porém, considerando ndo estar a Corte em condigoes
de sistematizar o tema, haja vista que a questao da improbidade ou ilicito
penal nao foi objeto do processo, e, portanto, ndo passou pelo contraditdrio,
sugeriu a fixagdo da seguinte tese: “é prescritivel a acdo de reparagao de
danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil”. Apds debates entre
alguns ministros da Corte, acompanharam integralmente o relator os
Ministros Rosa Weber e Luiz Fux, votando o Ministro Roberto Barroso pelo
provimento do recurso, mas afirmando a tese mais restritiva mencionada.
O Ministro Dias Toffoli pediu vista do recurso, suspendendo o julgamento.

Em fevereiro de 2016, o Tribunal retomou o julgamento do recurso
e, debatendo o tema da imprescritibilidade da agdo de ressarcimento ao
erario, firmou a tese de repercussao geral no sentido de que “é prescritivel
a acdo de reparagao de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil”.
Em seu voto-vista, o Ministro Dias Toffoli entendeu que nao se discutia,
neste feito, a prescritibilidade ou nao das pretensoes sancionatorias pela
pratica de atos de improbidade ou ilicitos penais, portanto, ndo havia
como se debater sobre todo o contetdo juridico do Art. 37, §5° da CE,
porque a analise desse e de outros temas deveriam ser aprofundados com
o desenvolvimento de pontos de vista sobre esses assuntos nas instancias
origindrias. Assim, a despeito de votar também pelo nao provimento do
apelo, divergiu parcialmente do relator ao sugerir a tese de que “nao se
aplica a acao de reparacdo por danos causados por acidente de transito a
imprescritibilidade a que se refere o Art. 37, §5° da Constituicao Federal”.
Finalmente, restou vencedora, por maioria, a tese sugerida pelo Ministro
Barroso de que “é prescritivel a agao de reparacdo de danos a Fazenda
Ptblica decorrente de ilicito civil”.

28  Doutrina Volume 01 | N2 4 | Julho - Dezembro | 2016 FEVISTA

'DOBANCO DO NORDESTE




Ante todo o exposto, verifica-se que, inicialmente, o tema
de repercussao geral 666 teve, de fato, por objeto, o alcance da
imprescritibilidade da pretensdo ao ressarcimento ao erario prevista no
Art. 37, §5° da CF, conforme ementa e trecho da decisao que reconheceu
a repercussao geral:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. PRETENSAODERESSARCIMENTO
AO ERARIO. PRESCRIGAO. INTERPRETACAO DA RESSALVA
FINAL PREVISTA NO ARTIGO 37, § 52, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.

Apresenta repercussdo geral o recurso extraordinario no qual
se discute o alcance da imprescritibilidade da pretensdo de
ressarcimento ao erario prevista no artigo 37, § 59, da Constituicao
Federal.

Trecho da decisdo que admitiu a repercussao geral:

3. Questiona-se, aluzdo § 52 do artigo 37, da Constituicao Federal,
o sentido e o alcance a ser dado a ressalva final do dispositivo,
segundo o qual, “a lei estabelecera os prazos de prescrigao para
ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que
causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agoes de
ressarcimento”.

4. A questao transcende os limites subjetivos da causa, havendo,
no plano doutrinario e jurisprudencial, acirrada divergéncia de
entendimentos, fundamentados, basicamente, em trés linhas
interpretativas: (a) a imprescritibilidade aludida no dispositivo
constitucional alcanca qualquer tipo de acdo de ressarcimento
ao erario; (b) a imprescritibilidade alcanga apenas as ages por
danos ao erario decorrentes de ilicito penal ou de improbidade
administrativa; (c) o dispositivo ndo contém norma apta a
consagrar imprescritibilidade alguma. E manifesta, assim, a
relevancia e a transcendéncia dessa questdo constitucional.

5. Diante do exposto, manifesto-me pela existéncia de repercussdo
geral da questdo suscitada.
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Entretanto, no julgamento do Recurso Extraordinario, os Ministros
concluiram que a a¢do apenas tratava de ressarcimento de dano civil
causada por acidente de transito, nao envolvendo, portanto, improbidade
administrativa ou ilicito penal, de modo que essa questao nao foi objeto
de contraditério neste processo. Ou seja, a Corte nao foi exposta aos
diferentes argumentos acerca da imprescritibilidade ou néo nos casos
de improbidade e ilicito penal, vez que esses ndo constituiam objeto da
acao, tendo sido apreciado pelo Tribunal Regional inferior apenas como
obter dictium'>

Assim, o Supremo Tribunal Federal, ao concluir o julgamento do RE
669.069/MG, nao se posicionou acerca do completo alcance do Art. 37,
§5° da CF, apenas tendo deliberado que para os casos de ilicito civil ha
prescrigao para pretensao de ressarcimento pela Administragdo Publica.

Destaca-se que a Corte também ndo se manifestou sobre o alcance
do que consistiria ilicito civil. Nos debates travados entre os ministros,
o relator Teori Zvascki indagando sobre o que seria ilicito civil, obteve
do ministro Luis Roberto Barroso a resposta de que “é o que ndo é penal
nem administrativo”, mas essa questdo nao foi objeto de decisao.

Interpostos Embargos de Declaragao no RE 669.069/MG'S, o Plenério
entendeu pela rejeigao dos aclaratérios, tendo o relator informado que nos
debates travados por ocasido do julgamento do RE, ficou clara a opcao
do Tribunal de considerar como ilicito civil os de natureza semelhante a

15 Obiter dictium: refere-se aquela parte da decisdo considerada dispensével, que o
julgador disse por forga da retérica e que ndo importa em vinculagao para os casos
subsequentes. Referem-se aos argumentos expendidos para completar o raciocinio, mas
que nao desempenham papel fundamental na formacao do julgado. Sdo verdadeiros
argumentos acessorios que acompanham o principal - ratio decidendi (razdo de
decidir). Neste caso, a supressdo do excerto considerado obiter dictum nao prejudica o
comando da decisdo, mantendo-a integra e inabalada.

16 RE 669069 ED, Rglator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em
16/06/2016, ACORDAO ELETRONICO DJe-136 DIVULG 29/06/2016 PUBLIC 30/06/2016.
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do caso concreto em exame, a saber: ilicitos decorrentes de acidente de
transito. Segundo o Ministro'”:

0 conceito, sob esse aspecto, deve ser buscado pelo método de
exclusdo: ndo se consideram ilicitos civis, de um modo geral,
os que decorrem de infragdes ao direito publico, como os de
natureza penal, os decorrentes de atos de improbidade e assim
por diante. Ficou expresso nesses debates, reproduzidos no
acorddao embargado, que a prescritibilidade ou ndo em relagao
a esses outros ilicitos seria examinada em julgamento préprio.
Para fins de andlise da prescri¢cao no ambito da Tomada de Contas
Especial o julgamento do RE 669.069/MG pelo STF ndo traz maiores
esclarecimentos, uma vez que o Supremo nao se manifestou sobre a
prescricdo para ressarcimento de danos ao erario decorrente de ilicito
administrativo. Com efeito, a TCE ¢ instrumento que serve ao TCU para
apuracdo de dano ao erario decorrente de ato de administracdo de bens e
valores publicos, de modo que o ilicito praticado pelo agente nessa condigao
nao se enquadra como ilicito civil, mas como ilicito administrativo.

O Tribunal de Contas da Unido ja teve oportunidade de se manifestar
sobre o julgamento da Repercussao Geral 666, fixando o entendimento de
que a tese exarada pelo Supremo no RE 669.069/MG ndo alcanga prejuizos
que decorram de ilicitos administrativos. Nesse sentido, os Acérdaos
2910/2016-Plenério, 5928/2016-Segunda Camara e 5939/2016-Segunda
Camara, esse ultimo, cuja ementa a seguir esta destacada:

Enunciado: A tese fixada pelo STF no RE 669.069 (Repercussao
Geral 666), que trata da incidéncia da prescricdo nos débitos
com a Uniao decorrentes de ilicitos civis (prazo prescricional
de cinco anos), ndo alcanca prejuizos que decorram de ilicitos
administrativos, como a nao comprovacao da regular gestdo de

17 RE 669069 ED, Re~lator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em
16/06/2016, ACORDAO ELETRONICO DJe-136 DIVULG 29/06/2016 PUBLIC 30/06/2016.
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recursos publicos, que sdo imprescritiveis.!®

Nao obstante, o julgamento do Tema 666 ndao tenha produzido
impactos no entendimento sobre o prazo de prescrigao para instauragao
da TCE como poderia se ter imaginado, dado a inicial inclinacao da
Corte Suprema de analisar a completa abrangéncia do Art. 37, § 59,
releva destacar que outros dois temas foram recentemente reconhecidos
com repercussdo geral, pelo STF, relacionados a imprescritibilidade de
ressarcimento ao erario. Sdo eles o Tema 897 e 899, cujas ementas abaixo
estdo colacionadas:

Ementa: ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO.
ACAO CIVIL PUBLICA. ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PRETENSAO DE RESSARCIMENTO AO
ERARIO. PRESCRITIBILIDADE (ART. 37, § 52, DA CONSTITUICAO
FEDERAL). REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. 1. Possui
repercussdao geral a controvérsia relativa a prescritibilidade
da pretensao de ressarcimento ao erario, em face de agentes
publicos, em decorréncia de suposto ato de improbidade
administrativa. 2. Repercussao geral reconhecida.'

Ementa: ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO.
EXECUCAO FUNDADA EM ACORDAO PROFERIDO PELO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. PRETENSAO DE
RESSARCIMENTO AO ERARIO. PRESCRITIBILIDADE (ART. 37,
§ 52, DA CONSTITUICAO FEDERAL). REPERCUSSAO GERAL
CONFIGURADA. 1. Possui repercussao geral a controvérsia
relativa a prescritibilidade da pretensao de ressarcimento ao
erario fundada em deciséo de Tribunal de Contas. 2. Repercussao
geral reconhecida.?

18 TCU, Segunda Camara, Relator Marcos Bemquerer, Acordao 5939/2016, Sessdo
17/05/2016.

19 RE 852{175 RG, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCK], julgado em 19/05/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-108 DIVULG 25/05/2016 PUBLIC 27/05/2016.

20 RE 636886 RG, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCK]I, julgado em 02/06/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-123 DIVULG 14/06/2016 PUBLIC 15/06/2016.
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O Tema 897 discute exatamente a prescritibilidade da pretensao de
ressarcimento ao erario em face de agentes publicos em decorréncia
de suposto ato de improbidade administrativa. Espera-se que a Corte
se pronuncie acerca da prescricdo para ressarcimento quando o dano
ao erario decorre de ato ou omissdo enquadrado como improbidade,
nos termos da Lei 8.429/92. Pondera-se que, caso o STF aprecie o tema
somente com relacdo aos casos em que hd Agdo Civil Publica ajuizada
para condenagao do agente em ato de improbidade, a tese podera néo
ter impactos sobre o prazo para processamento de TCE, pois, como ja
afirmado, a TCE nao tem por objetivo a imposicao de san¢do administrativa
ou politica, mas sim a reposicao do prejuizo. Logo, eventual andlise
restritiva por parte do Tribunal, que diga respeito somente a acdo que
impoe condenacgdo por improbidade administrativa podera nao estender
efeitos ao estudo da prescrigao da TCE.

Ja com relacdo ao Tema 899, este especificamente trata da pretensao
de ressarcimento fundada em decisao de Tribunal de Contas. A matéria
fatica que deu origem ao recurso refere-se a condenacgao, pelo TCU,
em ressarcimento de recursos publicos por ndo prestacdo de contas de
valores repassados através de convénio. O relator do Recurso, que neste
caso também era o Ministro Teori Zavaski, reconhece que o Supremo ja
assentou a imprescritibilidade de pretensao de ressarcimento ao erario em
caso analogo ao presente, mas que, tendo em vista a manifestacgao de juizes
da Corte em sentido contrario, quando do julgamento do RE 669.069/MG,
incumbe submeter novamente a analise do Plenario do Supremo. Tendo
em vista o falecimento do Ministro Teori Zavascki, a relatoria do recurso
devera ficar a cargo do proximo Ministro que assumir a vaga na Corte, ou
podera ser redistribuida para outro Ministro, caso a Presidente do STF
vislumbre excepcional necessidade.

O julgamento do Tema 899 pelo Supremo trara importante impacto
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para o procedimento da Tomada de Contas Especial. Caso o STF entenda
que é prescritivel a condenagao em ressarcimento decorrente de decisdo de
Cortes de Contas, além de haver o impacto em milhares de processos de TCE
que estdo em tramitacdo em diversos 6rgdos e entidades da Administracao
Federal e Estadual, também a atuacgdo dos Tribunais de Contas deverdo
ser ajustadas, a fim de conseguir juridica e operacionalmente dar cabo a
instauracao dos procedimentos de TCE antes que a prescrigao fulmine essa
pretensao. Ademais, diversas questoes juridicas relacionadas ao prazo de
prescricao, seu termo inicial, suspensao e interrupcao deverdo ser objeto
de analise, julgamento e uniformizagdo, para que se tenha tranquilidade e
seguranca juridica no julgamento das TCEs.

4. A RECENTE DECISAO DA PRIMEIRA
TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA ACERCA DA PRESCRICAO PARA
INSTAURACAO DA TOMADA DE CONTAS
ESPECIAL

Enquanto o Supremo Tribunal Federal é o 6rgdao de cupula do
Poder Judiciario, competindo a guarda da Constituicdo Federal, e,
precipuamente, o julgamento de acles e recursos que versem sobre a
aplicacao de dispositivos da Constituicao Federal, o Superior Tribunal de
Justica é a Corte responsavel por uniformizar a interpretacgao da legislacdo
federal em todo o Brasil.

O Superior Tribunal de Justica detém competéncia, portanto, para
apreciar os recursos que debatam matérias envolvendo a aplicagdo de leis
federais, razdo pela qual esse Tribunal em diversas ocasifes julgou matérias
envolvendo Tomada de Contas Especiais e as normas que regulamentam o
processo administrativo federal. Com relacao ao alcance do Art. 37, §5° da
CE, o ST] ndo detém competéncia para julgamento da questdo.
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Em julgado do ano de 2009, a Segunda Turma do Tribunal entendeu
que é imprescritivel a instauragdo de TCE para apuracdo de danos
causados ao erario e ressarcimento do prejuizo, em decorréncia l6gica
da imprescritibilidade de ressarcimento ao erario reconhecida pelo STF:

ADMINISTRATIVO. TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. DANO AO
ERARIO. RESSARCIMENTO. IMPRESCRITIBILIDADE. MULTA.
PRESCRICAO QUINQUENAL.

ART. 12 DA LEI 9.873/1999. INAPLICABILIDADE.

1. A pretensao de ressarcimento por prejuizo causado ao Erario
¢ imprescritivel. Por decorréncia logica, tampouco prescreve
a Tomada de Contas Especial no que tange a identificacdo dos
responsaveis por danos causados ao Erério e a determinagao do
ressarcimento do prejuizo apurado. Precedente do STF.

2. Diferente solugdo se aplica ao prazo prescricional para a
instauracdo da Tomada de Contas no que diz respeito a aplicagao
da multa prevista nos arts. 57 e 58 da Lei 8.443/1992. Em relacao
a imposicdo da penalidade, incide, em regra, o prazo quinquenal.
3. Inaplicavel a hipdtese dos autos o disposto no Art. 12 da Lei
9.873/1999, que estabelece que, nos casos em que o fato objeto
da acgdo punitiva da Administracdo também constituir crime,
a prescricao reger-se-a pelo prazo previsto na lei penal. Isso
porque a instancia de origem apenas consignou que as condutas
imputadas ao gestor publico ndo caracterizavam crime, sendo
impossivel depreender do acérddo recorrido a causa da aplicagao
da multa. Dessa forma, é invidvel, em Recurso Especial, analisar
as provas dos autos para verificar se a causa da imputacao da
multa também constitui crime (Simula 7/ST]).

4. Recursos Especiais parcialmente providos para afastar a
prescricao relativamente ao ressarcimento por danos causados
ao Erério.”

21 Resp 894.539/PI, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
20/08/2009, DJe 27/08/2009.
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Entretanto, recentemente a Primeira Turma do Tribunal entendeu que
o procedimento de Tomada de Contas Especial ndo equivale a uma Agao
de Ressarcimento ao Erério, razdo pela qual ndo incide a regra do Art.
37, §5° da CF que trata da imprescritibilidade. Segundo a Corte, apenas
a Acgao de Ressarcimento ao Erario ajuizada perante o Poder Judiciario
¢ imprescritivel, de modo que para instauragdo de TCE incide o prazo
prescricional de 5 anos, aplicado por analogia aos arts. 12 do Decreto
20.910/32 e 12 da Lei 9.873/99. A seguir, a ementa do julgamento:

PROCESSUAL CIVILE ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. PROCESSO DE TOMADA DE
CONTAS ESPECIAL. VIOLAGCAO A INSTRUGCAO NORMATIVA.
EXAME INCABIVEL EM SEDE DE APELO ESPECIAL.

ARTS. 31 E 57, DA LEI 8.443/92, 471 DO CPC, 884 DO
CC, 26, VI, E 27, § 12, DA LEI 9.784/99. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. TESE DE
PRESCRICAO ADMINISTRATIVA. AUSENCIA OU FALHA
NA PRESTACAO DE CONTAS. IMPUTACAO DO DEBITO
E APLICACAO DE SANCAO. NAO CONFIGURACAO DE
HIPOTESE DE IMPRESCRITIBILIDADE. LACUNA LEGISLATIVA.
NECESSIDADE DE INTEGRACAO POR ANALOGIA. APLICACAO
DO PRAZO QUINQUENAL. DECURSO. OCORRENCIA.

1. Asinstrucoes normativas ndo integram o conceito de lei federal
para fins de controle em sede de recurso especial. Precedentes.
2. O Tribunal de origem ndo emitiu juizo de valor sobre os arts.
31 e 57 da Lei 8.443/92, 471 do CPC, 884 do CC, 26, VI, e 27, §
19, da Lei 9.784/99, carecendo o recurso especial, no ponto, do
requisito do prequestionamento. Incidéncia da simula 282/STF.
3. “Alei estabelecerd os prazos de prescrigdo para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou nao, que causem
prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agdes de
ressarcimento” (§ 52 do Art. 37 da CF).

4. As “agbes de ressarcimento” sdo imprescritiveis, conforme
dispOe expressamente o texto constitucional, o que tem sido

36  Doutrina Volume 01 | N2 4 | Julho - Dezembro | 2016 %IYIISTA

'DOBANCO DO NORDESTE




observado e reiterado nos julgamentos desta Corte, seja em sede
de acdo de improbidade com pedido de ressarcimento, seja em
acdo com o fim exclusivo de ressarcir o erario. No entanto, os
autos nao versam sobre o exercicio do direito de acdo, ou seja,
de pedir ressarcimento perante o Poder Judicidrio. Ao contrario,
tratam da imputagdo de débito e aplicacdo de multa promovida
pelo Tribunal de Contas da Unido, no exercicio do seu poder/dever
de velar pelas contas publicas, mediante atuacdo administrativa,
oportunidade em que ndo ha falar em exercicio do direito de agao
e, consequentemente, em imprescritibilidade.

5. Eventual desvio de verbas ou qualquer outra ilegalidade
que importe prejuizo ao erario poderd ser objeto de acao de
ressarcimento, perante o Poder Judiciario, a qualquer tempo, eis
que imprescritivel, hipdtese em que o 6nus da prova do efetivo
prejuizo e da responsabilidade do seu causador incumbe a quem
pleiteia o ressarcimento.

6. Na tomada de contas especial, diversamente, o 6nus da prova
incumbe ao responsavel pela aplicacdo dos recursos repassados,
que se torna o responsavel pelo débito e multa por mera
presuncdo de prejuizo ao erario se ausente ou falha a prestagao
de contas. Nessas circunstdncias, a atuacdo administrativa deve
encontrar limites temporais, sob pena de sujeitar os responsaveis
pela aplicacao de repasses de verbas federais a provarem, eles,
a qualquer tempo, mesmo que decorridas décadas, a adequada
aplicacdo dos recursos que um dia geriram, em flagrante ofensa
a principios basilares do Estado de Direito, como a seguranga
juridica e ampla defesa.

7. Em virtude da lacuna legislativa, pois nao ha previsdo legal de
prazo para a atuagao do Tribunal de Contas da Unido, deve ser-lhe
aplicado o prazo quinquenal, por analogia aos arts. 12 do Decreto
20.910/32 e 12 da Lei 9.873/99. Em hipdtese similar a presente,
porquanto ausente prazo decadencial especifico no que concerne
ao exercicio doz poder de policia pela Administragdo, antes
do advento da Lei 9.873/99, a Primeira Secao desta Corte, no
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julgamento do REsp 1.105.442/R] (Rel Min. Hamilton Carvalhido,
Primeira Sec¢do, DJe 22/2/2011), sob o rito do Art. 543-C do CPC,
assentou ser ele de 5 anos, valendo-se da aplicacdo analdgica do
Art. 12 do Decreto 20.910/32.

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensao,
provido para julgar procedente o pedido inicial, desconstituindo
a decisao do Tribunal de Contas da Unidao no processo de tomada
de contas especial do Convénio 5013/96, ressalvando-se a via
judicial para o pleito de eventual ressarcimento.?

O STJ entende que, nos termos das decisdes do STF, a Acao de
Ressarcimento ao Erario é imprescritivel?®. Além disso, uma vez que o
alcance do disposto no Art. 37, §5° da CF é matéria constitucional, nao
cabe ao STJ julgar o alcance da norma constitucional em seus julgamentos.
No entanto, conforme destacado acima, a Primeira Turma apreciou
a matéria relativa ao prazo de prescri¢ao para instauracdo de TCE,
decidindo que para instauracao desse procedimento ndo incide a regra
constitucional do Art. 37, §5° da CE mas sim as normas que regulam o
procedimento administrativo, ou seja, arts. 12 do Decreto 20.910/32 e
12 da Lei 9.873/99.

Entendeu a Primeira Turma que diversamente do exercicio do direito
de acdo na A¢ao de Ressarcimento ajuizada perante o Judiciério, a aplicacdo
de multa e condenacdao em ressarcimento promovida pelo TCU revela
exercicio do seu poder/dever de velar pelas contas publicas, mediante

22 REsp 1480350/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 05/04/2016, DJe 12/04/2016.

23 ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL. REPARACAO DE DANOS
AO ERARIO. APURAGAO DO TRIBUNAL DE CONTAS. EX-VEREADORES. VALORES
RECEBIDOS A MAIOR. IMPRESCRITIBILIDADE. PRECEDENTES DO STF E STJ. 1.
Diante da jurisprudéncia consolidada no STF e STJ, a pretensdo de ressarcimento ao
erério, independentemente de se tratar ou néo de ato de improbidade administrativo, é
imprescritivel. 2. Recurso especial provido. (REsp 1350656/MG, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/09/2013, DJe 17/09/2013).
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atuagao administrativa. Nesse ultimo caso, o 6nus da prova do adequado
e regular emprego das verbas publicas é imputado, como nao poderia
ser diferente, ao responsavel pela utilizacdo dos valores repassados pela
Unido. Assim, a ndao comprovacdao da adequada aplicagao dos recursos
publicos traduz, apenas por presungao, a ocorréncia de prejuizo ao
erario e, consequentemente, a imputacao do débito e multa ao gestor
falho ou faltoso. A contrario senso, no caso da A¢do de Ressarcimento,
imprescritivel, o 6nus da prova do efetivo prejuizo ao erario incumbe a
quem pleiteia o ressarcimento, perante o Poder Judiciério.

Assim, sob o argumento de que estaria analisando matéria
infraconstitucional relativa a natureza do procedimento de Tomada de
Contas Especial, a Corte avancou em tema de competéncia do Supremo.
Afinal, ndo se pode olvidar que a parte final do Art. 37, §5 ndo fala em Agao
de Ressarcimento ao Erario como um tipo de agao tnica a ser ressalvado
da prescritibilidade, mas sim em “agdes de ressarcimento”, podendo-se
incluir dentre estas, a acdo de ressarcimento decorrente de julgamento
de processo de TCE.

5. CONCLUSAO

O tema sobre a prescritibilidade da agao de ressarcimento ao eréario,
e o alcance do disposto no Art. 37, §5° da Constituicdao Federal esta
reaceso e ardente na comunidade juridica, haja vista as tltimas decisoes
do Supremo acerca do alcance da entdo tese de imprescritibilidade
reconhecida por aquela Corte.

O reconhecimento de repercussao geral para as questoes relacionadas
a prescricao da pretensdo de danos causados ao erario espraia seus efeitos
sobre diversas outras questoes do Direito Administrativo relacionado
ao controle de contas e recursos publicos. Com relagdo a Tomada de
Contas Especial ndo seria diferente. O impacto que eventual mudanca
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de entendimento, por parte dos Tribunais brasileiros, sobre a prescri¢ao
para pretensdo de ressarcimento ao erario decorrente de julgamento de
TCEs ou procedimentos administrativos pelas Cortes de Contas do pais
produzird um efeito devastador com relagao aos diversos processos em
tramitacdao. Além disso, eventual reconhecimento da prescrigdo para
esses casos trard por consequéncia a necessidade de debates sobre as
medidas juridicas e operacionais necessarias para se evitar a consumacao
da prescrigao em diversos casos ainda pendente de apuragao pelos 6rgaos
e entidades da Administracdo Publica.

Deve-se atentar, no entanto, que ndo é somente o fato da eventual
incapacidade operacional ou logistica para apuracao e processamento de
investigacdes ou TCEs que justifica a imprescritibilidade da pretensao
ressarcitoria, mas, sobretudo, o principio republicano e o entendimento de
que os prejuizos causados ao erario, sao, em ultima andlise, um desfalque
a toda a sociedade brasileira. Espera-se que esse ultimo argumento
seja levado em consideragao pelos Tribunais quando da andlise dessas
questoes, pois, ainda que se argumente em favor da seguranca juridica
para justificar eventual tese de prescricao das acoes de ressarcimento ao
erario, nao se pode admitir uma seguranca juridica que beneficia apenas
ao causador do dano em prejuizo de toda uma comunidade de pessoas que
contribuem patrimonialmente para uma estrutura financeira que garanta
os direitos minimos de todos os cidaddos.

Finalmente, conclui-se que enquanto nao houver o julgamento e
a pacificagao dessas questoes pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgao
competente para a analise das questdes constitucionais, as Cortes de
Contas do pais, assim como estd fazendo o TCU, deverao continuar se
guiando pelo entendimento ja consagrado da imprescritibilidade das agoes
de ressarcimento ao erario.
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RESUMO

O direito a compensacao tributdria constitui uma garantia
constitucionalmente assegurada ao contribuinte e se apresenta como
uma das formas de extingdo das obrigagdes tributarias previstas no
ordenamento juridico. Tal instituto pode ser traduzido em duas dimensdes
complementares: em um primeiro viés, destina-se a preservar o patrimonio
do cidaddo; enquanto que, de outro lado, inibe a sede arrecadatodria
do Estado, cujas prerrogativas para constituicdo e cobranga de seus
créditos fiscais desequilibram a relagdo juridica mantida com a maior
parte dos contribuintes. Nesta perspectiva, busca-se no presente trabalho
analisar a possibilidade de concessao de tutela proviséria em matéria de
compensacao tributaria, com o desiderato de evitar o sacrificio maior
do cidaddo de boa-fé que recolhe tributos indevidamente e, dada sua
vulnerabilidade ante o Poder Publico, urge pela prestacdo de uma tutela
jurisdicional mais célere e efetiva, inobstante as limitagdes impostas pela
legislacao infraconstitucional.

PALAVRAS-CHAVES

Compensacao tributéria. Justica fiscal. Tutela provisoria. Efetividade
jurisdicional.

ABSTRACT

The right to tax compensation constitutes a guarantee constitutionally
guaranteed to the taxpayer and is presented as one of the forms of
extinction of the tax obligations foreseen in the legal order. Such an
institute can be translated into two complementary dimensions: in a first
bias, it is intended to preserve the citizen’s patrimony; While, on the other
hand, it inhibits the collection office of the State, whose prerogatives
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for the constitution and collection of its tax credits unbalance the legal
relationship maintained with most of the taxpayers. In this perspective,
the present study seeks to analyze the possibility of granting provisional
protection in the matter of tax compensation, with the aim of avoiding the
greater sacrifice of the citizen of good faith who collects taxes improperly
and, given their vulnerability to the Public Power , Urges the provision
of a more rapid and effective judicial protection, notwithstanding the
limitations imposed by infraconstitutional legislation.

KEYWORDS

Tax compensation, Tax justice, Provisional guardianship, Effectiveness
jurisdictional.
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INTRODUCAO

O instituto da compensagao tributaria vem sendo utilizado ao longo
do tempo como importante forma de extingdo das obrigagoes tributérias
e, neste contexto, o Estado tem o dever-poder de garantir aos cidadaos
0 acesso a mecanismos de regularizacao fiscal.

Com efeito, através da compensacgao, o contribuinte tem assegurada
a efetividade de seus direitos, de tal sorte que, conforme veremos ao
longo deste breve trabalho, é vedado ao ente tributante impedir ou de
qualquer modo dificultar a compensacao tributaria pelo particular a luz
dos principios e garantias insculpidos na Constituicdo Cidada de 1988.

Nada obstante a isso, tem-se visto ao longo dos anos que a legislacdo
especifica cria obstaculos a efetivacdao da compensacao tributaria por
meio da concessao de tutela proviséria em agoes fiscais. Tais normas tém
por desiderato proteger a Fazenda Publica de praticas fraudulentas, mas
algumas dessas restricoes podem afetar a propria esséncia do direito a
compensacao, porquanto, é de sabenca comum, o efeito do tempo sobre
o processo judicial, pois acarreta consequéncias gravosas a prestacao de
uma tutela jurisdicional mais célere e eficaz.

Assim, a admissibilidade de concessao de tutela provisoria, seja de
natureza cautelar ou antecipatdria, em matéria de compensacdo tributaria,
pode contribuir para a razoavel duragao do processo e sua efetividade,
especialmente na lide fiscal em razdo das peculiaridades da prépria
Fazenda Publica quando em juizo.

Nesse sentido, o presente artigo tem por finalidade analisar o instituto
da compensacgao tributaria a luz do regramento constitucional e legal
aplicavel a espécie, bem como examinar o entendimento dos tribunais de
superposigao sobre a possibilidade de concessdo de tutela proviséria em
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acoes fiscais, percebendo as vedagdes legais ou jurisprudenciais a tais
provimentos e suas possiveis excegdes, sem perder de vista os reflexos
do Novo CPC no quanto se refere ao disciplinamento da tutela proviséria
em compensacao tributaria.

2. COMPENSACAO TRIBUTARIA

2.1 Conceito e natureza juridica

A compensacao é instituto inerente as relagées obrigacionais, isto é,
seu regramento pertence ao direito civil e nao ao direito tributario. Assim,
a teor do Art. 368, do Cddigo Civil, tem-se que, “se duas pessoas forem
ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas obrigacoes
extinguem-se, até onde se compensarem”.

A compensacao se opera quando duas pessoas forem, ao mesmo
tempo, credor e devedor uma da outra. Consiste, pois, em uma forma
indireta de extingdo das obrigagbes, como sucedaneo do pagamento, por
produzir o mesmo efeito deste.

Em se tratando de contribuinte credor da Fazenda Publica, é possivel
a extingdo da obrigagao tributaria por meio da compensacgao do crédito
tributario, consoante prevé o Art. 156, inciso II, do Cddigo Tributario
Nacional:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:
I - 0o pagamento;

IT - a compensacao;

III - a transacgao;

IV - remisséao;

V - a prescricdo e a decadéncia;

VI - a conversao de depdsito em renda;
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VII - o pagamento antecipado e a homologacao do lancamento
nos termos do disposto no artigo 150 e seus §§ 12 e 49;

VIII - a consignacao em pagamento, nos termos do disposto no §
29 do artigo 164;

IX - a decisao administrativa irreformavel, assim entendida a
definitiva na drbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto
de agao anulatoria;

X - a decisdo judicial passada em julgado.

XI - adagdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condigdes
estabelecidas em lei.

A despeito de sua origem no direito privado, advirta-se, desde logo,
que as regras de imputacao ao pagamento ndao obedecem as disposi¢oes do
Art. 354 do Cddigo Civil: “Havendo capital e juros, o pagamento imputar-
se-a primeiro nos juros vencidos, e depois no capital, salvo estipulagdo em
contrario, ou se o credor passar a quitacdo por conta do capital”.

E que, a0 admitir excecdes ao seu comando, o dispositivo acima deixa
de ser aplicado quando existirem normas especificas, a exemplo do que
ocorre com o disciplinamento da matéria no ambito federal, através do
art. 66 da Lei 8.383/1991 e art. 74 da Lei 9.430/1996.

Em sintese, tais legislagoes delegam a Secretaria da Receita Federal
e ao INSS a faculdade de regulamentar a compensagao tributéria perante
a Fazenda Publica Nacional.

O Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento sobre o
tema, consoante se depreende do Enunciado 464: “A regra de imputagao
de pagamentos estabelecida no art. 354 do Cédigo Civil nao se aplica as
hipdteses de compensacdo tributaria”.

Dessa forma, a regra mais benéfica de imputagdo feita, primeiramente,
sobre os juros vencidos e, somente depois, no valor do principal (art. 354
do CC) ndo se aplica na legislagdo tributéria.
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A compensacao fiscal estd prevista no art. 170 do CTN:

Art. 170. A lei pode, nas condicdes e sob as garantias que
estipular, ou cuja estipulagdo em cada caso atribuir a autoridade
administrativa, autorizar a compensacdo de créditos tributarios
com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito
passivo contra a Fazenda Publica.

Paragrafo Unico. Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a
lei determinara, para os efeitos deste artigo, a apuragao do seu
montante, ndo podendo, porém, cominar redugdo maior que a
correspondente ao juro de 1% (um por cento) ao més pelo tempo
a decorrer entre a data da compensacao e a do vencimento.

Tal dispositivo cuida da compensacao de créditos tributarios com
créditos de qualquer natureza, desde que liquidos e certos, vencidos
ou vincendos, do sujeito passivo com a Fazenda Publica, desde que
devidamente estipulado em lei.

De acordo com o art. 170 do CTN, para compensagao dos créditos
tributarios, é preciso que o valor seja liquido, certo e em dinheiro, sendo
possivel a compensacao de crédito ainda nao vencido (vincendo) devido
pela Fazenda Publica, jamais pelo contribuinte. Nesta tltima hipotese, o
crédito deve ser sempre vencido.

Em outras palavras, ndo ¢ suficiente a simples reciprocidade de
dividas para se operar a compensacao fiscal. Afigura-se imperiosa a
prévia existéncia de lei que disponha sobre as condigbes e garantias
que viabilizem a compensac¢do, ou que se se delegue a autoridade
administrativa tal atividade.

O requisito fundamental do instituto da compensagao é a existéncia
de lei autorizativa, mais especificamente, de uma autorizacdo do Poder
Executivo, sendo que tal lei, ndo é demais ressaltar, jamais podera
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estabelecer condigbes e restrigdes que inviabilizem a compensacao.

Outro aspecto a se notar guarda relacao com a possibilidade de
compensacdo de crédito tributario ainda ndo vencido que o sujeito passivo
disponha contra a Fazenda Publica. Nesta hipdtese, deve-se apurar o valor
atual que o contribuinte teria a receber, mediante aplicacdo da taxa de
juros de 1% ao més, prevista no CTN como teto para reducao do montante,
a fim de evitar a imposicao de diminuicdes exageradas pelo ente estatal.

Além do art. 170 do CTN, outra hipdtese de compensacéo tributaria
estd prevista no art. 66 da Lei 8.383/91 c/c art. 39 da Lei 9.250/95 que
permite a compensacao dos tributos federais com a mesma destinagdo
constitucional ou quando arrecadados pelo mesmo sujeito ativo. Vejamos:

Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos,
contribuigdes federais, inclusive previdencidrias, e receitas
patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma, anulacdo,
revogacao ou rescisdo de decisdo condenatdria, o contribuinte
podera efetuar a compensacgao desse valor no recolhimento de
importancia correspondente a periodo subsequente.

§ 12 A compensacdo sé poderd ser efetuada entre tributos,
contribuigdes e receitas da mesma espécie.

§ 22 E facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituicéo.
§ 32 A compensagao ou restituicdo sera efetuada pelo valor do
tributo ou contribuicdo ou receita, corrigidos monetariamente
com base na variagdo da UFIR.

§ 42 As Secretarias da Receita Federal e do Patrimonio da Uniao
e o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS - expedirdao as
instrugdes necessarias ao cumprimento do disposto neste artigo.

Art. 39. A compensagao de que trata o art. 66 da Lei n? 8.383,

de 30 de dezembro de 1991, com a redacgao dada pelo art. 58
da Lei n?® 9.069, de 29 de junho de 1995, somente poderéd ser

efetuada com o recolhimento de importancia correspondente a
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imposto, taxa, contribuicao federal ou receitas patrimoniais de
mesma espécie e destinagdo constitucional, apurado em periodos
subsequentes.

(...)

§ 42 A partir de 12 de janeiro de 1996, a compensacdao ou
restituigdo sera acrescida de juros equivalentes a taxa referencial
do Sistema Especial de Liquidagao e de Custddia - SELIC - para
titulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir da
data do pagamento indevido ou a maior até o més anterior ao da
compensacao ou restituicdo e de 1% relativamente ao més em
que estiver sendo efetuada.

Como se vera mais adiante, o art. 170 do CTN e o art. 66 da Lei
8383/91 cuidam de diferentes situagdes, de modo que o entendimento
esposado pelo STJ através de seu Enunciado de Stimula 212 nao podera
ter sua aplicacdo generalizada e indistintamente. Trataremos do assunto
no item 4 do presente estudo.

2.2 A Compensacao Tributaria e Justica Fiscal

O art. 32 da Lei Maior informa os principais objetivos da Reptblica
Federativa do Brasil. Sdo eles:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - e a marginalizacdao e reduzir as desigualdades sociais e

regionais; erradicar a pobreza

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Neste sentido, o Sistema Tributario Nacional tem por premissa basilar

servir de instrumento que propicie ao Estado as condigdes econdmicas
e financeiras para consecucdo dos objetivos republicanos, com vistas
a harmonizar as relacoes da sociedade de forma a atender aos seus
principios fundamentais.
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Para tanto, o texto constitucional estabelece um conjunto de
principios e regras que devem ser observados pelos entes estatais para
a arrecadacao de tributos e a justa aplicacdo desses valores: trata-se do
Sistema Tributério Nacional.

Grande parte desses principios podem ser encontrados nos artigos
145 e 150 da Constituicao Federal, dentre eles, os principios da legalidade,
da ndo surpresa, do nao confisco e da capacidade contributiva, que
conferem um verdadeiro sistema de protegao ao contribuinte, limitando
o poder de tributagdo do Estado.

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderao instituir os seguintes tributos:

I - impostos;

II - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizagao, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢do;
I1I - contribuicao de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 12 Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal
e serdo graduados segundo a capacidade econémica
do contribuinte, facultado a administra¢do tributdria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos
da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econémicas do contribuinte.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

IT - instituir tratamento desigual entre contribuintes que
se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer
distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou fungdo
por eles exercida, independentemente da denominacgdo
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juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;
IIT - cobrar tributos:
a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio
da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado;
b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou;
c) antes de decorridos noventa dias da data em que
haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou,
observado o disposto na alinea b; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003)
IV - utilizar tributo com efeito de confisco;
V - estabelecer limitacdes ao trafego de pessoas ou bens, por
meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada
a cobranca de pedagio pela utilizagdo de vias conservadas pelo
Poder Publico;
(...) (grifos nossos)
Pelo principio da legalidade tributaria o contribuinte tem assegurado
que a criacdo e cobranca de um tributo estdo condicionadas a prévia
existéncia de uma lei, pois ndo sera imputada uma obrigagao tributaria

ao contribuinte, sem antes observar as disposigoes legais.

O principio da ndo surpresa tributéria significa a unificacao
terminoldgica do principio da anterioridade comum e do principio da
anterioridade nonagesimal, segundo os quais os entes estatais estdo
proibidos de cobrar qualquer tributo no mesmo exercicio financeiro ou antes
de noventa dias da data de publicacao da lei que os institui ou aumenta.

O principio do nao confisco também impde limitagao ao poder de
tributar do Estado na medida em que impede o livre-arbitrio do legislador na
instituicao de tributos, assegurando o direito de propriedade aos particulares.

Finalmente, o principio da capacidade contributiva estabelece
que, sempre quando for possivel, a instituicdo de um imposto (leia-se,
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tributo, em uma interpretacdo extensiva do art. 145, § 12 da CF), deve
obrigatoriamente observar o carater pessoal e ser graduado de acordo
com a capacidade economica do contribuinte.

Assim, em breve revisdo de alguns dos principios previstos na Magna
Carta de 1988, sobre os quais se fundamenta o Sistema Tributdrio
Nacional, pode-se perceber que o direito do contribuinte a compensacdo
tributaria sobre créditos recolhidos indevidamente em favor do fisco
constitui um importante mecanismo de protecao contra os abusos
arrecadatorios cometidos pelo Estado.

Visto por outro angulo, o direito do contribuinte a compensagao dos
créditos tributérios ndo consiste em uma mera benevoléncia ou faculdade
do poder publico, mas sim em uma verdadeira garantia insculpida na
Constituigcao Federal de 1988 que deve ser atentamente observada pela
Fazenda Ptblica.

Vale dizer, nenhuma norma infraconstitucional pode negar tal direito
ou, ainda que por via indireta, dificultar o seu exercicio pleno e integral,
uma vez que a compensacdo esta respaldada em preceitos constitucionais
consagrados.

O direito a compensacdo tributaria, em tltima analise, visa assegurar
a efetivacao da justica fiscal, baseando-se ainda nos preceitos da
cidadania, da justica, da isonomia, da propriedade e da moralidade na
administracdo publica.

Nas palavras do Professor Hugo de Brito Machado (2015, p. 218):

Primeiro deles, a cidadania. Excluir-se a Fazenda Publica do
contexto em que é admitida a compensacéao de créditos é evidente
atentado a cidadania. O Estado que se diz fundado da cidadania
nao pode atingir, de tal forma, o direito do cidadao.
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Segundo, a justica. Se um dos objetivos de nossa Reptblica é
construir uma sociedade justa, ndo se pode compreender que
um credor, qualquer que seja ele, possa ficar excluido da regra
da compensacdo. Isto seria evidente atentado ao principio mais
elementar de justica, e o Estado, certamente, ndo pode praticé-lo.
Terceiro, a isonomia. Se todos sao iguais perante a lei, ndao se
pode admitir que a Fazenda Publica seja reservado o privilégio de
cobrar o que lhe é devido, sem pagar o que deve. E nao se venha
invocar o interesse publico em defesa de tese contraria, pois o
mais fundamental interesse publico consiste, precisamente, na
preservacao da ordem juridica, na obediéncia a Constituicdo e na
aboligao de privilégios.

(...)

Quinto, a propriedade. O crédito do contribuinte é parcela de seu
patriménio. E sua propriedade. Na medida em que ndo se admite
a compensacdo de créditos do contribuinte com dividas fiscais
suas, se estd admitindo verdadeiro confisco de seus créditos,
sabido que é, de todos, que o contribuinte nao dispoe de meios
eficazes para o fazer valer contra a Fazenda.

Quinto, por fim, a moralidade. A exclusao da compensacao, de tao
absurda, é desprovida nao s6 do amparo juridico, mas também,
e especialmente, do amparo na moralidade. Qualquer que seja a
concepcao de moral que se adote, nela ninguém encontrara apoio
para a pretensao de receber nossos créditos sem pagar nossos
débitos; e a Fazenda Publica, vinculada que estad ao principio da
moralidade, ndo pode negar ao cidaddo o direito de utilizar seus
créditos para, por compensagao, quitar seus débitos perante ela.

Pode-se asseverar que a compensacao tributaria também se coaduna
com os principios da economia processual e da efetividade da tutela
jurisdicional, porquanto se traduz em relevante forma de extincdo das
obrigagdes tributdrias e, por via de consequéncia, tem um enorme
potencial de resolugao de litigios que atolam o Poder Judiciario.
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Neste sentido, pesquisas recentes do Conselho Nacional de Justica
demonstram que o Poder Publico, além de credor, também figura na
condicao de devedor, marcando atualmente firme posicao dentre os
maiores litigantes nos tribunais brasileiros!.

De modo geral, percebe-se entdao que a compensacao tributaria
revela-se como um dos meios de concretizagao da justica social, evitando
o deslocamento de numerarios em sentidos opostos, além da insolvéncia
reciproca das partes e o acimulo de processos no ambito do Poder Judiciario.

Para Sacha Calmon Coelho (2008, p. 823) a compensacao é uma
questao de praticabilidade. Leciona o mestre que o Cddigo Tributario
Nacional foi neste ponto inovador em relacdo a paises do setentrido
europeu que ndo admitem a compensacao no ambito tributario em razao
da natureza publica do crédito.

Neste particular, nada obstante, a inegavel natureza publica dos
créditos tributarios, dada a nitida relacdo crediticia entre o contribuinte e
o fisco, impende reconhecer que nao se pode justificar o embaragcamento
do direito a compensacdo de um tributo indevidamente recolhido aos
cofres do Estado apenas por conta de tal circunstancia.

Com exatiddo terminolégica, Machado assim pondera (2015, p.219):

Contra o direito do contribuinte a compensacao tem sido usado,
com frequéncia, o argumento do interesse publico. Os créditos
da Fazenda Publica seriam créditos de todos, ndo se devendo,
por isto, admitir sejam compensados com créditos individuais
dos contribuintes. Tal argumento, além de ser préprio das
teses autoritarias e, portanto, ja por isto, digno de reptdio, é

1 Disponivel em: <http:
lideram-100-maiores- htlgantes da ]ustlc a>. Acesso em: 30 mai. 2016.
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absolutamente inconsistente. Se os créditos da Fazenda sao
créditos de todos, também os débitos desta sdo débitos de todos,
inexistindo, assim, qualquer dbice a compensacao.

Em suma, verifica-se que o direito a compensagao tributaria tem
amplo espectro constitucional, representando a concretizacao das
garantias e dos principios insculpidos na Carta Cidada de 1988, através do
qual se assegura limites ao arbitrio do poder estatal e, em sua dimenséo,
propicia a consecugao dos objetivos republicanos e a prevaléncia das
condigbes para atingimento de um Sistema Tributario Nacional mais justo.

3. A TUTELA PROVISORIA EM MATERIA DE
COMPENSACAO TRIBUTARIA

3.1 Aspectos gerais

A Lei Complementar 104/2001 trouxe uma marcante inovacao
legislativa ao instituto da compensacgao tributdria na medida em que
passou a exigir o transito em julgado da sentenga autorizativa de
compensacgao, obstaculizando a obtencdo deste direito por meio de
provimento judicial initio litis, ou seja, por meio de liminar em mandado
de seguranca ou por tutela antecipada em agoes ordinarias, a teor do art.
170-A: “E vedada a compensacao mediante o aproveitamento de tributo,
objeto de contestacgdo judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em
julgado da respectiva decisao judicial”.

A primeira vista, de acordo com referido dispositivo, restaria
claramente impossibilitada a concessao de tutela proviséria como forma
de extingao do crédito tributario através do instituto da compensacao.
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A vedagdo para compensar tributos por meio de provimentos
provisorios foi ao encontro do teor do Enunciado 212 da Stmula do STJ
que giza: “A compensacao de créditos tributarios nao pode ser deferida
em agao cautelar ou por medida liminar cautelar ou antecipatéria”.

A Stumula 212 do STJ passou, entao, a ser aplicada genericamente,
limitando o direito a compensacdo do crédito tributario recolhido
indevidamente, assim como acontece com o superveniente art. 170-A do
CTN, por isso que se faz necessario dedicar-lhe atengao especifica.

De outro lado, a Stmula 213 do STJ, coincidentemente editada
posteriormente a debatida, assim dispde: “O mandado de seguranca
constitui acdao adequada para a declaracdo do direito a compensacdo
tributéria”.

Neste passo, ha de se destacar que a Simula 213 ndo diverge da
previsao legal trazida no art. 79, §22 da Lei 12.016/09 (Lei do Mandado
de Seguranca):

§ 2° Ndo sera concedida medida liminar que tenha por objeto a
compensacao de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e
bens provenientes do exterior, a reclassificacdao ou equiparacdo
de servidores publicos e a concessdo de aumento ou a extensao
de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.

Isto porque a liminar em sede de mandado de seguranga deve se ater a
declaragdo do direito a compensacao, e ndo a efetivagao da compensacao,
como modo de extin¢do das obrigagoes tributarias.

O professor Hugo de Brito Machado?, sobre o cabimento do mandado
de seguranca com a finalidade de se declarar o direito a compensacao,
esclarece:

2 MACHADQO, H. de B. A compensacao do direito tributario: estudos doutrinarios. p.
01. Disponivel em: <www.hugomachado.adv.br>. Acesso em: 07 dez. 2016
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Como a lei atribui ao contribuinte o direito de fazer a compensacao,
pode esta dar-se independentemente de qualquer procedimento
judicial. Ocorre que em atos normativos infralegais foram colocados
pela Administracao algumas restricées tanto ao proprio direito a
compensacdo, como ao modo de exercitd-lo. Assim, se o contribuinte
estd diante de uma situagcdo em que incidem tais restrigoes,
terd justo receio de vir a ter ndo homologado o langamento que
venha a fazer, efetuando a questionada compensagao. Além disso,
em certos casos a Administracdo questiona o entendimento do
contribuinte sobre o haver sido indevido o pagamento do tributo
que este pretende compensar.

Por tais razoes, ¢ justo o receio do contribuinte de vir a ser contra
ele intentada agdo fiscal, e em certos casos até acdo penal por
apropriacdo indébita. Constatado o ndo recolhimento do tributo,
decorrente da compensacao feita pelo contribuinte, a autoridade
administrativa passa a considera-la em débito, recusando o
fornecimento da certiddo negativa, promove agao fiscal contra ele
e, em certos casos, remete pecas do procedimento administrativo
ao Ministério Publico, para a propositura de agdo penal contra
dirigentes e administradores da pessoa juridica, quando é o caso
de IPI, ou de contribuicdes de seguridade social.

Em tais situagdes geralmente nao se estabelece qualquer
controvérsia quanto aos fatos. Pretende a autoridade
administrativa, simplesmente, fazer valer as restricoes constantes
de atos normativos inferiores. E o contribuinte sustenta serem
ilegais tais restrigdes.

Cabivel, pois, o0 mandado de seguranga, posto que as questoes
em disputa, nesses casos, sao exclusivamente de direito. Nao se
questiona a expressao quantitativa do tributo. As quantias, em
moeda, nao ensejam controvérsia alguma. Gira esta em torno,
exclusivamente, de saber, por exemplo, se pode o contribuinte
fazer a compensagao independentemente de autorizagao prévia
da Administracao, ou se determinado tributo pago indevidamente
pode ser compensado com determinado outro tributo, por serem
de espécies diversas. Enfim, as controvérsias ndo envolvem fatos.
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Assim, presentes 0s pressupostos autorizadores para concessao
da liminar em mandado de seguranca, esta pode e deve ser deferida,
porquanto se trata da salvaguarda de um direito liquido e certo
iminentemente ameacado.

A importancia da liminar nesses casos, onde ndo se pleiteia a
compensacgdo propriamente dita, e sim a declaracdo do direito a
compensacao, é fundamental para os contribuintes que desejam realizar
a compensacao de tributos lancados por homologacao, pois, dessa
forma, resguardam seus direitos perante a fiscalizacdo da autoridade
administrativa e das possiveis penalidades.

Nunca é demais lembrar que o fisco normalmente impoe varias
dificuldades ao contribuinte para efetivacao da compensacao, de forma
que o respaldo de decisdo judicial declaratéria consiste em recomendével
postura cautelosa por parte do contribuinte.

Recorremos novamente as consideragoes de Machado (2015, p. 220):

Disposicées de leis ordinarias que vedam o deferimento de
medida liminar para assegurar ao contribuinte o direito a
compensacao padecem de flagrante inconstitucionalidade.
Uma vez demonstrado que estdo presentes os requisitos para o
deferimento da liminar, que por isto mesmo é necessaria para
assegurar a eficacia da sentenca que a final venha a decidir
pela existéncia do direito do contribuinte, o juiz deve deferir
a medida, sob pena de estar denegando o direito a jurisdicao,
constitucionalmente assegurado. Este entendimento, todavia,
por razées Obvias, ndo ¢ aceito pelas autoridades fazendarias,
que geralmente sé se preocupam com a arrecadacgéo.

A limitacao imposta pela Simula 212, entdo, ndo contraria a Simula
213, na medida em que a aplicacdo da Simula 212 ndo pode ser genérica,
e a liminar em mandado de seguranga pode ser deferida para a declaracdo
do direito a compensacao.
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Ha de se ter em mente, ainda, que a utilizacdo das medidas cautelares
em matéria tributdria, mesmo antes da vigéncia do Novo Cédigo de
Processo Civil, quando “preparatoéria”, ndo poderia ser admitida por
ser meio inadequado. Isto porque haveria duplicidade indesejada de
procedimento, ou mesmo em razao da expressa proibicao legal.

Como se pode conferir a redacdo da Lei n. 8.437/92 que “dispée
sobre a concessdo de medidas cautelares contra atos do Poder Ptblico”,
ao estabelecer no seu art. 12:

Art. 12 N&o serad cabivel medida liminar contra atos do Poder
Publico, no procedimento cautelar ou em quaisquer outras agoes
de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia
semelhante nao puder ser concedida em a¢0es de mandado de
seguranca, em virtude de vedacao legal.
O § 32 complementa: “N&o sera cabivel medida liminar que esgote,
no todo ou em parte, o objeto da acdo”.

As restrigOes previstas no dispositivo legal acima tiveram sua eficacia
mantida mesmo diante da nova sistemaética introduzida pelo Cddigo de
Processo Civil de 2015, a teor do art. 1.059: “A tutela proviséria requerida
contra a Fazenda Publica aplica-se o disposto nos arts. 1°_a 4°_da Lei
n°.8.437, de 30 de junho de 1992, e no art. 7°, § 2°, da Lei n° 12.016, de
7 de agosto de 2009”.

Todavia, ndo ha mais que se falar em agoes de natureza cautelar, tendo
em vista o disciplinamento dado a tutela provisoria, tal como previsto no
novel art. 294 do NCPC, garantindo-se ao contribuinte a possibilidade
de concessao de provimentos provisorios de urgéncia ou evidéncia, seja
de natureza cautelar ou antecipada, a depender de seus fundamentos.

Assim, de acordo com o art. 300 do NCPC, preenchidos os requisitos
positivos e negativos, é possivel a antecipacdo dos efeitos da tutela visando
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a declaracao do direito a compensacao:

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo
de dano ou o risco ao resultado util do processo.
§ 12 Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme
0 caso, exigir caugdo real ou fidejussoria idonea para ressarcir
os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caugdo
ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente nao
puder oferecé-la.
§ 2¢ A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou
apos justificagao prévia.
§ 32 A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera
concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos
da decisao.
Aluz da nova sistematica da tutela proviséria e da Lei n. 8.437/92, as
medidas cautelares nao podem ser utilizadas para o fim da compensacgao

de crédito tributério, ainda mais quando se pleiteia medida liminar.

Como visto, a compensacao de créditos tributarios, ou a declaracdo
do seu direito, pode ser conseguida por via de agao com rito ordinario ou
pela via do mandado de seguranca.

Frise-se, ainda, que mesmo nao sendo o mandado de seguranca meio
habil a compensagao de crédito tributério, mas sim a declaracao do direito,
a liquidez e certeza do crédito tributario podem ser comprovadas com a
simples juntada de documentos e certiddes ptblicas fornecidas, inclusive,
pela autoridade administrativa, o que, também, pode ser utilizado via
acdo com rito ordinério.

Além disto, embora a concessao da tutela proviséria possa ser deferida
em carater antecedente ou incidental, traduz-se em boa pratica processual
que o deferimento da tutela seja feito no inicio do processo, por forga do
perigo na demora.
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Vistos os aspectos até aqui debatidos, pode-se sustentar a
possibilidade de deferimento da concessdo de tutela provisdria para fins
de compensagao tributaria também com base no art. 151, incisos IV e V.
Nao se trata de entendimento pacifico na doutrina ou jurisprudéncia, mas
dada a busca pela efetivacdo das garantias constitucionais do contribuinte,
sem perder de vista a interpretacdo mais adequada a ser extraida dos
principios tributarios, haveremos de tecer um breve comentario.

O art. 151 do CTN, em seus incisos IV e V, admite a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributdrio por meio da concessdao de medida
liminar ou de tutela antecipada:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

I - moratdria;

I - o deposito do seu montante integral;

III - as reclamacdes e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras
do processo tributario administrativo;

IV - a concessao de medida liminar em mandado de seguranca.
V - a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em
outras espécies de agao judicial;

VI - o parcelamento.

Desta forma, a suspensao da exigibilidade do crédito tributario ndo
depende do transito em julgado da decisdao, de modo que a vedacdo
introduzida pelo art. 170-A cuidaria da compensacdo de créditos tributéarios
na hipdtese em que o contribuinte entenda teria pago indevidamente, ou
seja, pago tributo maior do que o devido, mas a questdao embora posta em
juizo ainda ndo tenha a seu favor decisao judicial definitiva.

Assim, nada obstante a regra trazida pelo art. 170-A, seria admissivel
o deferimento de liminar autorizando a suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario para posterior compensagao, perdurando os efeitos da
tutela provisoria deferida initio litis até o transito em julgado da sentenca,
oportunidade em que, sendo favoravel ao contribuinte, operar-se-a a
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compensagao e, por consequéncia, a extingao definitiva do crédito.

Neste diapasao, apesar de nao pacificada a matéria, o ST] passou a
entender como cabivel a suspensdo liminar da exigibilidade de créditos
tributarios a serem posteriormente compensados, conforme ilustram
julgados a seguir.

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. PEDIDO ADMINISTRATIVO
DE COMPENSACAO. SUSPENSAO DE EXIGIBILIDADE DO
CREDITO. LIMINAR. REQUISITOS. MATERIA FATICA. SUMULA
07/ST].

1. O requerimento do contribuinte na esfera administrativa,
postulando a compensacdo tributaria, ainda que com créditos de
precatério, enseja a abertura de processo administrativo fiscal de
que trata o art. 151, III, do CTN, suspendendo-se a exigibilidade
do tributo até manifestacao definitiva do Fisco. Precedentes.

2. Nao é cabivel, em recurso especial, a analise sobre a presenca,
ou nao, dos pressupostos autorizadores da concessao da liminar,
relativos ao periculum in mora e fumus boni iuris, visto ser
imprescindivel a revisitagdo do contexto fatico do processo, nos
termos da Stimula n? 7/ST].

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1129800/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 07/02/2012, DJe 16/02/2012)

TRIBUTARIO. COMPENSACAO TRIBUTARIA FUNDADA EM
PROVIMENTO MANDAMENTAL. EXIGIBILIDADE SUSPENSA
ENQUANTO NAO MODIFICADO O COMANDO DO WRIT
PRECEDENTES. SUMULA 83/ST].

1. Historicamente, antes da entrada em vigor do art. 170-A
do CTN (10.1.2001), era possivel ao contribuinte se valer de
provimento mandamental para efetuar compensacgdo tributaria
antes do transito em julgado do mandamus (Stmula 213/ST]J).

2. Promovida a compensacdo, eventual legitimidade da
Fazenda Publica em promover a cobranga dos valores lancados
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somente floresce quando desconstituida a causa que inviabiliza
a exigibilidade do crédito, com a reforma do provimento
mandamental para denegar a ordem.

Stmula 83/ST].

3. “Revogada, suspensa ou cassada a medida liminar ou denegada
a ordem, pelo juiz ou pelo Tribunal, nada impede a Fazenda
Nacional de obter a satisfagdo do crédito tributario, retomando-
se o curso do lapso prescricional, ainda que penda de exame
recurso desprovido de eficdcia suspensiva ou de provimento
acautelatdrio, se ndo concorre outra causa de suspensao prevista
no artigo 151 do Cddigo Tributario Nacional.” (EREsp 449.679/
RS, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA SEGAO,
julgado em 13/12/2010, DJe 19/2/2011).

4. No caso dos autos, a concessao da ordem somente foi cassada
em 2008, com a manifestacdo do STF. Promovida a cobranca em
2011, ndo ha prescrigao a ser declarada, pois o prazo é inferior
a cinco anos.

Agravo regimental improvido.

(AgRgno REsp 1477243/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/11/2014, DJe 17/11/2014)

No nosso entender, a nova ordem constitucional processual vem a
corroborar com a possibilidade de concessdo de tutela proviséria em
desfavor da Fazenda Publica, especialmente nas agoes fiscais.

Neste sentido, a partir do modelo constitucional de processo,
incluindo-se o processo judicial tributario, o juiz tem o poder-dever de criar
condigoes efetivas para assegurar direitos ou satisfazé-los de imediato.

3.2 Outros enunciados de sumula do ST] sobre a
matéria

Considerando-se que a compensagao tributaria ja tenha sido efetuada
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pelo contribuinte, ndo sera possivel a convalidagdo da compensacdo
através de mandado de seguranca, sob pena de retirar do fisco a sua
atividade privativa de fiscalizar a existéncia de eventuais créditos a serem
efetivamente compensados.

E o que dispée o Enunciado 460 da Sumula do STJ: “E incabivel o
mandado de seguranga para convalidar a compensagao tributaria realizada
pelo contribuinte”.

Veja-se que o que se busca evitar é a efetivacdo da convalidagao
de compensagao por meio de mandado de seguranga, nao se aplicando
tal entendimento para fins de declara¢do do direito a compensacao,
consoante fora dito alhures.

Em outras palavras, a partir dos verbetes analisados, temos que é
possivel a utilizagao de mandado de seguranca para declarar o direito
a compensacdo tributdria, mas ndo para convalidar a compensacao ja
efetivada pelo contribuinte.

E de se frisar também o Enunciado n?461 da Stimula do STJ, que faculta
ao contribuinte optar pela forma de recebimentos dos créditos tributarios,
seja por meio de precatorios ou por compensacdo: “O contribuinte pode
optar por receber, por meio de precatério ou por compensacao, o indébito
tributario certificado por sentenca declaratéria transitada em julgado”.

Nesta tltima hipétese, harmonizando-se com os demais enunciados ja
mencionados, tem-se que apos o transito em julgado da sentenga, o crédito
compensado trard como efeito a extingao definitiva do crédito tributério.

4. CONCLUSOES

Independentemente da natureza da tutela proviséria concedida, o art.
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302 do novo CPC traz expressamente a possibilidade de responsabilizacdo
da parte pela reparagao dos prejuizos que a efetivacdo da tutela de
urgéncia causar a parte contraria, inclusive os danos processuais.

Inobstante a isso, mesmo diante da robustez dos mecanismos de
satisfagao do crédito tributario, a exemplo das agOes exacionais, que detém
a Fazenda Publica, é certo que a legislacdo especial traz ainda inimeras
travas a concessao da tutela provisoria, como a regra prevista no art.
1.059 do CPC, sem correspondente no ordenamento anterior.

O referido dispositivo veda ou impde restrigdes a tutela proviséria
requerida em face da Fazenda Publica em certas hipdteses (arts. 12 a 32
da Lei 8.437/1992 e §22 do art. 72 da Lei 12.016/2009), determinando
a suspensao da liminar, segundo os efeitos previstos no art. 42 da Lei
8.437/1992.

Finalmente, podemos asseverar que as disposi¢es de leis ordinarias
que vedam o deferimento de medida liminar para assegurar ao contribuinte
o direito a compensacdo ferem os preceitos constitucionais da cidadania, da
justica, da isonomia, da propriedade e da moralidade na administracao ptblica.

No entanto, é certo que ainda subsistem restrigdes indevidas
constantes de leis que disciplinam o assunto. Neste particular, cabe
aos operadores do direito atuarem em observancia ao novo modelo
constitucional tributério, criando uma ambiéncia favoravel a evolugao
jurisprudencial e alteracoes legislativas pertinentes.
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RESUMO

Neste artigo, propomos a reflexdo sobre um tema dos mais aridos
na seara juridica, em especial, para as instituigdes financeiras: o sigilo
bancario. Procedemos a andlise juridica da possibilidade de fornecimento
de informacoes, dados e documentos, protegidos pelo sigilo bancario
e pertencentes a clientes das institui¢cdes financeiras, a empresas de
auditoria externa. Com esse objetivo em mente, realizamos exame
pormenorizado da questdao com fundamento na legislacdo, na doutrina e
na jurisprudéncia juridica e também nas normas contébeis. Verificamos
que nado ha uniformidade de entendimentos sobre o assunto, porém,
concluimos pela razoabilidade e pela defensabilidade de que a pratica
desses atos nao constitui violagao ao dever de sigilo.

PALAVRAS-CHAVES

Auditoria Independente. Sigilo Bancario. Instituigdes Financeiras.

ABSTRACT

The proposition in this scientific article is the reflection about one
of the most hard topics in juridical context, in especial to the financials
institutions: banking secrecy. The proceeding consisted in the juridical
exam of the possibility to provide informations, datas and documents,
protected by banking secrecy, owned by the financials institutions clients,
destined to the independent audit companies. With this goal in mind it was
done a detailed exam of the question based on the legislation, on the legal
doctrine and on the cases law, besides on the accountings regulations.
It was also verified that there is no uniformity of understanding about
the theme however the conclusion was that this practice is reasonable
and defensible, not representing obligation of confidentiality violation.
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1. INTRODUCAO

O sigilo bancario constitui tema que atormenta gestores de
instituicOes financeiras de um modo geral. Isso porque nao ha clareza e
uniformidade de critérios em sua aplicagao por parte da legislagao, da
doutrina e dos tribunais.

Por imposicao legal, as instituicdes financeiras de capital aberto
devem realizar auditorias externas de varias modalidades em suas contas,
conforme suas atividades e areas de atuacédo.

O Pronunciamento Internacional de Praticas de Auditoria 1004 - O
Relacionamento entre a Fiscalizacdo Bancéria e os Auditores Externos
- destaca que:

Os bancos desempenham um papel central na economia. Eles mantém
as economias do publico, proporcionam meios de pagamento para bens
e servigos, e financiam o desenvolvimento comercial e empresarial.

Para executar essas funcdes segura e eficientemente, cada
banco deve fazer jus a confianga do publico e das pessoas com
que transaciona. Portanto, a estabilidade do sistema bancario,
nacional e internacional, veio a ser reconhecida como um assunto
de interesse publico em geral. Esse interesse publico se reflete no
modo como os bancos em todos os paises, ao contrario da maioria
das outras empresas comerciais, estdo sujeitos a fiscalizagao
de sua solidez financeira (normalmente mencionada como
fiscalizacdo de prudéncia) por parte dos bancos centrais e outros
6rgaos oficiais. As demonstragoes contabeis dos bancos também
estdo sujeitas ao exame dos auditores externos. A opinido do
auditor empresta credibilidade a essas demonstragcoes contabeis
e, desse modo, ajuda a promover a confianga no sistema bancario.
(IBRACON, 1998)
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Vale observar que a relagdo juridica formada entre entidade financeira
de capital aberto auditada e empresa de auditoria externa consiste
em uma prestacdo de servicos, assemelhando-se aos escritérios de
advocacia terceirizados, os quais, para o desempenho de suas fungoes,
necessariamente, precisam ter acesso a algumas informacoes de clientes
da tomadora de servigos, nao raro de carater sigiloso.

Como enfatizam Farias e Rosenvald (2014, p. 787), em relagOes
juridicas dessa natureza:

(...) alguns deveres juridicos sao impostos as partes, afora a
possibilidade de estabelecimento de outros, por forga da relagdo
contratual.

Ao executor do servico impoe-se, fundamentalmente:

i) (...)

ii) guardar segredo e sigilo sobre as condicdes do servigo, em
respeito a boa-fé objetiva, notadamente no que tange ao dever
anexo de lealdade e respeito (obrigacdo de nédo fazer implicita).
A outro giro, ao tomador do servico sao impostas obrigacdes
relativas a:

i) (...)
ii) fornecer condigoes minimas de protecdo e de desenvolvimento
da atividade ao prestador.

A auditoria independente, contratada pela instituicao financeira,
embora tenha que pautar sua conduta na autonomia e na imparcialidade,
presta um servigo voltado essencialmente ao interesse da tomadora de
servigos e dos entes reguladores do mercado financeiro e de capitais.

As informacdes e os dados manuseados pela auditoria independente
nao devem ser divulgados e nem se prestam a fins externos a esfera de
atuacdo da instituicdo auditada. O que deve sobressair para além das
portas da instituicao auditada sdao os pareceres contendo as conclusoes
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da auditagem e as demonstragdes contébeis da companhia.

Do mesmo modo que a instituigao financeira disponibiliza informacoes
e dados de seus clientes a funcionarios, a colaboradores diversos e a outros
prestadores de servigos, no exercicio de suas atribuicdes, na realizagao
de atividades-meio ou atividades-

fim da instituicao - que deverdo ser utilizadas nos estritos limites
e em conformidade com o trabalho desenvolvido pelo funcionério,
colaborador ou prestador de servigo, no ambito da instituicdo financeira,
assim agindo na qualidade de prepostos ou de mandatarios -, os
profissionais de auditoria independente também estariam autorizados,
na mesma medida, a acessar informacgoes e dados de natureza privada
das instituicdes financeiras auditadas e de seus respectivos clientes,
obviamente observados determinados cuidados e restricoes.

Assim como a instituicao financeira pode vir a ser responsabilizada
pelo uso indevido de informacgdes e dados protegidos pelo sigilo bancério,
seja por funcionarios, colaboradores ou outros prestadores de servicos,
elas também o poderao ser pela divulgacdo irregular de informagoes
sigilosas de seus clientes por empresa de auditoria externa.

A relacado havida entre instituigao financeira e empresa de auditoria
independente que lhe presta servigos juridicos ndo difere, pois, daquela
firmada entre instituigao financeira e escritorio de advocacia terceirizado:
ambas estdao baseadas em normas e contratos celebrados entre tomador
e prestador de servigos, contendo direitos e obrigacdes mutuos; sdo
pautadas, fundamentalmente, no interesse do tomador do servigo
(sendo que no caso da auditoria externa, sua finalidade e seus efeitos se
espraiam em maior alcance, ja que vertem seus efeitos ndo somente para
a instituicdo auditada, mas também para o mercado interessado); enfim,
tém a natureza de prestacdo de servico e sao reguladas por normas que
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regem as respectivas atividades desses profissionais.

2. BASE NORMATIVA DA ATIVIDADE DE
AUDITORIA INDEPENDENTE

Além de recomendével, a auditoria independente é obrigatdria no
ordenamento juridico brasileiro para as companhias abertas, conforme
previsto no § 3° do Art. 177 da Lei n° 6.404/76 - Lei da S.A., segundo o
qual “As demonstragoes financeiras das companhias abertas observarao,
ainda, as normas expedidas pela Comissao de Valores Mobiliarios e serdo
obrigatoriamente submetidas a auditoria por auditores independentes
nela registrados.”

Especialmente, sobre a auditoria independente em instituicoes
financeiras de capital aberto, a Lei n° 6.385/76, que dispds sobre o
mercado de valores mobilidrios e criou a Comissao de Valores Mobiliarios
- CVM, também disciplinou aquela atividade, fazendo-o de forma mais
ampla e detalhada.!

1 Art. 1o Serdo disciplinadas e fiscalizadas de acordo com esta Lei as seguintes atividades:
(...)
VII - a auditoria das companhias abertas;
(...)
Art. 2° Omissis
(...)
§ 30 Compete a  Comissao de  Valores  Mobilidrios  expedir
normas para a execucdo do  disposto  neste artigo, podendo:
(...)
II- exigir que as demonstragoes financeiras dos emissores, ou que as informagoes sobre o
empreendimento ou projeto, sejam auditadas por auditor independente nela registrado;
(...)
Art 92 A Comissé&o de Valores Mobilidrios, observado o dispostono § 20 do Art. 15, podera:
I - examinar e extrair copias de registros contébeis, livros ou documentos, inclusive
programas eletrénicos e arquivos magnéticos, dpticos ou de qualquer outra natureza,
bem como papéis de trabalho de auditores independentes, devendo tais documentos ser
mantidos em perfeita ordem e estado de conservacdo pelo prazo minimo de cinco anos:
(...)

b) das companhias abertas e demais emissoras de valores mobilidrios e,
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Os aludidos dispositivos legais contém previsdo expressa da
obrigatoriedade a que estdo sujeitas as companhias abertas de se

quando houver suspeita fundada de atos ilegais, das respectivas sociedades
controladoras, controladas, coligadas e sociedades sob controle comum;
(...)
e)dosauditoresindependentes;(...) DasCompanhiasAbertasArt.22.Omissis§ 10 Compete
aComissaode Valores Mobiliarios expedirnormasaplicaveisascompanhiasabertassobre:
(...)
II - relatdrio da administragdo e demonstragdes financeiras;
(...)

IV - padroes de contabilidade, relatérios e pareceres de auditores independentes;
(...)

§ 20 As normas editadas pela Comissdo de Valores Mobilidrios em
relacdo ao disposto nos incisos II e IV do § 1o aplicam-se as instituicoes
financeiras e demais entidades autorizadas a funcionar pelo Banco Central
do Brasil, no que ndo forem conflitantes com as normas por ele baixadas.
(...)

Dos Auditores Independentes, Consultores e Analistas de Valores Mobiliarios Art .
26. Somente as empresas de auditoria contabil ou auditores contabeis independentes,
registrados na Comissao de Valores Mobiliarios poderao auditar, para os efeitos desta Lei,
as demonstracoes financeiras de companhias abertas e das instituicoes, sociedades ou
empresas que integram o sistema de distribuicédo e intermediacéo de valores mobiliarios.
(...)

§ 22 - As empresas de auditoria contabil ou auditores contabeis independentes
responderdo, civilmente, pelos prejuizos que causarem a terceiros em virtude de
culpa ou dolo no exercicio das fungdes previstas neste artigo. § 32 Sem prejuizo
do disposto no paragrafo precedente, as empresas de auditoria contdbil ou os
auditores contabeis independentes responderdo administrativamente, perante
o Banco Central do Brasil, pelos atos praticados ou omissdes em que houverem
incorrido no desempenho das atividades de auditoria de instituicdes financeiras
e demais instituicoes autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil.
(...)

Uso Indevido de Informacdo Privilegiada Art. 27-D. Utilizar informacao relevante ainda
nao divulgada ao mercado, de que tenha conhecimento e da qual deva manter sigilo,
capaz de propiciar, para si ou para outrem, vantagem indevida, mediante negociagao,
em nome proprio ou de terceiro, com valores mobilidrios: Pena - reclusdo, de 1 (um)
a 5 (cinco) anos, e multa de até 3 (trés) vezes o montante da vantagem ilicita obtida
em decorréncia do crime. Exercicio Irregular de Cargo, Profissao, Atividade ou Fungao
Art. 27-E. Atuar, ainda que a titulo gratuito, no mercado de valores mobilidrios, como
instituicdo integrante do sistema de distribuicao, administrador de carteira coletiva ou
individual, agente auténomo de investimento, auditor independente, analista de valores
mobiliarios, agente fiduciario ou exercer qualquer cargo, profissao, atividade ou fungao,
sem estar, para esse fim, autorizado ou registrado junto a autoridade administrativa
competente, quando exigido por lei ou regulamento: Pena - detengao de 6 (seis) meses
a 2 (dois) anos, e multa. (BRASIL, 1976)
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submeterem a atividade de auditoria externa, atribuindo competéncia
normativa a respeito do tema a CVM, para fins de regramento da forma
como essa peculiar atividade devera ser desenvolvida naquelas sociedades
empresarias.

Mais precisamente, a lei dispde inequivocamente que cabe a CVM
expedir normas acerca dos “padrdes de contabilidade, relatdrios e pareceres
de auditores independentes”, no dmbito das companhias abertas.

Vale frisar, ndo obstante a fixagdo de competéncia normativa a CVM,
que a mesma Lei n° 6.385/76 reconhece o poder normativo do Banco
Central do Brasil - BACEN, em se tratando de institui¢coes financeiras.
E vai além: admite a prevaléncia das normas editadas pelo BACEN, em
matéria de auditoria independente realizada nas instituigoes financeiras
e demais entidades autorizadas a funcionar pelo BACEN, sobre as normas
de auditoria criadas pela CVM. E o que se depreende da dic¢éo do §2° do
Art. 22 da Lei n® 6.385/76, acima transcrito.

Da norma em exame, também é possivel verificar que a atividade
de auditoria independente deve ser autorizada e fiscalizada pela CVM,
exigindo a lei como pressuposto legal para o seu exercicio o registro das
empresas de auditoria contdbil e dos auditores contdbeis independentes
perante a CVM.

A Lei do Mercado de Capitais em referéncia, de igual modo, estabelece
a responsabilidade civil, administrativa e penal imposta aos auditores
contdbeis independentes e as empresas de auditoria independente quando
eventualmente procederem com culpa ou dolo, causando prejuizos a
terceiros, ou incorrerem em violagdo das normas aplicéveis, seja por
conduta ativa ou omissiva.

Vé-se, pois, que a atividade de auditoria independente, ha muito, j&
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possui um arcabougo legal que visa assegurar as instituicdes financeiras
auditadas, de capital aberto, condigbes minimas de seguranga juridica
em relagao aos dados e as informagdes manuseadas por auditorias
independentes.

No ambito da CVM e do Bacen, por sua vez, dentro de suas atribui¢oes
normativas estabelecidas no § 3° do Art. 2° da Lein® 6.385/76 eno § 2° do
Art. 22 da mesma norma, respectivamente, foram editadas instrugoes e
resolucoes que passaram a regular a atividade de auditoria independente
nas instituicoes financeiras de capital aberto.

Atualmente estdao em vigor a Instrugao CVM n° 308/99 e a Resolugao
do CMN n° 3.198/04.

Da leitura da Instrucao CVM n° 308/99, observa-se que ela reitera a
necessidade de registro dos auditores independentes e das empresas de
auditoria independente junto a CVM, a quem cabe, como anteriormente
afirmado, autorizar e fiscalizar o exercicio da atividade perante as
instituicoes financeiras de capital aberto.

Referida norma da especial relevo, como condigdo para o registro
desses profissionais perante a CVM, a manutencao do sigilo de documentos
e informagoes obtidos em decorréncia da atividade bem como a privacidade
a ser resguardada quando do relacionamento com a entidade auditada.>

2 Art. 32 Para fins de registro na categoria de Auditor Independente - Pessoa Fisica, devera
o interessado atender as seguintes condigdes:
(..)
Il - estar exercendo atividade de auditoria independente, mantendo escritdrio
profissional legalizado, em nome proprio, com instalagdes compativeis com o exercicio
da atividade, em condigdes que garantam a guarda, a seguranca e o sigilo dos
documentos e informagoes decorrentes dessa atividade, bem como a privacidade no
relacionamento com seus clientes;
(..)
Art. 42 Para fins de registro na categoria de Auditor Independente - Pessoa Juridica,
devera a interessada atender as seguintes condigées:
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Nesse sentido, Lins (2011, p. 13) destaca que:

Toda documentacéo relativa a auditoria é confidencial e, portanto,
deve ser mantida em local seguro e sob sigilo. A norma s6 admite
a divulgacao das informagdes contidas nos documentos do auditor
em duas ocasides: por autorizacao expressa da entidade auditada
e quando houver ordem judicial.
Outrossim, a norma em apreco adentra na questdo das informacgoes
a serem prestadas pela companhia auditada ao profissional independente
ou a empresa de auditoria independente.

Segundo a Instrugao CVM n° 308/99, a entidade auditada deve prestar
todos os elementos e condigdes necessarios a auditoria externa, visando
ao perfeito desempenho de suas fungoes, de onde se conclui que deverao
ser prestadas todas as informacdes pertinentes e necessarias a consecucgao
do escopo do trabalho de auditoria independente, possibilitando que ela
atinja o fim colimado.?

Oportunas, pois, as palavras de Attie (2009, p. 14), segundo o qual:

O trabalho de auditoria permite que a pessoa do auditor e os
assistentes designados para o trabalho tenham livre e irrestrito acesso

(..)

III - constar do contrato social, ou ato constitutivo equivalente, clausula dispondo que a
sociedade responsabilizar-se-a pela reparacao de dano que causar a terceiros, por culpa
ou dolo, no exercicio da atividade profissional e que os socios responderao solidaria e
ilimitadamente pelas obrigacdes sociais, depois de esgotados os bens da sociedade;
(...)

VII - manter escritdrio profissional legalizado em nome da sociedade, com instalacées
compativeis com o exercicio da atividade de auditoria independente, em condigdes que
garantam a guarda, a seguranca e o sigilo dos documentos e informagdes decorrentes
dessa atividade, bem como a privacidade no relacionamento com seus clientes;

(...)

3 Art. 26. A entidade, ao contratar os servigos de auditoria independente, deve fornecer
ao auditor todos os elementos e condigdes necessarios ao perfeito desempenho de suas
funcgdes.
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as informacoes estratégicas importantes, (...).

Em virtude disso, a confidencialidade torna-se elementar na atividade
de auditoria e as informacoes obtidas somente podem ser usadas na
execucao do servico para o qual o auditor foi contratado, ndo devendo ele,
em nenhuma hipétese, divulgar fatos que conheca e/ou utilizar-se dessas
informacgdes em seu proprio beneficio ou de terceiros.

Informagdes sobre o trabalho realizado pelo auditor somente poderao
ser dadas a terceiros se houver determinacao legal, como por autorizacao
judicial ou formalmente expressa pela empresa auditada.

Importa salientar, ademais, a imposicdo normativa de observancia
aos preceitos definidos pela CVM, como também pelo Conselho Federal
de Contabilidade (CFC), pelo Comité de Pronunciamentos Contabeis
(CPC) e pelo Instituto Brasileiro de Contadores (Ibracon), por meio de
suas normas e de seus pronunciamentos técnicos, no que se refere a
conduta profissional, ao exercicio da atividade e a emissdo de pareceres
e relatorios de auditoria externa.

Quanto as informagdes conhecidas pelo profissional em razao
do desempenho de suas fungoes, fica estabelecida a possibilidade de
aplicacao de sancoes por conduta irregular quando ocorrer o vazamento
(divulgacao indevida) dessas informacdes que, como visto, assumem
caradter confidencial independentemente de sua natureza. Nao ha,
portanto, distingdo quanto a natureza das informagoes que deverdo ser
guardadas em sigilo.

Verifica-se, pois, que a CVM, por meio de sua Instrucao n° 308/99,
estabelece o zelo com o qual os profissionais de auditoria externa
devem agir no tratamento de toda e qualquer informacao conhecida
em decorréncia da atividade desenvolvida, e ndo somente daquelas
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nformacoes protegidas legalmente pelo dever de sigilo.

O Regulamento anexo a Resolucdo do CMN n° 3.198/04, por sua vez,

contém disposi¢oes semelhantes as da Instrucdo CVM n° 308/99.*

4

Art. 12 Devem ser auditados por auditores independentes registrados na Comissao de
Valores Mobilidrios (CVM) e que atendam aos requisitos minimos a serem fixados pelo
Banco Central do Brasil: I - as demonstragoes contédbeis, inclusive notas explicativas:
a) das instituigdes financeiras e demais instituigoes autorizadas a funcionar pelo Banco
Central do Brasil, exceto as sociedades de crédito ao microempreendedor;

(...)

Art. 32 As instituiges, camaras e prestadores de servigos referidos no Art. 1° devem
fornecer ao auditor independente todos os dados, informacées e condigOes necessarios
para o efetivo desempenho na prestacdo de seus servicos, bem como a carta de
responsabilidade da administracdo, de acordo com as normas do Conselho Federal de
Contabilidade (CFC).

(...)

DA INDEPENDENCIA DO AUDITOR

Art. 62 Sao vedadas a contratagdo e a manutencao de auditor independente por parte
das instituigdes, das camaras e dos prestadores de servicos referidos no Art. 19, caso
fique configurada qualquer uma das seguintes situagoes:

I - ocorréncia de quaisquer hipdteses de impedimento ou incompatibilidade para a
prestacao do servico de auditoria independente previstas em normas e regulamentos
da CVM, do CFC ou do Instituto dos Auditores Independentes do Brasil (Ibracon);

(...)

Art. 15. Constituem atribui¢cdes do comité de auditoria:

(...)

VI - estabelecer e divulgar procedimentos para recepc¢do e tratamento de informacdes
acerca do descumprimento de dispositivos legais e normativos aplicaveis a instituicéo,
além de regulamentos e cddigos internos, inclusive com previsdo de procedimentos
especificos para protecéo do prestador e da confidencialidade da informagéao;
(...)
DA PRESTACAO DE SERVICOS PELO AUDITOR Art. 20. O auditor independente deve
observar, na prestacdo de seus servigos, as normas e os procedimentos de auditoria
estabelecidos pelo Conselho Monetario Nacional, pelo Banco Central do Brasil e, no
que nao for conflitante com estes, aqueles determinados pela CVM, pelo CFC e pelo
Ibracon. Art. 21. Omissis
(...)
§ 22 As entidades auditadas, bem como os respectivos auditores independentes, devem
manter a disposigao do Banco Central do Brasil, pelo prazo minimo de cinco anos, ou
por prazo superior em decorréncia de determinacdo expressa daquela Autarquia, os
relatdrios referidos neste artigo, bem como os papéis de trabalho, correspondéncias,
contratos de prestacdo de servigos e outros documentos relacionados com os trabalhos
de auditoria.

(...)

Art. 26. Deve constar clausula especifica, nos contratos celebrados entre as instituigoes,

84  Doutrina Volume 01 | N2 4 | Julho - Dezembro | 2016 I

REVISTA

'DOBANCO DO NORDESTE




Observa-se, assim, que a Resolucdo do CMN n° 3.198/04 reforga os
termos da Lein® 6.404/76, da Lei n® 6.385/76 e da prépria Instrugao CVM
n° 308/99, notadamente quanto a obrigatoriedade de auditoria externa
nas instituigdes financeiras (Art. 1°), quanto ao dever de fornecimento de
dados, informagdes e condigcbes necessdrios ao desempenho das atividades
de auditoria (Art. 3°), quanto a necessidade de observdncia das normas
legais e regulamentares expedidas pelos entes e érgdos competentes no
que diz respeito a atividade de auditoria externa e quanto a fiscalizacdo
a que se sujeitam os auditores contdbeis independentes e as empresas de
auditoria contabil independentes por parte da CVM, CMN, BACEN, CFC,
CPC e IBRACON (Art. 6°, Art. 20 e Art. 27) (grifo nosso).

A Resolugcdao do CMN n° 3.198/04, conforme descrito no Art. 15,
ainda confere ao Comité de Auditoria, 6rgao interno da companhia, a
competéncia para estipular procedimentos na lida de informacoes que
contenham conteddo confidencial, objetivando a protegao da empresa
auditada e a manutencdo da confidencialidade das informacoes.

Aludida norma (Resolucdo do CMN n° 3.198/04) vai além do
disposto na Instrugdo CVM n°® 308/99 ao estabelecer a figura da carta de
responsabilidade da administragdo e ainda ao impor a necessidade de
observéancia as normas editadas pelo CFC.

camaras e prestadores de servigos referidos no Art. 12 e os respectivos auditores
independentes, autorizando o acesso do Banco Central do Brasil, a qualquer tempo, aos
papéis de trabalho do auditor independente, bem como a quaisquer outros documentos
que tenham servido de base ou evidéncia para emissdo dos relatdrios elaborados
nos termos do Art. 21, mediante solicitagdo formal, no ambito das atribuigbes da
referida Autarquia, observados os limites previstos na legislagdo em vigor. Art. 27. O
auditor independente, além do disposto neste regulamento, deve observar as normas,
regulamentos e procedimentos da CVM, do CFC e do Ibracon no que diz respeito a: I -
deveres e responsabilidades dos auditores independentes;

(...)
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Importa que se atente para a previsao dos arts. 21 e 26 da Resolucdo
n° 3.198/99, consoante os quais devem ser mantidos a disposicdo do
Bacen os relatoérios de auditoria, os papéis de trabalho, os contratos de
prestacao de servigos e outros documentos relacionados com os trabalhos
de auditoria, bem como deve ser inserida clausula especifica em seus
contratos de prestacdo de servigos que autorizem o Bacen a acessar, a
qualquer tempo, os documentos relacionados as auditorias realizadas.

Constata-se, pois, que a fiducia entre auditor e auditado e a
confidencialidade das informacdes e dados objeto de auditoria constituem
elementos sem o0s quais nao se pode conceber o exercicio da atividade de
auditoria independente.

Saliente-se ainda que o CFC, no uso de suas atribuigdes, inclusive
citadas na parte final do Art. 3° da supracitada Resolugao CMN n°
3.198/04, editou a NBC TA 200 - Objetivos Gerais do Auditor Independente
e a Conducao da Auditoria em Conformidade com Normas de Auditoria,
aprovada pela Resolugao CFC n° 1.203/09, de 27 de novembro de 2009.

A NBC TA 200, aprovada pela Resolugao CFC n° 1.203/09, versa em
especial sobre a conduta ética exigida dos profissionais de auditoria bem
como os principios aos quais a atividade estd necessariamente vinculada.’

5 Elaboracdo das demonstragdes contabeis (ver item 4)
A2. (...), uma auditoria em conformidade com NBC TAs é conduzida com base na
premissa de que a administracéo e, quando apropriado, os responsaveis pela governanca
reconhecem e entendem que eles tém essa responsabilidade:
(...)
(c) por fornecer ao auditor:
(i) acesso a todas as informacgdes, que a administragdo e, quando apropriado, os
responsaveis pela governanca tenham conhecimento e que sejam relevantes para
a elaboracdo e apresentacdo das demonstragbes contabeis tais como: registros e
documentacdo, e outros assuntos;
(...) Requisitos éticos relacionados a auditoria de demonstragdes contabeis (ver item
14)
Al4. O auditor estd sujeito a exigéncias éticas relevantes, inclusive as relativas
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Desse modo, os auditores independentes estao sujeitos as normas
previstas na Lei n° 6.404/76, as provenientes dos 6rgdos normativos e
de fiscalizacdo profissional (Conselho Federal de Contabilidade - CFC e
Comité de Pronunciamentos Contébeis - CPC) e do érgdo de fiscalizacgéo
das proprias instituigdes financeiras (Banco Central do Brasil - Bacen),
as de natureza universal que servem de diretriz para sua atuagao (como é
o caso de associagoes profissionais, a exemplo do Instituto dos Auditores
Independentes do Brasil - Ibracon), e aquelas estabelecidas pela Lei n°
6.385/76 (Comissao de Valores Mobiliarios - CVM).

3. AUDITORIA INDEPENDENTE E SIGILO
BANCARIO

Convém observar se as normas que regem a atividade de auditoria
externa se coadunam com a Lei Complementar n°® 105/01, que trata do
sigilo das operagdes bancarias dos clientes de instituigdes financeiras.

Indubitavelmente, para atingir o objetivo almejado com a realizacdo
da auditoria independente, os profissionais dessa area deverao
necessariamente, em algumas situagoes, acessar contetdo (informacgdes
e dados) que vai além dos interesses privados da entidade auditada,
especialmente, quando se trata de instituicao financeira, adentrando em

a independéncia, no que diz respeito a trabalhos de auditoria de demonstracdes
contdbeis. As exigéncias éticas relevantes abrangem o Cédigo de Etica Profissional
do Contabilista, relacionados a auditoria de demonstragdes contdbeis bem como as
NBC PAs aplicaveis. A15. Os principios fundamentais de ética profissional relevantes
para o auditor quando da conducao de auditoria de demonstragdes contébeis estdo
implicitos no Cédigo de Etica Profissional do Contabilista e na NBC PA 01, que trata
do controle de qualidade. Esses principios estdo em linha com os principios do Cédigo
de Etica do IFAC, cujo cumprimento é exigido dos auditores. Esses principios sdo:
(a) Integridade;

b) Objetividade;

¢) Competéncia e zelo profissional;

d) Confidencialidade; e

e) Comportamento (ou conduta) profissional.

(
(
(
(
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aspectos cadastrais, bases de dados, fichas financeiras, contratos, extratos
e outros documentos que contenham informacgdes e dados financeiros e
bancérios pessoais dos clientes das auditadas.

Na realizacdo de um procedimento de auditoria independente, do
qual as instituigcdes financeiras de capital aberto nao podem se eximir,
cabe indagar, entdo, se os profissionais da contabilidade qualificados
como auditores externos, devidamente registrados na CVM, para a
realizacdo de seu trabalho junto a essas entidades auditadas, podem vir
a ter acesso a informacdes e/ou dados considerados de carater sigiloso,
sem que com isso se incorra em violacao ao dever de sigilo imposto pela
Lei Complementar n°® 105/01.

O fundamento legal do sigilo bancario é basicamente o inciso X do Art.
5° da Constituicao Federal, que assegura a todos o direito fundamental
a privacidade e a intimidade.

O Art. 1° da Lei Complementar n°® 105/01, desse modo, impoe as
instituicOes financeiras a regra geral de conservagao do sigilo em suas
operacoes ativas e passivas e nos servigos prestados perante terceiros.

O que o legislador intencionou ao editar essa norma foi evitar que
informacdes e dados concernentes a vida financeira privada dos clientes
de instituigoes financeiras fossem expostos aos olhares improéprios de
terceiros, legitimando alguns poucos entes e 6rgaos, no exercicio de
suas atribuicdes legais, a obterem tais informacoes de forma direta, sem
a necessidade de intermediagao do Poder Judicidrio.

6 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
(...) X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao;
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Como regra que comporta ressalvas, a Lei do Sigilo Bancério
estabelece alguns parametros que, porventura verificados, excepcionam
a obrigacao de manutencao do sigilo dessas operacdes ativas e passivas
e dos servicos bancéarios que presta a terceiros.

Vale notar, novamente, que a finalidade da norma nao é a de proteger
as instituicdes financeiras, e sim a privacidade dos clientes que mantém
com essas entidades operagdes ativas e passivas, ou que com elas se
relacionem na condicao de destinatarios de servigos bancarios, segurando-
os contra divulgacdes despropositadas de informacdes e dados que apenas
privadamente lhes digam respeito.

Doutrina e jurisprudéncia patrias divergem quanto a natureza
juridica da Lei Complementar n® 105/2001 em matéria de sigilo bancdrio.
O Supremo Tribunal Federal (STF) tem manifestado o entendimento
de que as excegOes ao dever de sigilo estdo previstas na prépria Lei
Complementar n°® 105/01, a exemplo dos seguintes dispositivos: § 3°, do
Art. 1°; Art. 2°; § 3°, do Art. 3°; Art. 4°; Art. 5°; Art. 6°; Art. 7° e Art. 9°.

Segundo o STF, a Lei Complementar n® 105/01 rege a matéria “sigilo das
operagoes de institui¢des financeiras” (sigilo bancério) de forma exaustiva,
configurando-se como norma especial no que diz respeito a tematica.

O posicionamento fora firmado em aresto proferido por aquela
Corte Suprema de Justica consubstanciado no Mandado de Segurancga n°®
22.801-6/DF, no qual foi concedida a ordem para afastar determinagdes e
penalidades do Tribunal de Contas da Unido - TCU impostas ao BACEN,
restando assim ementado o acordao:

MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
BANCO CENTRAL DO BRASIL. OPERACOES FINANCEIRAS.
SIGILO. 1. A Lei Complementar n? 105, de 10/1/01, nado conferiu
ao Tribunal de Contas da Unido poderes para determinar
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a quebra do sigilo bancario de dados constantes do Banco
Central do Brasil. O legislador conferiu esses poderes ao Poder
Judiciario (Art. 39), ao Poder Legislativo Federal (Art. 42), bem
como as Comissoes Parlamentares de Inquérito, apds prévia
aprovagao do pedido pelo Plenédrio da Camara dos Deputados,
do Senado Federal ou do plendario de suas respectivas comissoes
parlamentares de inquérito (§§ 12 e 22 do Art. 49). 2. Embora as
atividades do TCU, por sua natureza, verificacdo de contas e até
mesmo o julgamento das contas das pessoas enumeradas

no artigo 71, II, da Constituicao Federal, justifiquem a eventual
quebra de sigilo, ndo houve essa determinacdo na Lei especifica
que tratou do tema, ndo cabendo a interpretacdo extensiva,
mormente porque hd principio constitucional que protege a
intimidade e a vida privada, Art. 52, X, da Constituicao Federal,
no qual estd inserida a garantia ao sigilo bancario. 3. Ordem
concedida para afastar as determinagdes do acérdao n? 72/96
- TCU - 22 camara (fl. 31), bem como as penalidades impostas
ao impetrante no acérddo n? 54/97 - TCU - Plendrio. (Supremo
Tribunal Federal STF; MS 22.801-6; DF; Tribunal Pleno; Rel.
Min. Menezes Direito; Julg. 17/12/2007; DJE 14/03/2008; Pag.
47) (STE 2007)

No entanto, a mesma orientacdo ndao ¢ comungada por todos no

mundo do direito, havendo posicionamentos doutrinarios em sentido

oposto ao que fora firmado pelo STF no aresto acima indicado, no que

concerne a natureza de lei especial atribuida a Lei Complementar n°

105/01. E o que se constata, pois, na obra de Baltazar Junior (2005, p.

72-73), segundo o qual:

Como visto, inexiste regra especifica a respeito de sigilo
financeiro, tendo sido feito no item anterior um esforgo para
determinar a existéncia de fundamento constitucional na matéria.
Alids, ainda que existisse mencgdo explicita na Constituicdo a
respeito, provavelmente ndo desceria ela a detalhes, de modo
que nao prescindiriamos de legislacdo infraconstitucional
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regulamentadora, hoje veiculada pela LC n° 105, de 10 de
janeiro de 2001, com a pretensdo de ser uma lei geral sobre a
matéria. De acordo com a sua ementa, a LC n° 105/01: ‘Dispoe
sobre o sigilo das operagoes das instituicoes financeiras e da
outras providéncias’. Esta lei regulamenta varios aspectos do
sigilo financeiro, contendo normas de conteido administrativo,
processual e penal.
No mesmo trilhar é que se apresenta a assertiva de Carvalho (2008,
p. 171), consoante o qual “A Lei Complementar 105/01 disciplina a matéria
de forma geral”.

Assim, consoante o entendimento esposado pelo STF sobre a questao,
a Lei Complementar n® 105/01 é lei especial que trata da matéria relativa
ao sigilo bancério de forma exaustiva, nela estando contidas todas as
excecgoOes possiveis quanto a regra geral prescrita em seu Art. 1°; noutro
diapasao, parte da doutrina, como demonstrado, inclina-se a razdo de que
a Lei Complementar n® 105/01 é norma geral, sem embargo, portanto, da
existéncia anterior ou da edicdo de normas especiais que, condicionadas
a ndo contraria-la, venham a complementa-la e descer as espécies.

Sob a 6tica de que a Lei Complementar n°® 105/01 ¢é lei especial que
contempla todas as possiveis excecgOes a regra geral do dever de sigilo
das informagoes e dados detidos pelas instituigdes financeiras, consoante
orientagdo do STF, impoe-se a verificagdo das hipdteses de excegdo
previstas na Lei Complementar n® 105/01 a fim de constatar a existéncia de
enquadramento da situacdo em apreco (fornecimento de informagoes ou
dados sigilosos de clientes das institui¢des financeiras, de capital aberto,
a profissionais de auditoria externa, dentro do dever legal de realizacdo
dessa atividade, naquilo que for pertinente e necessario a realizacdo desse
trabalho, conforme as finalidades a que se propoe).

Nao se pode olvidar da diccdo da Lei Complementar n°® 105/01,
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consoante a qual o fornecimento de informagdes, ou dados sigilosos,
fora das hipdteses nela autorizadas, constitui violagdo ao dever de sigilo,
sujeitando o responsavel pela concessdo indevida as penas previstas no
Art. 107, da Lei Complementar n°® 105/01. A Unica alusao textual aos
procedimentos de auditoria estd contida no § 4° do Art. 5° da Lei. Pelo
teor do citado dispositivo legal:
Recebidas as informacoes de que trata este artigo, se detectados
indicios de falhas, incorregdes ou omissoes, ou de cometimento
de ilicito fiscal, a autoridade interessada podera requisitar as
informacoes e os documentos de que necessitar, bem como realizar
fiscalizagdo ou auditoria para a adequada apuracdo dos fatos.
Nao obstante inexistir definicdo quanto ao género de auditoria a que
se refere a lei, entende-se que o § 4° do Art. 5° da Lei Complementar n°
105/2001, por sua prépria natureza e objeto, parece fazer referéncia a
atividade de auditoria interna. Essa constatacao ndao conduz, no entanto,
a conclusdo de que o fornecimento de informacgoes ou dados sigilosos a
auditoria externa configuraria violacdo ao dever de sigilo bancario.

Importa indagar, seguindo essa linha de raciocinio, se essa situagao
especifica (de fornecimento e/ou acesso por parte de auditoria externa a
informagoes e/ou dados de clientes do Banco, que sejam imprescindiveis
para a consecugao do objeto do trabalho) constaria da propria regra geral
(caso em que a auditoria independente seria equiparada aos funcionarios,
aos mandatarios e aos prepostos da instituigao auditada - teoria dos limites
naturais); se a situacao engendrada configuraria caso do que parte da
doutrina designa como transferéncia de sigilo bancdrio; ou se haveria

7 Art. 10. A quebra de sigilo, fora das hipdteses autorizadas nesta Lei Complementar,
constitui crime e sujeita os responsaveis a pena de reclusao, de um a quatro anos, e multa,
aplicando-se, no que couber, o Cddigo Penal, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis.
Paragrafo unico. Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar injustificadamente
ou prestar falsamente as informagoes requeridas nos termos desta Lei Complementar.
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enquadramento em alguma das hipéteses de excegdo ao dever de sigilo

previstas na Lei Complementar n°® 105/01.

Afirmou-se anteriormente, nao obstante tratar-se a auditoria

independente de terceiro em relagdo a instituicdo auditada, até mesmo

pelo modus operandi em que se desenvolve a rotina de auditoria externa,

que a empresa de auditoria atuaria de forma equiparada a um érgéo

interno da estrutura da instituicdo auditada, de modo que se estaria

diante do que se convencionou denominar, na doutrina juridica, de um

limite natural implicito ao dever de sigilo. Conforme acentua Hagstrom
(2009, p. 234-238):

Impoe-se observar, porém, que a propria evolugao e diversificagdo
das atividades financeiras, que passaram do banqueiro individual,
pessoa fisica, as sociedades comerciais e aos grupos empresariais,
conduziram a ampliacdo do circulo de pessoas obrigadas ao dever
de sigilo. Como bem observou Henrion (ob. Cit., p. 105), tornou-
se l6gico que o dever de segredo fosse imposto ndo apenas as
pessoas qualificadas como banqueiros, mas a todos aqueles que,
por suas atividades, tivessem acesso as informacgdes protegidas.
Estdo, portanto, obrigados a guardar sigilo os controladores das
instituigbes financeiras, seus administradores - incluindo-se ai
aqueles sem poderes de gestdao, como os membros de conselhos
fiscais e consultivos -, e todos aqueles que, profissionalmente,
tenham acesso as informagles resguardadas: empregados,
madatarios, auditores, interventores, liquidantes etc. Aos
empregados e mandatarios equiparam-se, a meu ver, para
fins do dever legal, as pessoas contratadas para prestacdao de
servicos, inclusive pelo processo que se convencionou chamar
de “terceirizacao”. (...) Nao podem ser esquecidas, ademais,
outras pessoas que, por forga de oficio, tomam conhecimento
das informagoes sigilosas, como é o caso, especialmente, das
autoridades de supervisao bancaria e dos respectivos agentes de
fiscalizagdo, dos correspondentes bancérios e dos funcionarios
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das camaras de compensacao. (...) O § 3° do Art. 1° estabelece
as primeiras excecoes ao dever de sigilo. Estas, como se sabe,
podem decorrer de especificas disposi¢des legais - e entdo sao
chamadas de “limites legais” do sigilo - ou resultar de situacoes
ou circunstancias que, embora ndo previstas em lei, justificam o
afastamento daquele dever - nesse caso, recebem a designagao
de “limites naturais” do sigilo. (...)

Evidente, porém, como bem enfatiza Covello (...), que o banco deve,

em todos os casos, limitar-se a prestacao das informacoes estritamente
necessarias, para nao ferir o direito de terceiros.

Ao abordar a questdo, Carvalho (2008, pp. 158-159, 176, 212-213)
manifestou-se no sentido de que:

As derrogacoes do sigilo bancério frente ao Estado estdo sempre
fixadas em lei e se justificam pela necessidade de atendimento de
interesse publico constitucionalmente albergado. Paralelamente,
existem excegbes ao sigilo bancério nas relacbes entre
particulares, das quais a maior parte ndo estd expressa em
lei, mas decorre da vontade do titular do segredo, da propria
natureza da atividade bancaria e, principalmente, de regras do
Direito Civil, impondo-se aos bancos como indispenséaveis ao
exercicio regular da atividade bancéria. (...)Constituem limites
implicitos do sigilo bancério o direito ou interesse do cliente do
banco; do procurador e representante do cliente; do herdeiro ou
legatario; do prestador de garantia e do préprio banco.

Assim, sob a ética dessa teoria, em primeira anélise, ndo se poderia
asserir que o fornecimento de informacgdes ou dados de clientes,
necessarios a execugdo do escopo da auditoria externa, figura-se como
violacdo ao dever de sigilo.

Noutro diapasdo, mesmo que fosse possivel se entender inaplicavel
o argumento acima exposto, compreende-se que ainda assim nao haveria
violacdo ao dever de sigilo imposto pela Lei Complementar n® 105/01 em
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tal circunstancia, por outros fundamentos.

E de se mencionar que seria ainda possivel enquadrar o fornecimento
e/ou acesso a essas informacdes e/ou dados sigilosos na teoria da
transferéncia do sigilo bancario. Nesse tocante, as instituigdes financeiras,
ao fornecerem ou permitirem o acesso a informacgdes ou dados protegidos
pelo dever de sigilo a empresas de auditoria independente, estariam agindo
na qualidade de transmissores enquanto que as empresas de auditoria
figurariam na condicdo de receptores dessas informagoes, restando
obrigadas a observar o dever de sigilo, tanto em decorréncia de normas
técnicas e profissionais como em fungdo do dever de sigilo legalmente
imposto a todos aqueles que tomarem conhecimento dessas informagoes.
Aplicam-se os comentarios de Baltazar Junior (2005, pp. 95-97):

(...) caso o sigilo financeiro fosse oponivel ao Bacen, sua atividade
fiscalizadora restaria inviabilizada, nao podendo o 6rgdo cumprir
suas atribuigées (STE, ADIMC n° 1790/DE, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, PL., m., DJ 8.9.00, p. 4). Bem por isso, o § 1° do Art.
2° da LC n°® 105/01 afasta a possibilidade de que o sigilo venha
a ser oposto ao Bacen por parte das institui¢cdes financeiras nas
seguintes hipdteses:

(...) Idénticos dever de sigilo e acesso a informagbes sdo
conferidos a CVM (LC n° 105/01, Art. 2°, § 3°), quando se tratar
de fiscalizacao de operagoes e servicos no mercado de valores
mobilidrios, com idénticos limites, ou seja, quando a CVM estiver
desempenhando suas fungdes de fiscalizagao, ...

(...) asinformacoes permanecerao no ambito do sistema financeiro
nacional, do qual fazem parte o Bacen e a CVM. Deste modo,
também aqui se pode falar em transferéncia de sigilo.

Por fim, ainda restaria o derradeiro argumento de que a autorizacdo
do fornecimento dessas informagdes ou dados tutelados pelo dever de
sigilo encontraria fundamento nos préprios termos da norma (Lei do
Sigilo Bancario).
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0 § 3° do Art. 1° da Lei Complementar n°® 105/01 preceitua que nao
se considera quebra de sigilo a prestagao de informacdes que estejam
em conformidade com os arts. 2° ao 7° e 9°.

O Art. 2° e 0 Art. 7° da Lei Complementar n°® 105/01, por sua vez,
impossibilitam a oposicao do sigilo ao Bacen no desempenho de suas
fungdes regulares, estendendo essa mesma orientagao a CVM.?

Portanto, é inequivoco que a Lei Complementar n° 105/01 franquia
abertamente ao Bacen e a CVM as informacoes necessarias ao desempenho
de suas atividades de fiscalizagdao no mercado financeiro e no mercado
de capitais, respectivamente.

A auditoria independente seria, pois, instrumento imprescindivel de
que disporiam a CVM, em especial, e 0o BACEN na disciplina e fiscalizagao

8 Art. 2° O dever de sigilo é extensivo ao Banco Central do Brasil, em relagdo as
operagoes que realizar e as informacoes que obtiver no exercicio de suas atribuigées.
§ 1° O sigilo, inclusive quanto a contas de depositos, aplicagdes e investimentos
mantidos em institui¢des financeiras, ndo pode ser oposto ao Banco Central do Brasil:
I - no desempenho de suas funcoes de fiscalizacdo, compreendendo a apuracdo, a
qualquer tempo, de ilicitos praticados por controladores, administradores, membros
de conselhos estatutarios, gerentes, mandatarios e prepostos de instituigées
financeiras; II - ao proceder a inquérito em instituigcao financeira submetida a regime
especial. § 2° As comissdes encarregadas dos inquéritos a que se refere o inciso II do
§ 1o poderdo examinar quaisquer documentos relativos a bens, direitos e
obrigagdes das instituicdes financeiras, de seus controladores, administradores,
membros de conselhos estatutdrios, gerentes, mandatérios e prepostos,
inclusive contas correntes e operagbes com outras instituicoes financeiras.
§ 3° O disposto neste artigo aplica-se a Comissdao de Valores Mobiliarios,
quando se tratar de fiscalizacdo de operacdes e servicos no mercado de valores
mobiliarios, inclusive nas institui¢ées financeiras que sejam companhias abertas.
(...) Art. 7° Sem prejuizo do disposto no § 30 do Art. 20, a Comissao de Valores
Mobiliarios, instaurado inquérito administrativo, podera solicitar a autoridade
judiciaria competente o levantamento do sigilo junto as instituigdes financeiras de
informacdes e documentos relativos a bens, direitos e obrigacdes de pessoa fisica ou
juridica submetida ao seu poder disciplinar. Paragrafo unico. O Banco Central do Brasil
e a Comissdo de Valores Mobilidrios manterdo permanente intercambio de informagdes
acerca dos resultados das inspegOes que realizarem, dos inquéritos que instaurarem
e das penalidades que aplicarem, sempre que as informagdes forem necessarias ao
desempenho de suas atividades.
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da atuagao das instituicdes financeiras de capital aberto no mercado
financeiro e no mercado de capitais brasileiros. Como mencionado, a
realizacao de auditorias externas nas instituicoes financeiras de capital
aberto é obrigatoria, sob o fundamento legal previsto na Lei das S.A. (Lei
©6.404/76) e na Lei do Mercado de Capitais (Lei n°® 6.385/76).

Os profissionais que atuam na area especifica de auditoria externa
se submetem ao poder de policia da CVM, sendo alcancados por sua
jurisdicao e competéncia. A esse propoésito, o STF julgou a Agao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 2.317-9/DF, na data de 19/12/2000, tendo
como autora a Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais - CNPL,
em decisdao unanime, assim ementada:

EMENTA: ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE.
MEDIDA CAUTELAR. RESOLUCAO N° 2.267/96, DO CONSELHO
MONETARIO NACIONAL. REGULACAO DAS AUDITORIAS
INDEPENDENTES NAS INSTITUICOES DO SISTEMA
FINANCEIRO. ALEGADA VIOLACAO AOS ARTS. 1°, IV; 5°,
XIII; E 170, IV, DA CONSTITUIGAO FEDERAL, BEM COMO AO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.

Ato normativo que, ao regular forma de controle do Banco
Central do Brasil sobre as entidades do sistema financeiro, nao
veda o exercicio de profissao nem impede o desenvolvimento
de atividade economica; ndo havendo falar, igualmente, em
contrariedade ao mencionado principio constitucional. Medida
cautelar indeferida.

Reforcando a inferéncia que se realizou quanto a interpretagao e
aplicacdo dos arts. 2° e 7° da Lei Complementar n°® 105/01 ao caso em
tela, reproduzem-se as palavras dos eminentes Ministros Ilmar Galvao
(Relator), Nelson Jobim e Marco Aurélio, respectivamente naquele julgado:

Min. Relator Ilmar Galvdo: (...) Cuida-se, evidentemente, de

normas que disciplinam uma das formas de controle exercidas
pelo Banco Central, dentro de suas competéncias legais,
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sobre instituicdes do sistema financeiro, qual seja, a auditoria
independente.

Min. Nelson Jobim: (...) O trabalho de auditar as demonstragoes
financeiras é absolutamente relevante, no que diz respeito ao
exercicio, pelo Banco Central, de sua fungao de fiscalizagao. (...)
A regra ndo esta disciplinando atividade profissional, mas sim
a forma pela qual as entidades fiscalizadas pelo Banco Central
devem proceder com relagdo a um ponto sensibilissimo da
instituicdo financeira: as demonstragoes financeiras.

Min. Marco Aurélio: (...) também tenho a atuacdo do Banco
Central como respaldada pela Lei n° 4.595/64. Ao contrario do
que asseverado na inicial, na Resolugao baixada pelo Banco
Central nao ocorreu a disciplina, em si, de uma certa atividade
profissional, vindo a balha, na realidade, normas que visam a
fiscalizacdo das instituigoes financeiras.

No mesmo diapasao, o STF julgou a Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 453-1, na data de 30/08/2006, também interposta pela
Confederagao Nacional das Profissdes Liberais - CNPL, contra o Art. 3°
da Lein® 7.940/89, que dispunha acerca da cobranca de taxa em favor da
CVM, culminando no seguinte aresto abaixo ementado, a unanimidade:

Acdo Direta de Inconstitucionalidade. 2. Art. 3°, da Lei n°® 7.940,
de 20.12.1989, que considerou os auditores independentes como
contribuintes da taxa de fiscalizacdo dos mercados de titulos
e valores mobiliarios. 3. Auséncia de violacdo ao principio da
isonomia, haja vista o diplomalegal em tela ter estabelecido valores
especificos para cada faixa de contribuintes, sendo estes fixados
segundo a capacidade contributiva de cada profissional. 4. Taxa
que corresponde ao poder de policia exercido pela Comissao de
Valores Mobiliarios, nos termos da Lein°® 5.172, de 1966 - Codigo
Tributario Nacional. 5. A¢do Direta de Inconstitucionalidade que
se julga improcedente.

Importa que sejam realgados os seguintes termos do voto relator
proferido pelo Min. Gilmar Mendes na esfera da ADI n°® 453-1:
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A CVM exerce poder de policia justificativo do lancamento e da
cobranca da taxa que aqui se discute.

E da competéncia da CVM, também nos termos do inciso III,
do Art. 8° da Lei n° 6.385/75, fiscalizar permanentemente as
atividades e os servicos do mercado de valores mobilidrios (...) A
referida fiscalizagdo qualifica o poder de policia, (...) A Instrugao
CVM n° 308/99 dispde sobre o registro e o exercicio da atividade
de auditoria independente no ambito do mercado de valores
mobilidrios. A Nota Explicativa CVM a Instrucdo CVM 308/99
esclarece que:

“(...) o registro na CVM nao se constitui em uma nova categoria
profissional e, tampouco, significa cerceamento do exercicio
da atividade profissional. (...) Essa atividade pode ser exercida
individualmente ou em sociedade civil, cujos sdcios estejam todos
contadores, inexistindo, consequentemente, incompatibilidade

entre essas normas e o regime disciplinar da categoria

profissional de contador.

(...) Verifica-se, no presente caso, taxa decorrente do poder de
policia; é que “(...) as taxas de policia sdo caracterizadas na
Constituicdo como um instrumento de custeio de atividade
estatal (tributo) exercida em razéo do poder de policia” (Bernardo
Ribeiro de Moraes, Compéndio de Direito Tributario, 1° Volume,
Rio de Janeiro: Forense, 28. Ed., 1993, p. 514).

(...) Concretamente a cobranca de que se cuida tem por objetivo o
servigo de fiscalizacdo que a CVM exerce no mercado mobiliario.

E fato inconteste, desse modo, que a atividade de auditoria

independente é fiscalizada diretamente pela CVM, no exercicio do poder

de policia da autarquia federal, cujo controle é exercido pela CVM através

do registro prévio de pessoas fisicas e juridicas que prestem os servigos

de auditoria externa ao mercado.

Conforme preconiza em especial o Art. 2° da Lei Complementar n°

105/2001, pois, o sigilo bancério, em tltima ratio, ndo poderia ser oposto
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a auditoria externa, na medida em que esses prestadores de servigo sao
agentes do mercado financeiro e do mercado de valores mobiliarios, que
compdem o sistema financeiro nacional, atuando como instrumentos de
fiscalizacdao do Bacen e da CVM. Pelas trés hipoteses ventiladas, assim,
nao haveria que se falar de quebra de sigilo bancério.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo que se expods, entende-se ser dotado de substancial
razoabilidade e ser defenséavel juridicamente o entendimento de que o
fornecimento de informagoes protegidas pelo sigilo bancério a empresas
de auditoria independente, observadas determinadas condicionantes,
nao constitui violacdo ao dever de sigilo bancario imposto as instituigoes
financeiras.

Dentre as mencionadas condicionantes, citam-se as seguintes:
a) as informacoes, os dados e os documentos acessiveis a auditoria
independente devem se restringir aqueles efetivamente pertinentes e
necessarios a realizacdo de suas atividades e atribuigdes, no intuito de se
atingir o escopo dos trabalhos de auditoria; e b) a instituigcao financeira
auditada deve se cercar de todas as cautelas previstas em instrumento
contratual, que tenha por objeto regular a relacdo juridica de prestagao
dos servigos de auditoria independente, e nas normas e nas leis que
tratem da matéria.

Desse modo, é possivel que a instituicdo financeira auditada se negue
a fornecer informacgdes, ou mesmo proiba o acesso da auditoria externa
a algumas de suas dependéncias fisicas, desde que as informagdes, os
dados ou os documentos correspondentes nao tenham relacdo, nao sejam
pertinentes ou sejam dispensaveis a realizagdo da auditoria externa,
conforme a natureza e o escopo almejado.
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De igual maneira, tem-se que as instituicoes financeiras também
podem restringir o acesso a empresa de auditoria independente a algumas
de suas dependéncias fisicas, contanto que haja a configuracéo de nitida
extrapolacdo das atribuicoes da empresa de auditoria independente,
servindo como parametros os limites acima indicados, quais sejam, a
relacdo com o objeto e escopo da auditoria, bem como a pertinéncia
e a necessidade dessas informacgoes, dados ou documentos sigilosos a
realizagao da auditoria.

E recomendavel, pois, adotar como cuidados adicionais, além
daqueles ja mencionados na legislagcdo, em normas regulamentares e em
normativos internos da prépria instituicao auditada, o previsto no Decreto
n° 7.845/12, naquilo que for aplicavel.

Outrossim, é imprescindivel que o tratamento a ser dado pela
instituicdo financeira auditada e pela auditoria independente quanto as
informacdes sigilosas de seus clientes, seja objeto de contrato de prestagao
de servicos de auditoria externa que atenda as condicOes anteriormente
indicadas, estabelecendo o dever de sigilo desses profissionais, o
tratamento sigiloso e confidencial que deve ser conferido a informagoes
e dados que venham a ser de seu conhecimento no exercicio da atividade
de auditoria independente, bem como o dever da instituicdo financeira
de capital aberto auditada no sentido de fornecer as informagdes e os
dados indispensaveis, desde que pertinentes e necessarios, a efetiva
implementacgao e consecugao da auditoria independente.
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RESUMO

O presente estudo se destina a apreciar o cenario nacional relacionado
ao direito a imagem e sua protecgao juridica, diante da questao envolvendo
a divulgacdo de imagens captadas por cameras de seguranga. Assim,
verifica-se a existéncia, ou ndo, de limites ao préprio direito a imagem,
bem como limites a divulgacao da imagem, além das consequéncias
decorrentes da divulgacdo indevida.
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ABSTRACT

This paper examine the national scenery related to the image rigths
and its legal protection, in view of the issue related to the dissemination of
images captured by security cameras. That away, it is verified the existence
of limits to the image rigths, as limits to the image dissemination, further
the consequences of the improper disclosure.
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1. INTRODUCAO

Trata-se de estudo acerca da relagdo entre o direito a imagem e a
proliferacdo de cameras de seguranca em locais publicos e privados no Brasil.

O direito a imagem foi consagrado na Constituicdo Federal no ambito
do artigo 59, incisos X e XXIII, alinea ‘a’, e esta inserido no rol dos direitos
e garantias fundamentais. Além disso, encontra-se expressamente no
Cddigo Civil em seus artigos 11 e seguintes.

A problematizagdo ora posta em discussao diz com os limites do
direito a imagem frente a divulgacao das imagens captadas por cameras
de segurancas, pelos mais diversos motivos: existem limites ao direito a
imagem? Ou melhor, é possivel divulgar qualquer imagem captada por
cameras de seguranca? E por qualquer razao?

Nesse sentido, pretende-se expor o estado da técnica referente a
este aspecto juridico, mencionando os diversos aspectos doutrinarios e
jurisprudenciais envolvidos na matéria.

2. DIREITO A IMAGEM: CONCEITO

O direito a imagem, decorrente ao direito a vida!, encontra-se previsto
no Art. 52 da Constituicdo Federal, consagrado como direito fundamental,
entendendo a doutrina ser um direito da personalidade. Por conseguinte,
tem por finalidade a protecdo da esséncia da pessoa humana?.

A imagem, por sua vez, é considerada a expressao exterior da

1 SILVA, J. A. da. Curso de direito constitucional positivo. 26.ed. rev, atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 205-206.

2 BORGES, R. C. B. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. Sdao Paulo: Saraiva, 2005, p. 20.
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individualidade do ser humano que pode ser sentida®.

Na visao moderna da doutrina, pode-se destacar que a imagem passou
a ser tutelada por meio de duas espécies: imagem-retrato e imagem-
atributo.

Conforme esse entendimento, a imagem ndo deve ser compreendida
tdo somente como a representagao de uma pessoa, mas também como a
forma pela qual ela é vista pela coletividade.

Da mesma forma, Carlos Alberto Bittar leva em consideragao a
imagem-atributo, conceituando o direito a imagem como a tutela juridica
que a pessoa tem sobre as caracteristicas fisicas que a individualizam no
ambito social. Observe-se:

Consiste no direito que a pessoa tem sobre a sua forma plastica
e respectivos componentes distintos (rosto, olhos, perfil, busto)
que a individualizam no seio da coletividade. Incide, pois, sobre
a conformacdo fisica da pessoa, compreendendo esse direito
um conjunto de caracteres que a identifica no meio social. Por
outras palavras, é o vinculo que une uma pessoa a sua expressao
externa [...]°.

Regina Sahm conceitua o direito a imagem através de seus elementos
de maneira a valorar o sujeito em sua personalidade individual (imagem-
retrato) e social (imagem-atributo):

Conjugando os varios elementos componentes da imagem,

3 GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo curso de direito civil: parte geral. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p.183.

4 SILVANETO, M. J e. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2006, p. 517.

5 BITTAR, C. A. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro, Forense, 2.ed., 1995,
p.87.
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inclusive o da imagem-qualificacdao, podemos enunciar o direito
a imagem como: conjunto de faculdades ou prerrogativas
juridicas cujo objeto é toda expressdo sensivel da personalidade
que individualiza a pessoa quer em sua expressdo estatica
(figura), quer dindmica (reproducdo); assim como por meio
da qualificacdo ou perspectiva, de acordo com a sua verdade
pessoal, (existencial), a imagem que faz de si (subjetivamente) e
seu reflexo na sociedade (objetivamente), garantida a utilizacao
exclusiva pelo titular, compreendendo a prevencao dos atentados
sem prejuizo da indenizagdo por danos causados®.

E importante destacar que, diferentemente da concepcao de imagem-
retrato de Sahm, para Monica Castro somente é aplicavel as pessoas fisicas,
possuindo as pessoas juridicas a protegao de sua imagem somente no
tocante a imagem-atributo, a qual em nada se confunde com honra objetiva’.

Note-se, sobre esse ponto, que a norma prevista no Cédigo Civil ndo
distingue entre pessoas fisicas ou juridicas®.

O direito a imagem, como se verificou, é irrenunciavel, inalienavel e
intransmissivel. No entanto, constata-se ser algo disponivel®. O diferencial,
em se tratando dos demais direitos de personalidade, é que o direito
a imagem é disponivel, ou seja, a imagem pode ser comercializada ou

6 SAHM, R. Direito a imagem no direito civil contemporaneo: de acordo com o novo
cédigo civil, Lei n? 10.406, de 10-1-2002. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 34.

7 CASTRO, M Neves Aguiar da Silva. Honra, imagem, vida privada e intimidades,
em colisao com outros direitos. Rio de Janeiro: Destaque, 2000, p. 12.

8 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administracdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgacédo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a
publicagdo, a exposigao ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas,
a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagao que couber, se lhe atingirem a honra,
a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

9 O conceito abordado referente ao direito a imagem foi utilizado por alguns doutrinadores, como
Maria Helena Diniz, Silvio Rodrigues e Silvio de Salvo Venosa que ndo se diferem em geral, uma
vez que o direito da personalidade relaciona-se com o direito a imagem em uma dialética de género
e espécie, diante do que preleciona o Art. 11 do Codigo Civil de 2002.
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negociada por seu titular. Assim, constata-se que a imagem desfruta de
protecdo juridica garantida pela eficacia da Constituicdo, ja que decorre
de direito inato ao individuo, isto é, ha a garantia da presenca de um
direito de carater personalissimo e intransmissivel.

Com o progresso da Constituicao Federal de 1988, o direito a imagem
passou a ser considerado como um direito autonomo'?, independente de
qualquer lesdo a outro direito!!. Diante da doutrina vigente em nosso pais,
a teoria existente fundamenta-se no conceito de que, embora o direito a
imagem tenha surgido como uma garantia de reserva, hoje prevalece como
um direito auténomo e de contetido préprio, vinculado ao parametro da
independéncia, caracteristica dos direitos de personalidade'?.

Assim, é possivel verificar que hoje o direito a imagem tem autonomia
assegurada e garantida expressamente pela Constituicao Federal,
independentemente da necessidade de ter sido corrompido ou violado
outro direito da personalidade.

A imagem fisica, portanto, refere-se ao modo como a pessoa é
conhecida e reconhecida'®. O direito a imagem garante ao sujeito o
direito de impedir a vinculacdo de sua imagem por qualquer meio de
reprodugao, atendendo aos limites estabelecidos em lei. Logo, deve-se
respeitar a vontade do interessado em difundir (ou nao) a sua propria
imagem, vindo a ser publicada apés o seu consentimento e aprovagdo, no
intuito de proteger a reproducao da imagem do autor da obra.

10 Ou seja, o direito a imagem n&o se encerra em si, tém ligagées com direitos conexos,
principalmente os direitos fundamentais.

11 BARBOSA, A. A. do C. N. Direito a propria imagem: aspectos fundamentais. Sao Paulo:
Saraiva, 1989, p. 51.

12 CALDAS, P. E C. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. Séo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 38-39.

13 RODRIGUES, C. Direito autoral e direito de imagem. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 827, p. 59-68, set. 2004.
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3. NATUREZA JURIDICA DO DIREITO A
IMAGEM

O direito a imagem respalda-se na protecdo que o ordenamento
juridico garante ao individuo, estabelecendo que a sua exposigdo ou
utilizagdo podera ser proibida, tanto com o requerimento do titular,
quanto sem prejuizo da indenizagao que couber, se lhe atingir a honra, a
boa fama ou a respeitabilidade, ou no caso de se destinar a fim comercial.

Assim como ja foi visto, o direito a imagem tem a sua autonomia
conclamada na Constituicao Federal, sendo algo relevante, visto que o
ordenamento juridico assegura tal direito independentemente de violagdo
a outro direito de personalidade. Com isso, o dever de indenizacdo decorre
apenas do simples fato de ter sido violado o direito a imagem, ou seja,
de haver uma ruptura na sua natureza juridica, significando que nao é
necessario que a pessoa, cuja imagem foi exposta, captada e/ou publicada,
sofra dano em sua honra. O simples fato de haver a violagao ja caracteriza
tal dever de indenizar.

Em relagdo a natureza juridica, existem trés fases que correspondem a
evolugao do direito a imagem. Trés teorias historicamente buscaram explicar
o fenémeno do “direito a imagem”. A primeira delas era a negativista, na
qual nao admitia a existéncia desse direito. A segunda reconhecia sua
existéncia, mas como reflexo de outro instituto juridico, como as teorias
afirmativas. Por fim, a terceira passou a reconhecer a imagem como direito
autéonomo, desvinculado de qualquer outro instituto juridico.

Zulmar Fachin!* estabelece essa distingao, alegando que em um
primeiro momento nao se admite a existéncia do direito a imagem,

14 FACHIN, Z. A. A protecao juridica da imagem. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor:
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 61/62, 63/64, 65.
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caracterizando a teoria negativista. Ja a segunda etapa aceita a existéncia
do direito a imagem, no entanto tem essa visdo como um reflexo de
outro instituto juridico. Por fim, o direito a imagem é reconhecido como
um direito autonomo, desvinculado de todo e qualquer tipo de instituto
juridico existente.

De natureza civil, a discussdo sobre o direito a imagem tomou grande
espaco no ambito da publicidade envolvendo as cameras de seguranca.
Com o desenvolvimento dos meios de comunicacao e o fortalecimento do
mercado publicitdrio, as imagens das pessoas tornaram-se uma verdadeira
marca, passando a ser reproduzida, inclusive, em nivel mundial. Teve-se,
pois, através da transformagao da imagem de uma pessoa, uma imensa
repercussao social, visto a difusdo da publicidade no mercado, o que
proporcionou uma grande reviravolta, haja vista que a imagem de algumas
pessoas passou a ser mais valorizada do que seu proprio fundamento de
estar sendo exposta tal divulgacao.

Em acérdado exemplificativo, é imprescindivel mencionar que o
Superior Tribunal de Justiga reconheceu autonomia ao direito a imagem,
como sendo um “incidente sobre um objeto especifico, cuja disponibilidade
¢ inteira de seu titular e cuja violagdo se caracteriza com o simples uso
ndo consentido ou autorizado®®”.

Dessa forma, constata-se que a natureza juridica do direito a imagem é
expressa por todas as formas de exteriorizacao incluidas o molde, os gestos
e a voz, visto que o direito a imagem é analisado por meio dos direitos
de personalidade. Assim, a classificagao é dada mediante o parametro da
integridade fisica, intelectual e moral.

Portanto, conclui-se que, no Brasil, ndo deve haver mais duvidas

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 46.420-0-SP. In Revista do
Superior Tribunal de Justica, v. 68, p. 169, 1995.
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quanto a natureza juridica auténoma do direito a imagem, visto que a
tutela deste direito ndo se esgota por nenhuma circunstancia.

4. LIMITACOES DO DIREITO A IMAGEM

Ao definir o significado do direito a imagem, a Constituicdo Federal
de 1988 atribuiu-lhe o status de direito constitucional, garantindo sua
autonomia. Entretanto, em relagao a protegao da sua limitagdo, tanto a
Constituicao quanto as leis ordinarias ndo deixaram-na bem esclarecida,
exigindo o auxilio da doutrina e da jurisprudéncia para orientar quando
deve haver a limitacao deste direito.

H&4 uma exposicdo de imagens nos mais diversos meios de
comunicagao: jornais, internet, revistas, blogs etc., divulgando ao publico
sua vida individual e coletiva e, para ndo haver problemas diante dessa
explanacao social, ha casos previstos em leis e na jurisprudéncia dando os
limites imprescindiveis para que seja imposto o devido respeito ao direito
aimagem. Assim, pode-se utilizar a imagem de determinada pessoa, desde
que se comprometa com os deveres juridicos vigentes.

No entanto, deve-se buscar ter um aprofundamento criterioso em
saber até onde vai esta limitacdo, ja que ha casos especificos, como um
sistema de comunicacgdo, no qual a sua propria atuagao torna impossivel
obter uma autorizagao prévia e por escrito, independentemente de ser
expressa ou tacita, de todas as pessoas titulares que terdo suas imagens
divulgadas naquele ramo profissional, visto que diariamente muitos
individuos sdo publicados nos seus veiculos, pois tratam de assuntos
essenciais, como, por exemplo, publicacdes de imagens que sao de
relevante interesse publico.

Logo, deve haver uma compreensao em alguns casos especificamente,
em que as limitacdes impostas pelo interesse geral acabam se difundindo
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em prol da tutela da imagem, ndo descartando o indispensével respeito
pela integridade da imagem alheia. Sendo assim, constata-se que o direito
a imagem relaciona-se estreitamente com o direito a informagao.

Conciliando o direito a imagem com o direito a informacao, tornam-
se respeitados valores e direitos do ser humano, a dignidade humana e
sua coletividade!®.

Contudo, quando a informacao da imagem se torna inttil,
desrespeitosa, violando a dignidade da pessoa, a honra, a privacidade
ou até mesmo a sua intimidade, a consideradvel limitacdo ao direito a
imagem publica torna-se viavel, cabendo ao ordenamento juridico coibir
tal divulgacao, como forma de controlar a publicacdo indevida da imagem
e reparar o ilicito ocasionado.

O direito a imagem integra o direito da personalidade, devendo
ter prevaléncia sobre o direito a informacdo, por conseguinte o direito
a informacdo serd garantido sempre que houver o interesse publico
prevalecendo sobre o interesse privado, ndo cabendo, em nenhuma
hipotese, devassar a vida intima e privada da pessoa, conforme menciona
0 Art. 220, §19, da Constituicdo!’.

Por conseguinte, pode-se garantir que a liberdade de imprensa nao é
soberana, tendo seus limites constitucionais que devem ser respeitados. A
liberdade de imprensa tem o mesmo parametro da liberdade de expressao
do pensamento, sendo esta a referéncia daquela.

A utilizagao da imagem tem como objetivo informar, divertir, orientar,

16 VIEIRA, S. A. do A. Inviolabilidade da vida privada e da intimidade pelos meios
eletronicos. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira. 2002.

17 “Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade
de informagao jornalistica de qualquer veiculo de comunicagao social, observado o
disposto no Art. 52, IV, V, X, XIII e XIV”.
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educar, capacitar ou até mesmo fins comerciais, como publicagao de um
servigo ou produto, precisando, neste caso, da autorizagao do titular da
imagem; ou ainda para fins de seguranca pessoal ou publica, quando
temos a divulgagdo das imagens de cameras de seguranca, no intuito de
assegurar a preservagao do patrimoénio particular ou publico.

Em relagdo as cameras de seguranca, que sdo, atualmente, os
equipamentos de seguranca mais conhecidos e utilizados, tem-se que
elas servem indispensavelmente para captar imagens e em alguns casos,
grava-las de um determinado local.

Caso ocorra uma situagdo inesperada e inevitavel em algum local que
contenha camera, como, por exemplo, a situacdo de crime de roubo e suas
modalidades, o estabelecimento concedera suas imagens para o devido
procedimento de averiguagao e instauragao do inquérito policial, ndo
precisando pedir autorizagao as pessoas que aparecem no video, visto que
a divulgagao ¢ em prol do interesse publico e, caso haja alguma imagem
que possa comprometer a personalidade individual (imagem-retrato) ou
social (imagem-atributo) de alguém, esta parte serd editada no momento
da publicagao do video, a fim de nao desrespeitar o direto a imagem.

A utilizacdo de cameras de seguranga ¢ um dos meios mais efetivos
para a prevengao e controle da seguranga patrimonial e pessoal, ja que
garante a eficiéncia de poder visualizar a imagem através das gravagoes
em locais que, geralmente, sdo vulneraveis ou de risco, situados tanto em
ambientes residenciais, quanto corporativos ou publicos.

Em alguns lugares, ha uma implementagdo de placas nas areas
internas ou externas do estabelecimento, informando sobre as filmagens
contidas naquele ambiente, sendo um meio de prevenir as pessoas.
Mesmo assim, tais gravacoes sao confidenciais e protegidas, garantindo
a eficiéncia das leis. E inadmissivel instalar cAmeras de seguranca em
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locais que firam a intimidade das pessoas!®.

Portanto, a instalacdo de cameras de seguranca em sanitarios,
alojamentos, quartos, vestidrios e outros locais destinados a troca de
roupas ou qualquer ato intimo e/ou restrito, constitui exagero, gerando
a percepgao de violar a intimidade das pessoas.

Uma das indagacOes que gera repercussdo atualmente é o fato
de interromper uma imagem sem a autorizacao do titular ou mesmo
paralisa-la em certo momento do video da camera e também se questiona
a possibilidade de retirar da internet uma imagem publicada de alguém
sem a autorizacdo desta, gerando o questionamento se foi violado ou néo
o seu direito de privacidade.

O que deve ser avaliado é como se define cada caso especificamente,
para que, assim, seja prudente e possivel determinar qual o direito vai
prevalecer de acordo com cada questdo, pois sao direitos de mesmo
nivel de equivaléncia, isto é, tem o mesmo parametro constitucional. A
proposito da concorréncia entre direitos da personalidade e a liberdade
de imprensa, veja-se:

Os direitos da personalidade e a liberdade de imprensa suscitam
constante concorréncia, cedendo um, diante de outro, conforme o
caso, e no minimo possivel, mas nuncase excluindo, reciprocamente,
como aconteceria se se tratasse de simples regras?®.

Ademais, a liberdade de informacgao jornalistica deve atender os
parametros de carater informativo, ja que o que ndo for baseado na
informacéo veridica, mas sim, no sensacionalismo, por exemplo, podera
violar as garantias constitucionais, passando a ferir direitos e valores

18 O Art. 52 da Constituicdo Federal, em seu inciso X, assevera que “sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

19 GODOY, C. L. B. de. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p. 68.
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atribuidos ao ser humano, como a intimidade, a honra, a imagem e a
privacidade.

Nota-se também que o direito a imagem, apesar de possuir protecdo
e garantia constitucional, também sofre limitagdes quando tratado diante
de interesses da coletividade, ou seja, alguns direitos de carater privado
sofrem restrigdes quando ha uma colisdo com os direitos da coletividade,
em prol de uma nova ordem social ainda mais estavel e segura.

O artigo 20 do Cédigo Civil dispde que haverd limitagdes ao direito
a imagem quando forem “necessarias a administragdao da justica ou a
manutencdo da ordem publica”.

Ha situagbes em que a utilizagdo da imagem, embora contraria a
vontade do seu titular, podera ser considerada licita, caso tenha interesse
da justica e da ordem publica, interesse da coletividade, tratando-se
de pessoa publica, interesse cultural, cientifico e histérico e também a
garantia da presenca do sujeito em evento publico ou parte integrante
de um conjunto de pessoas indistintas.

Sendo assim, denota-se que a liberdade de informagao tem uma
forte interligacdo com as limitacoes ao direito a imagem. Assim assegura
o artigo 220 da Constituicao Federal, o qual possibilita a efetivacao do
direito coletivo da informacdo, contido no inciso XIV, do artigo 5°, da
Constituicao Federal.

As limitagoes existentes no exercicio do direito a prépria imagem
objetivam garantir a protecdo constitucional. O direito a imagem néao
se exaure na intimidade?, isto é, apesar da sua autonomia, hé diversos
direitos conexos interligados. Ha quem o considere um direito natural?!,

20 FERNANDES, M. Protecao civil da intimidade. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 173.
21 DURVAL, H. Direito a imagem. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 105.
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equiparavel ao direito a vida, responsavel pela individualizagdo em meio
a coletividade?.

Avaliando tais limitacoes de acordo com os critérios da impessoalidade
e das diversas conceituagOes, percebe-se que, sem distingdes, os
doutrinadores entendem que o direito a imagem é um conjunto de
caracteristicas que vigora a individualidade.

Vistas essas restrigoes, adentra-se no contexto da cessao de
imagem. Alguns doutrinadores, ao se referirem a este tema, tratam com
impropriedade o assunto abordado. Nos variados dispositivos legais, a
expressdo “cessao de imagem” é esclarecida como algo contraditério,
visto ser mais apropriado denominar de licenca de uso da imagem,
porque a imagem do individuo consiste em um direito auténomo e préprio,
destacando-se diretamente no ambito de um determinado processo que
teria, como consequéncia juridica, uma ac¢ao indenizatdria por causa do
uso indevido da imagem da pessoa.

Mencione-se que o uso indevido de imagem independe de
comprovacao do prejuizo, ou seja, caso a utilizagdo da imagem ndo tenha
sido autorizada, o individuo lesado tem o direito de contestar tal agao.
Diante desse assunto, o entendimento sumulado do Superior Tribunal de
Justica - STJ: “Sumula 403 - Independe de prova ou prejuizo, a indenizagdo
pela publicagdo ndo autorizada da imagem de pessoa com fins econémicos
ou comerciais”.

O direito a imagem, como um direito de personalidade auténomo,
tem o objetivo de levar os seus titulares a garantir a tutela jurisdicional,
assim como romper com o uso indevido e desautorizado da imagem, tendo
como consequéncia disso a eventual indenizagao, tanto moral quanto

22 BITTAR, C. A. Os direitos de personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003,
p. 94.
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material, do ilicito cometido.

Torna-se indiscutivel a possibilidade de limitacdo do exercicio de
direito a imagem, visto que se deve respeitar os principios fundamentais
e, a partir do momento que a imagem da pessoa é retratada e exposta ao
publico sem a sua permissao, ocorre, por exemplo, a quebra do direito
a informacédo e, consequentemente, ha uma ruptura nos principios e
valores desta.

Entretanto, destaque-se que, no momento em que o autor da
exposicao age no intuito de afetar a imagem da vitima ou expor sua
condicdo econdmica, as consequéncias dessas a¢des devem ser objeto
de analise juridica, visto que, além da exposicdo da imagem, o violador
age especificamente de forma a desestruturar toda a personalidade do
individuo diante dos casos envolvendo imagens sem a autorizacgao prévia,
podendo comprometé-lo irreversivelmente.

Sendo assim, mesmo que o direito a informacao seja garantido diante
da constituicao, a protegao é relativa, visto que € indispensavel diferenciar
quais sao as informagoes que compodem os fatos e relaciona-los com as
leis que vigoram no ordenamento juridico brasileiro. Ainda que a exibigdo
seja relativa, a prevaléncia do interesse publico ndo autoriza a exposi¢do
de condutas intimas e pessoais que possa vir a prejudicar a imagem da
pessoa ou haver uma inviolabilidade a vida privada, sendo inadmissivel
o constrangimento e a humilhacao dos titulares da imagem.

Conquanto exista liberdade de imprensa, por exemplo, ela ndo pode
ser absoluta, ou seja, nao é ilimitada: possui o direito de informar e
divulgar imagens, porém ndo de forma absoluta e irrestrita.

23 A Constituicdo Federal de 1988 apresenta restricées no ambito da liberdade de
imprensa. Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro concluiu que
a livre manifestacdo do pensamento e da informacgdo divulgados através da imprensa
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Diante disso, é prudente analisar que, existindo a colisao entre dois
direitos constitucionalmente garantidos, a liberdade de imprensa devera
sofrer limitagdo quando entrar em conflito com outros direitos previstos
na constituicdo, como os direitos a intimidade, a imagem ou a honra.

Portanto, a constituicdo assevera que o direito a inviolabilidade
da imagem pode ter prevaléncia diante da liberdade da informacgéao e o
principio da dignidade humana é a base desse entendimento, dando o
suporte necessario para constatar a necessidade de respeito as normas
constitucionais. Nao se pode admitir que ocorra danos na divulgacao
de informacao, ainda que se tenha liberdade para exibi-la. Resguardar
o direito a protecao da imagem é fundamentalmente necessario para
garantir os pressupostos legitimos das normas vigentes no ordenamento.

5.A PROTECAO DO DIREITO A IMAGEM
E A CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituigao Federal do Brasil de 1988 trouxe em seu conteudo
os mais diferentes principios fundamentais, mais detalhadamente no
artigo 59. Seguindo o parametro constitucional, é garantido o direito
a manifestacdo de pensamento livre e, quando ocorre algum tipo de
abuso desses principios, é pelo fato de violar a protecao dos direitos
fundamentais do ser humano.

Diante da fundamentacdao de Arnaldo Siqueira de Lima?, é de

sofre a limitacdo devida diante do valor ao respeito a intimidade, vida privada, honra,
imagem e, diante disso, valoriza-se o direito fundamental ao resguardo desses valores
indispensaveis na sociedade (TJR], 2007, Apelagao Civel n° 2006.001.60465).

24 LIMA, A. S. de. O direito a imagem: protecao juridica e limites de violacao.
Brasilia: Universa, 2003, p. 47.
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se constatar a importancia da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem?®, como um marco em que iniciou a formatagao da protegao dos
direitos do homem, sem a concepgdo de interesses internos, mas sim
com a apreensdo de principios e valores de consentimento universal.

Ndo obstante sem nenhuma referéncia evidenciada, garantido o
direito do ser humano, de modo amplo, irrestrito e protegido, ndo ha
duvida que, nesse contexto, também nasceu o primeiro texto a cuidar
da protecdo a imagem.

O direito a imagem, ao seguir os conceitos dos direitos fundamentais
constitucionais, comegou a ganhar importancia, principalmente, com a
amplitude do acesso a fotografia dentro da sociedade contemporéanea. A
evolucgao da fotografia e da imagem, conjuntamente com o desenvolvimento
dos meios de comunicacdo e o desenvolvimento da area da publicidade e
do marketing social, gerou uma revolugao entre o final do século XIX e o
principio do século XX, passando sempre por evolugoes até o periodo atual.

As normas constitucionais sao indispensaveis para garantir a eficacia
dos principios que estruturam o ordenamento juridico brasileiro. O direito
a imagem, especificamente, envolve outros direitos constitucionais,
correlacionado com os direitos a liberdade de expressao, a intimidade,
a privacidade e o direito a liberdade de imprensa.

Diante do envolvimento de muitos valores e principios, acaba ocorrendo
o conflito entre normas e principios de acordo com os titulares envolvidos
nessas garantias. Para assegurar a protegao do direito a imagem, a
Constituicdo Federal estabelece principios importantes para o homem,
como: principio da impessoalidade, da proporcionalidade, da razoabilidade,
da dignidade da pessoa humana, da ampla defesa e do contraditorio.

25 Destaque-se que esta declaragdao foi sancionada na Assembleia-Geral das Nagoes
Unidas, em 10 de dezembro de 1948.
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A Carta Magna de 1988 estabelece que: “IX - ¢ livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independente
de censura ou licenga; X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito de indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao®®”, evidenciando o que
ja foi dito anteriormente.

Sabe-se que a constituigao tem uma caracteristica bastante particular
que diferencia das demais normas, visto que esta acima de todas as outras,
ou seja, ndo pode ser alterada por outra lei, exceto se for por meio da emenda
constitucional?’.

Segundo Edilson Farias? os direitos da personalidade em relagao a
honra, a intimidade, a vida privada e a imagem sao erguidos ao grau de
direitos fundamentais previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 59, inciso X, porém, acontece que, frequentemente, a liberdade de
expressao e informagao?® acaba colidindo com tais direitos constitucionais.

Por conseguinte, nota-se que os direitos devem ser respeitados de ambas
as partes, nao podendo colocar os demais direitos (por exemplo: liberdade
de expressao, artistica, cientifica, de comunicacdo...) acima dos direitos
inviolaveis da intimidade, privacidade, imagem e honra das pessoas, isto
é, ndo se pode divulgar qualquer tipo de imagem sem o consentimento do
individuo, exceto os casos autorizados que sdo limitados e previstos em lei.

Assim, para poder detalhar o principio da dignidade da pessoa humana,

26 Art. 52, IX e X da CF/88.

27 COSTELLA, A. F. Legislacao da comunicacao social. Campos do Jorddo - SP:
Mantiqueira, 2002, p. 24.

28 FARIAS, E. P. de. Colisao de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e informacdo. 2.ed. Porto Alegre - RS: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2000, p. 20.

29 Art. 220 da CF/88.
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¢é imprescindivel saber que tal valor segue o parametro das normas contidas
na Constituicdo Federal, em seu ordenamento juridico expressamente
definido no Art. 12, inc. Il da CE em seu titulo I, denominado “Dos Principios
Fundamentais”. Ainda que este principio esteja conciliando com as normas
constitucionais, nada impede que ele passe por critérios de analises e criticas,
até porque uma visao construtiva estabelece os dois pontos de visao: positivo
e negativo, para poder reformular cada vez mais sua concepgao ideoldgica
e, dessa forma, construir um principio cada vez mais igualitario®.

De acordo com Manuel Gonzélez,

héa de ser reservado, como principio geral, o direito de cada um
para limitar a seu arbitrio a difusdo de sua propria imagem. A
arbitrdria divulgacdo penetra na Odrbita reservada de nossa
atividade e vontade. Com excecdo de casos excepcionais, tais
como, necessidades sociais, deve-se de ordinario coarctar a

liberdade de usar da imagem de outrem sem o consentimento®"
Ja os principios da intimidade e da privacidade sdo essenciais
para a definicdo constitucional, influenciando no ambito do direito da
personalidade e garantias fundamentais. Assim, o direito a imagem
tornou-se uma garantia constitucional, sendo essencial para a sociedade.
Logo, a utilizagao indevida da imagem pode gerar indenizacao e a vitima

30 A advogada e consultora de Direito Publico, Ana Paula de Barcellos, reitera a
significancia da precisao do fundamento desse principio. Em sua visdo critica, ainda
consistimos de uma realidade em que alguns principios prevalecem sobre outros -
sendo confirmado com a presenca de Clausulas Pétreas no nosso ordenamento juridico,
em que se garante ndo poder modificar um direito constitucional, ainda que por meio de
uma emenda. A jurista assegura ainda o equilibrio social é um fator preponderante para
dar prevaléncia de um principio sobre outro, sem ferir a constitucionalidade, j& que nao
interfere na concepgdo irracional ou arbitraria. A demarcagdo do nucleo é equivalente
a das outras praticas interpretativas providas por outros direitos e garantias, sendo, em
regra geral, garantidos novos efeitos distintos no ambito hermenéutico. BARCELLOS,
A. P. de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 82-89 e 303-308.

31 GONZALEZ, M. G. Nueva enciclopedia juridica. Barcelona: Editorial Francisco Seix,
1962.Tomo XI, p. 327.
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ser devidamente ressarcida, estabelecendo os critérios para o pagamento
de danos morais e materiais, se for o caso.

A doutrina aponta a existéncia de quatro principios que aumentam
a conceituacao da dignidade da pessoa humana: igualdade, integridade
fisica e moral, liberdade e solidariedade. Nessa otica, a igualdade
enfrenta as desigualdades presentes no nosso pais, como é o caso da
marginalizagao social e do elevado indice de pobreza da populagao
brasileira. J4 no caso de integridade fisica e psiquica, ¢ um fator
preponderante para garantir a vida, o nome, a imagem, o corpo, a
identidade e a honra além de uma ampla valorizagao da satde??.

Em relacdo ao principio da liberdade, este contém a privacidade,
a intimidade e o profundo exercicio da vida privada com o intuito de
favorecer as proprias escolhas individuais, em harmonia com o principio
da solidariedade diante de um contexto social que a todos favorece
igualitariamente. Pra concretizar o principio da dignidade é essencial
conciliar a solidariedade com a liberdade como fator preponderante de
aplicagdo no dia a dia. Os dois se tornam complementares da dignidade
do sujeito que compde o contexto social.

E necessario perceber que quando se valoriza a dignidade da pessoa
humana também se enaltece o conjunto de direitos da personalidade,
isto é, respeita-se o direito a imagem.

Percebemos que os julgados também sdo conduzidos pelos principios,
por exemplo, o aresto que se segue:
O valor a ser arbitrado a titulo de indenizacdo por dano imaterial

deve levar em conta o principio da proporcionalidade, bem como
as condicoes do ofendido, a capacidade econémica do ofensor,

32 MORAES, M. C. B. de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 94.
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além da reprovabilidade da conduta ilicita praticada. Por fim, ha
que se ter presente que o ressarcimento do dano ndo se transforme
em ganho desmesurado, importando em enriquecimento ilicito.
Quantum indenizatorio mantido33.

Além da aplicagdo do principio da proporcionalidade para dirimir o
conflito existente entre principios e direitos fundamentais, é indispensével
0 bom-senso nas decisdes dos magistrados de acordo com o contexto do
caso pratico que se apresenta.

Desta forma, podemos garantir um pleito honesto, onde se prevaleca
a justica e a igualdade, com decisdes bem fundamentadas, analisadas
nos contextos dos principios constitucionais. O direito a imagem é uma
garantia fundamental, sendo consagrada pelo ordenamento juridico como
algo de essencial importancia para o meio social, pois garante a eficiéncia
do respeito em relagdo a imagem do titular desta. Ndo se pode permitir o
desrespeito ou a desonestidade em exibir uma imagem que afete a vida
pessoal e a relagao profissional do individuo.

Vivemos em uma sociedade na qual o exibicionismo prevalece diante
de uma geracao tecnoldgica, em que estamos cercados por diversos meios
de comunicacdo e estes se caracterizam pela publicidade exacerbada.
Somos afetados por muita divulgacao social diariamente e os principios
constitucionais existem para limitar a ampliagao deste sistema, devendo
prevalecer apenas aqueles que respeitam o ordenamento juridico brasileiro.

33 Negado provimento ao recurso. Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica (Primeira
Turma Recursal Civel). Recurso Inominado no 71002579142 Relator: Dr. Leandro Raul
Klippel. Porto Alegre, 25 de maio de 2010.

%}‘{IIB}F(/:\A Volume 01 | N2 4 | Julho - Dezembro | 2016 Doutrina 1927

'DO BANCO DO NORDESTE




6.A DIVULGACAO DE IMAGENS
NAO AUTORIZADAS E SUAS
CONSEQUENCIAS

Quando alguém viola os direitos previstos no ordenamento juridico e
acaba afetando a pessoa titular destes direitos, através da divulgagao de
uma imagem nao autorizada, a Constituicao Federal assegura a reparacao
dos danos morais decorrente do fato em si, por meio do seu artigo 59,
incisos V e X3,

O Cddigo Civil trata da responsabilidade civil através do artigo 186,
garantindo a reparacao de dano, tanto se o caso for unicamente moral,
quanto se englobar mais de um tipo de dano. Além deste artigo, também
¢ valido mencionar o Art. 927, também do Coédigo Civil, que também
determina a possibilidade de reparacdo quando ocorrer o ato ilicito. E
indispensavel mencionar que a jurisprudéncia também vem seguindo o
entendimento contido nas letras da lei®.

O Direito Civil atual tutela a vitima, tanto diante do dano moral quanto
do material, em caso do uso nao autorizado da imagem, inclusive pela
exposicdo em qualquer local de acesso a informacdo (incluindo o acesso
a rede virtual).

Sendo assim, expOe-se as consequéncias do uso indevido da imagem
das pessoas fisicas em atencdo a exibigcdo de sua imagem ndo autorizada
ou indevida, independente de qualquer meio de publicidade.

34 Esses incisos fazem referéncia expressa ao direito a imagem ja detalhado anteriormente
neste estudo.

35 RE 215984 / RJ - RIO DE JANEIRO. RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min.
CARLOS VELLOSO. Julgamento: 04/06/2002. Org&o Julgador: Segunda Turma. / TJ -
DF - Apelacéo Civel: APC 20130810075553. Orgéo julgador: 62 Turma Civel. Publicado
no DJE: 05/05/2015. Pag.: 285. Julgamento 29 de Abril de 2015. Relator Esdras Neves.
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A utilizacdo da imagem das pessoas pode ser um processo ligado
ao universo dos negocios. Muito além do ambito publicitario, o uso
do retrato envolve uma situagdo humanistica em geral das relagoes
empresariais e a sua concepgdo organizacional. Mas também existem
outros tipos de publicidade, ndo necessariamente envolvendo empresas,
que também se utilizam desta expansdo do exibicionismo e, diante disso,
independentemente da pessoa titular da imagem, hd um arcabouco
juridico protetivo, que garante a tutela personalissima do individuo e, caso
ocorra exposicao sem autorizacao ou de forma indevida, terd a garantia
de indenizagdo de acordo com o ilicito cometido.

A garantia na esfera civil da reparacao das imagens que foram
publicadas de forma nao autorizada tem consequéncias fundamentadas
no texto da Carta Magna de 1988 que assegura o direito do homem,
impondo que o direito a imagem deste é uma garantia do direito individual
fundamental, sendo assim, quem desrespeitar este direito tera que reparar
por meio de indenizagao por dano moral ou material®.

O Cddigo Civil caracteriza-se como um alicerce que fortalece a
importancia da protegao do direito a imagem do cidaddo, garantindo a
indenizacao ao titular afetado, até mesmo quando for decretado o 6bito da
vitima, passando a indenizag¢ao correspondente para os seus dependentes®.

36 A Constituicdo Federal de 1988 garante, em seu artigo 52, que “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] V - é assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem; [...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao; [...] XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: a) a
protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducédo da imagem e
voz humanas, inclusive nas atividades desportivas”.

37 Codigo Civil: Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitagdo voluntéria. Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito
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No caso desta indenizagdo pelo uso indevido da imagem, existe
também o direito de responsabilizar civilmente um ato ilicito que atue
exclusivamente no ambito moral, fortalecendo ainda mais o principio da
dignidade da pessoa humana3.

E extremamente prudente ratificar que o uso comercial de uma
imagem sé podera ocorrer com a devida autorizagao®, pois se ocorrer de
forma contréria, podera ser entendido como um enriquecimento ilicito na
divulgacao desta imagem, devendo ser imposta a reparagao do dano, como
regra geral. Sobre este tema, o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica vém entendendo que a divulgagdo da imagem de
determinada pessoa para fins de publicidade sem o seu consentimento
implica na percepgao de que o causador da exibicdo pretendia enriquecer
ilicitamente a custa da imagem do outro, tendo que o judiciario intervir
e determinar que ocorra a devida reparagao do dano, tanto o dano moral
quanto o dano material®.

da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangoes previstas
em lei. Pardgrafo nico. Em se tratando de morto, tera legitimagao para requerer a
medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha
reta, ou colateral até o quarto grau. Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a
administragao da justiga ou a manutengao da ordem publica, a divulgacédo de escritos, a
transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizagao da imagem de uma
pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagao que
couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem
a fins comerciais. Paragrafo tinico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.
Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessérias para impedir ou fazer cessar ato
contrério a esta norma.

38 Caddigo Civil: Art. 186. Aquele que, por agao ou omissao voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito. Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a reparé-lo.

39 No entanto, h4 excegdes que permitem a divulgacdo da imagem sem o consentimento
do seu titular, como jé foi explicado neste artigo, visto que, no direito a imagem, nao ha
uma regra absoluta.

40 Direito a imagem. Fotografia. Publicidade comercial. Indenizagdo. A divulgagdo da
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Caso a transgressao do direito a imagem seja considerada de carater
puro, isto é, desprendida de outros direitos de personalidade garantidos
na Constituicdo Federal/88, torna-se mais dificil configurar tal violacdo
na préatica, porque, em regra, devera ser considerado o uso indevido da
imagem através de um direito que possui carater preponderantemente
personalissimo. Caso ocorra tal excecdo, devera ser considerado com esta
caracteristica constitucional.

Se o titular da imagem que sofreu o dano alegar que a sua imagem
foi divulgada sem a devida autorizacdo e conseguir comprovar que este
fato gerou um prejuizo para si, ficara caracterizado que houve o dano
moral. Diante deste assunto, o posicionamento do ministro Ruy Rosado de
Aguiar*, em seu voto do Recurso Especial n? 46420/SP, em 1994, foi no
sentido de que se houver a utilizacdo do bem que faz parte do patrimoénio
personalissimo do titular, ja se caracteriza o dano moral e a exibicdo da
imagem consagra este tipo de propriedade juridica.

Analisando o parametro constitucional, o inciso V do artigo 52 da CF/88
garante o que a doutrina vem denominando de terceira categoria de dano:
o dano a imagem. O artigo define que é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou
a imagem.

imagem de pessoa, sem o seu consentimento, para fins de publicidade comercial, implica
em locupletamento ilicito a custa de outrem, que impée a reparacdo do dano. Recurso
extraordinario ndo conhecido. Dano moral. Direito a imagem. Fotografias usadas em
publicagdo comercial ndo autorizada. I - O uso de imagem para fins publicitarios, sem
autorizagdo, pode caracterizar dano moral se a exposicdo é feita de forma vexatoria,
ridicula ou ofensiva ao decoro da pessoa retratada. A publicacao das fotografias depois
do prazo contratado e a vinculagdo em encartes publicitdrios e em revistas estrangeiras
sem autorizacdo nao enseja danos morais, mas danos materiais. II - Recurso especial
conhecido, mas desprovido. STF, 2007, RE n° 95872; STJ, 2007, RESP n°230268.

41 “Alegou-se a inexisténcia do prejuizo, indispensavel para o reconhecimento da
responsabilidade civil das demandadas. Ocorre que o prejuizo esté na propria violagao,
na utilizagdo do bem que integra o patrimoénio juridico personalissimo do titular. Neste
fato, ja esta caracterizado o dano moral”. Recurso Especial n? 46420/SP, 1994.
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A imagem pode ser constatada de vérias formas, em diversos aspectos e
também esta pode receber a protegdo autonoma ou atrelada a outros direitos,
havendo a possibilidade de triplice tutela a imagem, na seara de trés esferas:
administrativa, civil e penal?.

Sendo assim, a protecdo ao direito a imagem é triplice, abrangendo as
areas administrativa, penal e civel, sendo esta tltima a de maior relevancia
no direito a imagem. Na esfera penal, é constituido quando tiver a ocorréncia
de delitos tipificados na lei como penais. Bittar (1995) ainda comenta sobre a
possibilidade de existéncia de um direito a imagem para objetos nos seguintes
termos: “Admite-se, ainda, na doutrina, a existéncia de um direito a imagem
para coisas, a impedir que terceiros, sem autorizagao do proprietario, venha
a expo-las a publico (como com telas de pintura, esculturas e outros bens)”*.

Pessoas notdrias, de alto renome social, sdo constantemente vitimas do
uso indevido de imagens, em que publicam suas imagens violando os direitos
garantidos constitucionalmente em detrimento do valor que a publicidade
no mercado mundial tende a oferecer, normalmente relacionadas no ambito
da esfera civil.

No entanto, as pessoas que convivem em algum determinado grupo da
sociedade e que ndo tenham repercussao midiatica também estdo expostas
a exibicdo de imagens sem o seu consentimento.

Um grande exemplo disso sdo as cameras de seguranca de empresas,
bancos, corporacgoes etc., as quais pretendem garantir a segurancga do local
empregando cameras seguras e eficientes nos espagos estratégicos dos
ambientes, mas que, em compensacao, muitas vezes, imagens sao divulgadas
para serem analisadas sem o consentimento dos seus titulares.

42 CAHALL Y. S. Dano moral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 549.

43 BITTAR, C. A. Os direitos da personalidade. 7. ed., Sdo Paulo: Forense Universitaria,
2003, p. 102.
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Quando o titular da imagem consente na sua publicacao, ele deve levar
em consideracao a determinacao do tempo e do modo de tal divulgacao,
nao podendo haver modificagdo sem a sua autorizagdo prévia; porém, se
isto ocorrer, o afetado podera a qualquer tempo se opor a utilizagdo da sua
imagem, pois é um direito irrenunciavel e intransmissivel, ainda que possa
haver penalidades contratuais futuras. Nesse sentido, os tribunais** vém
decidindo que é indevida a utilizacdo da imagem quando excede os limites
preestabelecidos no contrato, mesmo se esta exibicao tiver sido consentida
anteriormente.

Algumas vezes, parcela da imprensa nao se importa com as
consequéncias que aquela imagem vai gerar para o titular em questao,
gerando um desrespeito aos preceitos éticos do profissionalismo, chegando
até mesmo a veicular noticias falsas ou sensacionalistas que provocam danos
a sociedade em geral.

Outro tipo de violagao ao direito a imagem é quando se utiliza de
montagens, cortes de videos, retorques das cameras de seguranca,
justaposicoes, alteragoes na forma original do video, como forma de manipular
as pessoas que estdo tendo acesso a estes videos e, evidentemente, sem o
consentimento dos titulares das imagens.

Conquanto possa ser vislumbrada na sociedade uma concepcgao de
realizagao definida no sucesso midiatico em detrimento da ética profissional®,

44 A titulo de exemplo: Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 5° Camara Civel. Ementa:
Artista que, sem as duas pernas, ¢ entrevistado, tendo solicitado a reportagem que néo
expusesse seu defeito fisico, ndo sendo atendido, faz jus a indenizagédo por danos morais
e por ofensa a imagem. Ap.5.216/91. Apelante: Editora Azul S.A. Apelado: Espolio de
Olnei Cazarré. Relator. Des. Sérgio Mariano. Rio de Janeiro, 24.3.1992.

45 Cuida-se da posigdo de Bauman, a qual é uma representacdo da critica as relagoes
sociais atuais. Trata-se de iniciar com uma categorizagao nova: modernidade liquida e
modernidade sélida. Uma que representa o novo mundo, a pés-modernidade, e o outro
que define a modernidade, a sociedade industrial, a sociedade da guerra-fria. O mundo
liquido mostrado por Bauman é uma espécie de irrealidade dentro da qual estamos
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isto é preocupante, pois o direito a imagem deve ser preservado como forma
de garantia de uma publicidade legal e verdadeira, além de ser um direito
personalissimo assegurado constitucionalmente.

A fotografia, por exemplo, é uma forma de reproducdo da imagem da
pessoa, demonstrando como o ser humano se situa naquele momento, em
que estado ele se define particularmente.

O problema é que nem sempre este registro é realizado quando o titular
se encontra nos melhores momentos, o que acaba agredindo sua imagem
de forma grosseira e desrespeitosa. Silva Junior*® afirma que o retrato é
uma forma de garantir a imagem da pessoa, é a sua propria encenacgao no
mundo real, é a representacdo de como ela é. Dai porque ninguém podera
ser fotografado sem o seu consentimento, principalmente quando envolve
escandalos e tragédias, nem pode permitir a exibicdo exacerbada em jornais
e revistas como forma de manipular a visao da sociedade*’.

A foto do ser humano é, portanto, o retrato da expressao daquele
momento vivenciado e refletido pela pessoa e, por isso, merece respeito
e prudéncia quando de sua divulgagao.

Por consequéncia, o direito civil moderno vem se preocupando
tanto em garantir a tutela da vitima, pois sabemos que é uma garantia

mergulhados, transbordados por um mundo de aparéncia absoluta, de ameacas
que quase nunca se configuram reais, mas que nos sao mostradas cotidianamente,
principalmente pela midia. BAUMAN, Z. Medo Liquido. Tradugao: Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008, p. 18.

46 SILVA JUNIOR, A. L. A pessoa publica e seu direito de imagem: politicos, artistas,
modelos, personagens histéricos, pessoas notdrias, criminosos célebres, esportistas,
escritores e socialites. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 47.

47 O retrato é uma emanacdo da pessoa, a sua representacdo por meio fisico ou mecanico.
Ninguém pode ser fotografado contra sua vontade, principalmente para ser pivo de
escandalos, e muito menos permitir que a fotografia seja livremente estampada em
jornal, revista, cinema ou televisao, salvo tratando-se de reprodugao inocente, til, com
simples finalidade ilustrativa, de noticiario ou documentario.
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constitucional e merece ser respeitada plenamente, independentemente da
pessoa ser de renome notoério ou nao. Todas as pessoas merecem respeito
na divulgagédo de suas imagens e, caso ocorra dano moral ou material, os
responsaveis pela exibigdo devem responder conforme a pratica dos seus
atos. Deve-se garantir a justica efetiva e a protecdo essencial do titular
da imagem como forma de preservar os direitos constitucionais.

E necessério também coibir as préticas do uso de imagens nao autorizadas
ou ofensivas perpetradas por meio de postagens no ambiente virtual.
Ultimamente, com a expansao da globalizacdo e da tecnologia, a internet vem
sendo utilizada como forma de comunicagao social e, com isso, evidenciam-se
neste meio diversos casos de divulgacdo de imagens nao consentidas.

7. CAMERAS DE SEGURANCA E DIREITO A
IMAGEM

As cameras de seguranca, também chamadas de cameras de
vigilancia, estdo presentes tanto em locais publicos, quanto em ambientes
privados*®. Atualmente, torna-se indispensavel obter tais cameras nos
locais em que as pessoas frequentam, em virtude de garantir uma maior
protecdo pessoal, isto é, servem como um instrumento de seguranca
publica. Caso haja algum crime no local, por exemplo, as cameras sdo

48 Ha dois tipos de monitoramento em franco crescimento: vias publicas e ambientes
corporativos ou domésticos (empresas e condominios). Caso seja uma camera publica,
deve-se ter cuidado com a armazenagem e o manuseio desse conteudo, sé podendo ser
fornecido a terceiro por meio de uma ordem judicial. J& quando for o caso de ambiente
corporativo ou doméstico, deve-se fazer o aviso prévio, em especial no local principal
de entrada do recinto (perimetro fisico), visto que a regra é a protegdo da privacidade
do individuo, a nao ser que haja uma ordem judicial, para evitar infracdo a Constituicao
Federal, Art. 52, inc. IV, X, XII, XXVIII, XIX e XXXV; arts. 21 a 23 do Cddigo Civil; e
a propria Lei de Interceptagdo. FRANCEZE, Eraldo Aurélio Rodrigues. A instalacao
de cameras no local de trabalho e o dano moral. Disponivel em: <http://blogs.
atribuna.com.br/direitodotrabalho/2013/03/a-instalacao-de-cameras-no-local-de-
trabalho-e-0-dano-moral/>. Acesso em: 26 dez 2016.
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essenciais para a obtencao de informacgdes sigilosas e prudentes para
entender melhor o que aconteceu no local da ilicitude, viabilizando, assim,
uma consequente punigao ao responsavel.

O aumento na utilizacdo de altas tecnologias nas empresas e
nos ambientes pessoais é uma realidade inexoravel, pois visa tanto a
maximizacao da produgao como ao controle de todos os atos que envolvem
a atividade empresarial, além de asseverar uma maior seguranca a todos
que se encontram no local. Para Paiva®’, essa revolugao é surpreendente
e transforma completamente a organizagdo do trabalho de forma
avassaladora. Assim, ndo ha divida que o monitoramento surgiu como
mais uma faceta desse contexto.

Esta vivéncia pratica mais exposta, mais transparente, trouxe uma
série de novos servigos relacionados a vigilancia, especificamente com
relacdo as cameras, cada vez mais conectadas, possiveis de serem
verificadas até mesmo pelo celular (via internet).

Além do ambito penal, as cameras também sao destaques na esfera
civel, j& que estamos diante de uma exposigdo de pessoas, através de
imagens e videos gerados pelas cameras de seguranca, gerando varios
questionamentos em relacdo ao respeito ao direito constitucional a
intimidade e a vida privada.

Devido ao direito a intimidade, percebemos que o direito a imagem
deve ser preservado em virtude de garantir a extensdo do contetido
divulgado, considerando que a imagem de alguém deve ser respeitada e
valorizada e, além disso, os valores sociais sdo mutaveis no tempo e no
espaco. Logo, deve-se analisar com precisao cada divulgacao.

49 PAIVA, M. A. L. de. O monitoramento do correio eletronico no ambiente de
trabalho (*) (12 Parte). COAD Doutrina e Jurisprudéncia, n. 43, out. 2002, p.455.

136 Doutrina Volume 01 | N2 4 | Julho - Dezembro | 2016 FEVISTA

'DOBANCO DO NORDESTE




Ao conciliar o direito a vida privada e a intimidade®® juntamente com
a divulgacao de imagens em prol da seguranca publica’!, percebe-se a
necessidade de equalizar interesses juridicamente protegidos, mas que,
dependendo da exposicdo da imagem, acaba gerando um conflito de
valores entre a preservacao da intimidade versus a seguranga publica.

Diante da atual sociedade e sua forma de interligacao entre as pessoas,
constata-se que investir em seguranca atualmente é indispensavel para
garantir sua protecao®. E uma necessidade em virtude do alto indice de
criminalidade®® enfrentado nos tempos atuais.

50 O direito a intimidade e a vida privada apresenta-se, dessa forma, como a defesa de
aspectos de suas vidas perante qualquer invasdo por terceiros, desde a esfera mais
exclusiva (intimidade), ao ambito de fatos e acontecimentos compartilhados com
pessoas intimas (vida privada). Conclui-se, pois, que vida privada diferencia-se da vida
intima, isto é, aquilo que a pessoa pensa, sente e deseja refere-se a sua intimidade;
j& os seus habitos, modo de viver, de se comportar, sua opgdo sexual, seus amigos,
seus relacionamentos profissionais e, igualmente, aquilo que o sujeito possui, tém
pertinéncia com a sua vida privada.

51 O monitoramento com cameras de video tem se tornado uma pratica cada vez mais global
em ambientes publicos, corporativos e residenciais, sempre com foco na seguranga. A
vigilancia com cameras de video € um dos meios mais eficientes para prevencgéo e controle
da seguranca patrimonial e pessoal, pelo fato de que ha uma grande possibilidade de ver
e gravar imagens de locais vulneraveis ou de grandes riscos.

52 Jorge Lordello, especialista em Seguranca Publica e Privada, afirma que investir em
seguranca, atualmente, ndo é nenhum tipo de luxo, mas uma necessidade. Para ele, as
cameras de seguranca apresentam diversos beneficios, dentre eles: fator psicolégico de
dissuasdo, pois o invasor sabe que esta sendo vigiado e suas imagens armazenadas; inibe
a agao de invasores, depredadores, pichadores e pessoas mal-intencionadas; facilita o
trabalho de pronta resposta (policia e vigilancia particular) fornecendo pormenores
do crime que estd ocorrendo; integragdo com sistemas de alarmes; acesso as imagens
pela Internet. LORDELLO, J. Cameras de seguranca - beneficios e proibicoes.
Disponivel em: <http:// tudosobreseguranca.com.br/portal/index.php?option=com con
tent&task=view&id=753&Itemid=168>. Acesso em: 27 de 2016.

53 O estudo estatistico exposto no Anuério brasileiro sobre seguranga publica/2015, ela-
borado pelo Férum brasileiro de seguranga publica (FBSP), revela que, de modo ge-
ral, persistem os altos indices de violéncia e de criminalidade no pais, constituindo-se
em um dos graves problemas publicos da nagao. PONTES FILHO. Anuario 2015: vio-
léncia e criminalidade no Brasil. Disponivel em: <http://amazonasatual.com.br/anua-

rio-2015-violencia-e-criminalidade-no-brasil/>. Acesso em: 26 dez 2016.
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Uma das caracteristicas das cameras de seguranga é que geralmente
estas filmam com precisao e perfeicao a face do criminoso, deixando a
imagem da pessoa evidente para que possa auxiliar a policia na captura
dos envolvidos no crime. E essa constatacdo rapida garante que a atuacéo
policial proceda de maneira mais rapida e eficiente, sendo um ponto
positivo em favor das cameras de seguranca e da divulgagao das imagens®.

Em contrapartida, também hd casos nos quais as imagens capturadas
por essas cameras de seguranca sdao divulgadas nos sistemas de
comunicagao sem qualquer tipo de autorizacao dos titulares das imagens,
seguidas por noticias deturpadas e sensacionalistas, que utilizam das
imagens para obter repercussao contraria ao verdadeiro sentido dos
fatos em questdo, colocando as pessoas em situagdes constrangedoras
e desrespeitosas®®. Além de comprometer a preservacdo da imagem do
individuo e o direito a personalidade, também fere o direito a privacidade,
desrespeitando o que é consagrado na Constituicdo Federal de 1988, nos

54 De fato, os beneficios sdo evidentes, principalmente, quando a divulgacdo das imagens
que entdo, auxiliam na captura de um criminoso, a exemplo do que aconteceu,
recentemente, no Estado do Rio de Janeiro, no caso em que um criminoso, apds praticar
um assalto no estabelecimento, rendeu a funcionéaria e levaram os seus pertences mais
o dinheiro do caixa da loja. A camera de seguranga instalada na loja de chocolates
filmou com precisdo e perfei¢do a face do criminoso, cuja imagem foi divulgada nas
redes sociais da empresa, culminando nas diligéncias que facilitam a identificacdo do
autor. Disponivel em: <http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/11/camera-de-
seguranca-flagra-acao-de-criminoso-durante-assalto-no-rio.html>. Acesso em: 28 dez
16. Também ha o caso que ocorreu em Sobral, no Ceara, onde um juiz matou com um
tiro na nuca o seguranca de um supermercado e ainda quis incentivar a sociedade a
aprovar essa invasdo. Se ndo fosse a camera de vigilancia que registrou toda a cena,
seria a palavra de um caixa de supermercado contra a de um juiz. Disponivel em:
<http://www1.folha. uol.com.br/fsp/cotidian/ff0203200511.htm>. Acesso em: 28 dez
16.

55 DANO MORAL. VIOLACAO DA INTIMIDADE. A instalacdo de camera filmadora
no local de trabalho, sem comunicagao prévia aos empregados, ainda que se trate de
medida de seguranga, ofende o direito a inviolabilidade da intimidade assegurado no
inciso X do Art. 52, da Constituicdo da Republica, fazendo incidir a norma insculpida no
inciso V do aludido dispositivo constitucional (TRT12, RO n® 00825-2001-008-12-00-9,
32 T, rel. juiza Maria de Lourdes Leiria, publ. 26/11/2002).



incisos X e XVIII do Art. 59.

Com a proliferacao exacerbada das cameras de vigilancia, o que tem
se tornado algo precioso é a nossa privacidade®. Os equipamentos de
filmagens estdo presentes em todos os lugares, como elevadores, ruas,
supermercados, bancos, portarias etc., ndao apontando apenas para os
criminosos e as celebridades, como também para todas as pessoas que
diante delas circulam.

Cotidianamente, tudo € publicado, exibido, e como essa pratica esta
profundamente consolidada, acaba afetando a privacidade do individuo
que nao quer comprometer a sua intimidade ao nao aceitar que as suas
imagens sejam divulgadas constantemente. A sensacao é que a intimidade
fica o tempo todo disponivel para que qualquer pessoa possa ver quando
quiser, tornando-se acessivel todo e qualquer tipo de imagem da pessoa,
sem analisar a sua privacidade, o que atrapalha o ser humano de viver
com dignidade e respeito.

Garantir a privacidade é a protegdo do individuo a uma grande
conquista da humanidade em termos de ordenamento juridico, logo néo
se pode deixar que a divulgacao de imagens exacerbadas comprometa o
que foi consagrado na Carta Magna de 1988.

A divulgacdo contém o intuito de repreender a criminalidade ou
repassar uma informagao importante para a sociedade, logo deve haver
a limitagao do direito a imagem em prol da seguranga publica, para nédo
termos excessos de exibicdo de imagens que possam comprometer a
intimidade e a privacidade do cidadado. Portanto, para a realizacdo do
monitoramento sem riscos legais, deve-se sempre fazer o “aviso prévio”;

56 PINHO, C.; MENCONI, D.. T4 tudo vigiado. Revista Isto é, n® 1848, 16 mar 05. Disponivel

em: <http://www.istoe.com.br/reportagens/3909 TA+TUDO+VIGIADO>. Acesso em:
28 dez 2016.
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com isso, além de ter a imagem do flagrante, tem-se também mais
prevencdo, visto que o aviso prévio ajuda a evitar a conduta indevida.

Torna-se prudente que seja feito um treinamento especifico dos
responsaveis pela andlise das imagens e o conteido deve ter controle
de acesso rigido, independentemente de ser uma camera no ambiente
publico ou no privado. Apesar do aviso prévio de monitoramento, nao se
tem o direito de usar as imagens para qualquer outra finalidade a nao ser
aquela especifica. Também se deve observar para que nao haja exposicao
da pessoa titular da imagem ao ridiculo, tampouco gerar algum tipo de
perseguicdo, como, por exemplo, colocar a camera vigiando apenas uma
pessoa especifica e nao todos.

Como se percebe, o advento do filmar e registrar imagens
remotamente estd se disseminando cada vez mais na sociedade, sendo
essencial em varios campos de utilidades, como nos radares que medem
a velocidade, nas pessoas trabalhando, nos metros, nas ruas®’ em geral,
nos edificios etc.

E neste contexto que surge a instalacao de cameras de monitoramento
em condominios (CFTV). E indispensdvel mencionar que em relacéo
a legislacgdo, ndo ha lei federal especificando a obrigatoriedade de o
condominio adotar o equipamento de CFTV nas dependéncias do local,
sendo facultativo em cada copropriedade®. O condominio poderd instalar o

57 Por exemplo, em Fortaleza/CE, uma das maiores avenidas da cidade, a Av. Washington
Soares, possui videomonitoramento 24h em toda a rodovia. Além disso, constata-se
que estdo sendo implantadas novas cameras de monitoramento na cidade. PAIVA,
T. Fortaleza terd mais 100 cameras de seguranga. Jornal Opovo, Cotidiano, 12 ago
2014. Disponivel em: <http://www.opovo.com.br/app/opovo/cotidiano/ 2014/08/01/
noticiasjornalcotidiano,3291145/fortaleza-tera-mais-100-cameras-de-seguranca.
shtml>. Acesso em: 28 dez 2016.

58 PINTO, A. B. Quem pode ter acesso as gravacOes das cameras no condominio?

Disponivel em:  <https://problemasnocondominio.com/2014/03/27/quem-pode-ter-
acesso-as-gravacoes-das-cameras-no-condominio/>. Acesso em: 28 dez 2016.
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circuito interno da TV com a aprovacao da maioria simples na assembleia,
salvo se a convengao estipular quérum diferente. Nao cabera alegacdo de
ofensa ao direito a imagem ou intimidade, visto que as cameras ndo sdo
instaladas dentro das unidades privativas dos condoéminos. Entretanto,
a administragao deverd se atentar para as determinagdes contidas na
Constituicao Federal e no Codigo Civil®.

Todo método de seguranca que preza pelos bens ou pelo fisico de
uma empresa ou um local especifico esta diretamente ligada ao ramo da
seguranca patrimonial. Visto isso, além de detalhar a questdo da seguranca
dos edificios, torna-se prudente mencionar a relagao entre cameras de
seguranca das agéncias bancarias versus direito a imagem, pois dentre
os servigos e utilidades diversos examinados, a atuacdo dos bancos é uma
das mais importantes e indispensaveis, pois cuidam de um patrimonio
publico/privado que interessa a sociedade.

Existem varios tipos de bancos, como: os publicos, privados, de
desenvolvimento, os coorporativos, os de investimento, dentre outros.
No entanto, todos os bancos possuem uma caracteristica em comum que
¢ a prestacdo de servigos relacionados aos empréstimos e transagoes
envolvendo financiamentos em prol da manutengdo dos negdcios do pais.

Logo, ¢ indispenséavel que haja varias cdmeras de seguranga nos
estabelecimentos bancarios, como forma de protecdo e garantia contra
situacdes de perigos e ameagas em virtude de se trabalhar com uma
quantidade de dinheiro local bastante elevada.

As filmagens captadas por meio das cameras de seguranca instaladas
no interior das agéncias bancdrias sdo confidenciais, ou seja, ha uma
limitagdo do direito a imagem. Caso sejam divulgadas imagens sem a

59 Art. 59, X, CF; e arts. 20, 21, 186 e 927, CC.
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autorizacao da pessoa objeto da filmagem ou sem que haja decisao judicial
permitindo tal exibigao, serd caracterizado um cometimento de abuso,
nos termos da lei.

Diante dessa fundamentacao, pode-se ter como exemplo a decisdo
da 62 Turma do TRF da 12 Regiao®®, em que reformou a sentenca de
primeira instancia para condenar a Caixa Econdmica Federal (CEF) a
pagar indenizacdo, sob titulo de danos morais, no valor de R$ 10 mil
reais, a cliente que teve sua imagem captada pelo sistema de seguranca
do banco e fora divulgada a terceiros sem o seu prévio consentimento.

Por conseguinte, também hé a questdo da possibilidade da pessoa
ter o direito de obter a divulgacao das imagens das cameras de
segurancga publica que contém o seu aparecimento nas imagens. O
direito fundamental a informacédo publica®!, extremamente relacionado
ao postulado da publicidade, é garantia do cidaddo. Qualifica-se, pois,
como um essencial direito para a concretizagdo da sociedade aberta ao
futuro, em um aspecto de méaxima universalidade, com grande concepgao
no panorama das liberdades publicas.

Esse direito é garantido em diversos tratados internacionais de
direitos humanos, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®?,
o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos® e a Convencéao das
Nagoes Unidas contra a Corrupgao®.

60 Processopumg:ra(;éo nica: 0005166-47.2007.4.01.3801. ACAO ORDINARIA / OUTRAS.
APELACAO CIVEL N. 2007.38.01.005376-3/MG. 22 Vara Civel - Sjmg / Ssj de Juiz de
Fora. Desembargador Relator: Kassio Nunes Marques.

61 O acesso a informacdo é garantido através do artigo 52, XIV, da CF e o direito de todos a
receber dos drgdos publicos informagdes de interesse particular, coletivo ou geral, estd
definido no artigo 5¢, XXXIII, da CF.

62 Art. 19 da DUDH.
63 Art. 19 do PIDCP.
64 Art. 10 e 13 do Decreto n2 5.687, de 31 de janeiro de 2006.
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O constituinte inclusive imp6s ao legislador ordinario o dever
de disciplinar o acesso dos cidadaos as informacgdes sobre os atos de
governo, por meio do artigo 37, § 3, I1, da CF. Ou seja, nao se pode negar
ou restringir arbitrariamente informagdes de interesse publico, pois
evidencia mecanismo de excecdo proprio de Estados autoritarios. Por
meio do postulado da publicidade, em decorréncia do ideal republicano, o
Poder Publico, ptblico que é, deve atuar buscando a maior transparéncia
possivel diante da sociedade®®.

Nesse cenério, surgiu a Lei n? 12.527/11, cujo artigo 32, no intuito
de assegurar o direito fundamental de acesso a informacdo, promove o
desenvolvimento da cultura de transparéncia na administragao publica e
enraiza a publicidade como preceito geral e o sigilo como excecao.

O direito a informacdo deve ser concretizado sem impedimentos
ou discriminagdes por parte dos poderes publicos, porém, obviamente,
héa limites diante desse direito a publicidade. O préprio constituinte no
artigo 37, § 3%, II, da CF, ressaltou que a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem®, bem como a seguranca da sociedade e do Estado,
sdo valores que merecem igual tutela estatal. Diante disso, o legislador
ordinario elencou alguns interesses cuja protecao justifica a classificacdo
da informacdo, atribuida como sigilosa perante o artigo 23 da lei n?
12.527/11, podendo ser citados: a vida, seguranca e satide da populacao,
seguranca de instituicOes e a investigacao criminal.

As informacoes pessoais também receberam um amparo especial a
partir da referida lei, no seu artigo 31, o que ratifica o direito do individuo de
obter as imagens das cameras de seguranga publica, caso ache necessario.

65 Trata-se de pressuposto da cidadania, fundamento da Republica Federativa do Brasil
em seu artigo 19, II, da CF.

66 Artigo 52, Ve X, da CE.
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A liberdade de expressao estara em conflito caso seja considerado
abuso diante do seu exercicio de forma arbitraria, isto ¢, caso se utilize
da imagem do individuo a pretexto de descrever a sua vida ou a conduta
de determinadas pessoas, atribuindo a elas prética de atos negativos
absolutamente estranhos a sua biografia, de forma manipuladora e
sensacionalista, sem que se possa afirmar, com seguranca e precisao,
que se cuida, simplesmente, de uma imagem hiperbdlica ou satirica, ndo
dando a oportunidade de garantir uma legalidade na exibicao de imagens
e videos. Porém, nao sendo o caso, ha de prevalecer o interesse coletivo
sobre o individual.

Com isso, o fornecimento de imagens captadas por equipamentos
publicos em locais publicos, atendendo os requisitos imprescindiveis de
estarem atuando naquele local, mediante a solicitagao motivada, esta de
acordo com o principio da publicidade.

Caso o titular da imagem deseje vé-las, tal divulgagao ndo colocara
em risco os valores mencionados no artigo 23 da lei n® 12.527/11, como
a vida, seguranca e saude da populagdo, seguranca de instituicoes,
investigagao criminal, entre outros, e nem comprometera nenhum outro
tipo de direito fora estes, tornando-se perfeitamente possivel sua cessdo
pelo Estado, limitadas no tempo e espaco, especialmente se o pedido for
reforcado por alguma motivagdo idonea, como, por exemplo, noticiar
uma informacdo de interesse publico, procurar uma pessoa desaparecida,
encontrar um veiculo etc.

Importante assegurar ainda que a regra é da dispensabilidade da
fundamentacdo do requerimento de acesso as informagdes de interesse
publico, como vigora no artigo 10, § 39, da lei do acesso a informacéo.

No entanto, é importante destacar que ndo se devem comparar as
imagens de cameras publicas de seguranga as comunicacoes telefonicas,
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estas protegidas pela clausula de reserva de jurisdigdo®’.

O acesso a imagens captadas por equipamentos publicos em espago
publico é de interesse social, sendo também de interesse difuso, pois
se torna importante para toda a sociedade constatar o conhecimento
das atividades desenvolvidas pelas autoridades publicas no combate a
irregularidades e a ilicitudes praticadas em local publico ou acessivel
ao publico.

Diante da oportunidade de participacdao do povo na prestagao dos
servigos publicos, o acesso a informacao estabelece um instrumento
excepcional de controle, assegurando-se que a captacdo de imagens é
um servigo publico, que pode ser introduzido no contexto de servigo de
seguranca publica.

O acesso a informacgdo d& a oportunidade ao cidadao de exercer
sua cidadania de participagao na seguranca publica e pleitear medidas
para a sua melhoria, inclusive uma representacao por omissao
administrativa. Além disso, esse acesso é fundamental para garantir o
mecanismo de publicidade e transparéncia, sendo um bom desempenho
na implementacdo de politicas publicas.

Com efeito, a gestdo transparente da informacao, facilitando seu
amplo acesso, ¢ uma tarefa essencial dos 6rgaos e entidades do poder
publico, isto é, a informagao mantida pelo Estado traduz um bem ptblico,
e 0 acesso a estes dados sao primordiais em um dos fundamentos para a
consolidacao e a valorizagdao da democracia.

Conclui-se, portanto, que a universalizacdo do sistema de acesso
a informacao, em que o responsavel nao sonegue informacoes, tem o
intuito de garantir que os principios constitucionais sejam colocados em

67 Artigo 52, XII, da Constitui¢do Federal.
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pratica. Nao se deve admitir que a pessoa seja impedida de ver o que foi
filmado, pois o sigilo de informacdes dificulta a transparéncia de se fazer
justica. Por isso, deve ser incentivada a cultura de acesso, na qual o fluxo
de informacgoes favorece a boa gestdo de politicas publicas e a inclusao
do cidadao, fazendo com que ele se torna mais participativo diante da
sociedade, aproximando o individuo dos projetos de seguranca publica.

8. CONCLUSAO

Diante do que se expos, restou evidenciado que o direito a imagem
sofre limitagdes, em que pese seu carater de direito fundamental.
Ocorre que, diante de outro direito de algada constitucional, a exemplo
da seguranga publica, é possivel que aquela protecdo a imagem seja
relativizada.

Assim, por exemplo, o artigo 20 do Cédigo Civil dispoe que havera
limitagbes ao direito a imagem quando forem “necessdrias a administragao
da justica ou a manutencdo da ordem publica”.

Verificando toda a conjuntura da doutrina brasileira e da
jurisprudéncia a respeito da temética apreciada neste estudo, verificou-
se que, por um lado, ha razdes que determinam a divulgagao da imagem
mesmo que seu titular com isso nédo consinta, e por outro, ha numerosas
causas que impedem a divulgacdo da imagem justamente em protecao
da intimidade de seu titular.

Na prética, apenas diante de um caso em concreto € que sera possivel
avaliar corretamente a colisao entre direitos fundamentais, o que é tema
para outros estudos, dada sua relevancia.
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RESUMO

Este trabalho cientifico analisa profundamente as diferencas entre
sigilo financeiro e fiscal, investigando a natureza juridica de cada
um, abordando a faculdade constitucional do Fisco, assim como seu
limite, buscando ilustrar por meio da andlise dos artigos 52 e 62 da Lei
Complementar 105/2001.
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ABSTRACT

This scientific work deeply analyzes the differences between financial
and tax secrecy, investigating the legal nature of each, addressing the
constitutional faculty of the tax authorities, as well as its limits, seeking
to illustrate through the analysis of Articles 5 and 6 of Complementary
Law 105/2001 .
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1. INTRODUCAO

No dia 10 de janeiro de 2001, entrou em vigor a Lei complementar
105, conhecida como a “Lei do Sigilo Bancéario”. Ela revogou
expressamente o Art. 38 da Lei do Sistema Financeiro Nacional, mas
inseriu no ordenamento juridico a permissdo para a Receita Federal
tomar conhecimento de quaisquer informagoes bancarias/financeiras que
desejarem, sem a obrigatoriedade de decisdo judicial.

A Administragao Tributaria, representada pela Receita Federal, é
obrigada a manter os dados protegidos do conhecimento de terceiros: o
chamado sigilo fiscal.

As instituicoes financeiras, por sua vez, sao obrigadas a manter
os dados protegidos do conhecimento de terceiros: o chamado sigilo
financeiro. No caso dos bancos, espécie de instituicdo financeira, também
é conhecido como “sigilo bancario”.

A finalidade deste artigo é identificar ndo s6 as diferengas conceituais
do sigilo financeiro e fiscal, mas também, e principalmente, do contetdo de
cada uma delas demonstrando as consequéncias interpretativas, usando,
como exemplo, a Lei Complementar 105/2001.

2. PRIVACIDADE E INTIMIDADE

O objeto do direito a privacidade é, em poucas palavras, a integridade
moral do sujeito!. “Moral” aqui entendida como conjunto de hébitos
julgados validos para uma pessoa determinada.

A Constituicao de 1988 inovou, garantindo a inviolabilidade a

1 FERRAZ apud FOLMANN, M. Interpretacao constitucional principioldgica e sigilo
bancario. 1.ed. Parana: Jurud, 2003. p. 47.
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intimidade, a vida privada etc. Seriam esses direitos citados, nas palavras de
José Afonso?, manifestagées da privacidade - sentido genérico e amplo.

Partindo deste raciocinio, a diferenca basica entre privacidade e
intimidade serd no grau de exclusdo. Esta seria espécie daquela. Enquanto
a privacidade representa uma esfera de exclusao em relacdo a vida publica,
a intimidade, além da caracteristica do seu género, representaria exclusdo
também em relagao a vida privada.

E importante tal distincdo, pois hé efeitos juridicos decorrentes da
mesma. O compartilhamento, por exemplo, de uma informacao de natureza
privada entre as pessoas que fazem parte de sua vida privada seria um
ato licito. Porém, o compartilhamento de informagdes intimas para este
mesmo grupo de pessoas seria um ato ilicito.

Diante disso, a doutrina alemé concebe a teoria dos circulos concéntricos,
em que o homem possui quatro esferas que o envolve em sua existéncia
como um ser social (manifestacoes da sua personalidade) as quais vao se
comprimindo, nesta ordem: “publico, privacidade, intimidade e sigilo”.

Contrariamente a teoria alemd, Oswaldo Othon nao entende que o
sigilo esteja ligado a privacidade:

Nao vislumbramos o sigilo bancério entre o direito a intimidade,
ou o denominado direito de estar sozinho. Tenho para mim que a
intimidade é aquilo que ndo se compartilha com ninguém, sao os
pensamentos mais intimos e secretos, os sentimentos, os desejos
e as tendéncias, as vezes, inconfessaveis®.

2 SILVA, J. A. da S. Curso de direito constitucional positivo. 242.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 206.

3 FOLMANN, M. Interpretacao constitucional principiolégica e sigilo bancario.
1.ed. Parana: Jurug, 2003. p. 106.

4 SARAIVA FILHO, O. O. de P. A quebra do sigilo bancario e o fisco. Disponivel em: <http://
www.agu.gov.br/page/download/index/id/889834>. Acesso em: 14 jun. 2016.
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Mas ndo tem como concordar com a teoria acima: o que ele diz como
“aquilo que nao se compartilha com ninguém” deve ser compartilhado com
o psicdlogo, por exemplo, para possibilitar o tratamento correto. E estara
protegido pelo sigilo profissional. Logo, o sigilo esté ligado a privacidade.

Delimitar o objeto da privacidade é extremamente importante para
delinear o objeto do sigilo financeiro ou fiscal, ou seja, identificar quais
dados bancdrios ou fiscais devem permanecer em segredo, visando
proteger a integridade moral da pessoa.

Christiano Valente explica os modos de violacdao da privacidade
(invasdo e divulgacao):
Portanto a violagao do direito a vida privada lato sensu pode-
se dar de duas formas: pela invasao ou pela divulgacao (abuso).
[...] Outrossim, hd dupla violagao quando um intruso obtém
informagdes que ndo poderia obter e as divulga para quem nao
as poderia divulgar.®
Uma vez explicadas estas peculiaridades da privacidade e sua relagao
com o sigilo, pode-se passar para a pesquisa especifica do direito objeto
deste trabalho.

3. O SIGILO

3.1. Conceito
Etimologicamente, sigilo significa segredo, selo, sinete de selar®.
Seguindo a linha de raciocinio da teoria dos circulos concéntricos, ja

expostos, o sigilo é concebido pelo menor deles. Melissa Folmann define
sigilo muito bem quando diz que:

5 VALENTE, C. M. W. Sigilo bancario - obtencao de informagdes pela administracdo
tributéria federal. 1.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 69.

6 FOLMANN, M. Interpretacao constitucional principiolégica e sigilo
bancario. 1.ed. Parana: Jurud, 2003. p. 51.
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Este compoe-se do direito de nao revelar informacoes que sabe
para terceiros, mantendo essas em seu foro mais reservado,
representando a liberdade de ndo emitir o pensamento para além
dos limites impostos por si mesmo ou por alguma coisa’

Deste conceito percebem-se a ligagao entre os termos “privacidade”,
“sigilo” e “liberdade” &.

A atual Constituicdo da Republica, ao tratar dos Direitos e Garantias
Fundamentais, consagra, no artigo 52, o direito ao sigilo:

Art. 52 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:
(...)X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra, e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacgdo pelo
dano material ou moral decorrentes da sua violagao;

(...)

XII - é inviolavel o sigilo das correspondéncias e das comunicacoes
telegraficas, de dados e das comunicagoes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrucao
processual penal;

(...)

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacédo e o resguardado
do sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;
(...)

XXXIII - todos tém direito a receber dos odrgdos publicos
informacbes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serao prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja

7 Op. Cit. P 108.

8 Esta observagao serd importante para se chegar ao fundamento juridico do sigilo
bancario.
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imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado®.

Analisando essa transcricdo, pode-se perceber que o direito ao
sigilo possui duas finalidades. Uma, exercendo a fungao de protecdo da
privacidade (incisos X, XII e XIV). E a outra como forma imprescindivel a
seguranca da sociedade e coletividade (inciso XXXIII). Os sigilos financeiro
e fiscal nao aparecem expressamente, “razao pela qual sua percepcao
em hierarquia constitucional depende de um esforcgo interpretativo”!°.

Destaca-se com mais acuidade o sigilo profissional que, como o
adjetivo ja o diferencia, é o sigilo de informacoes em razdo de determinada
profissdo!!. O psicdlogo, por exemplo, sé pode diagnosticar o problema
do seu paciente com precisao se este revelar sua vida completamente.
Diante disso, é necessario o direito-dever do sigilo profissional.

Por conta disso, muitos doutrinadores vém indicando o sigilo bancéario
como espécie do sigilo profissional, devido a profissao do bancario. Porém,
Paulo Quezado e Rogério Lima contrapdem esta visdo'? e dizem que:

Bancdrio e profissional sdo apenas qualitativos do termo sigilo.
Os sigilos bancdério, profissional e fiscal sao espécies do género

sigilo®3.
Deve-se atentar que o que é qualificado é “o sigilo” e ndo “a
informacéo”. E tanto que o sigilo bancério, por exemplo, protege também
dados de contetido fiscal (aquelas com a finalidade de tributar IOF e CPME,

9 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988.
Disponivel em: Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/
ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 17 jul. 2013.

10 TEIXEIRA, E. D.; HAEBBERLIN, M. A protecao da privacidade - aplicagdo na
quebra do sigilo bancario e fiscal. 1.ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p.
91.

11 Santo Agostinho chegou a dizer: “o que sei por confissdo, sei-o menos do que aquilo que
nunca soube”. (apud. BELLOQUE, Juliana Garcia. 2003. p. 79).

12 E mais perceptivel quando se chegar ao fundamento juridico do sigilo bancario.
13 QUEZADO, P; LIMA, R. Sigilo bancario. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 26.
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de interesse do Fisco).

Quezado e Lima concluem (2002, p. 27):

Logo, é a relagao juridica entre o banco e seu cliente que qualifica
o sigilo, o qual resguarda as informacées bancarias, de sigilo
bancario. Da mesma forma, entre o Fisco e o contribuinte o sigilo
denomina-se fiscal
O sigilo bancério seria, portanto, “o segredo de informacdes em
funcao do crédito, por um lado, e, por outro, direito fundamental a
privacidade”?®. E o sigilo fiscal seria o segredo de informacdes entre o
contribuinte e o Fisco.

E um direito-dever, ou seja,

um direito do cliente do banco de ndo ver devassadas informagoes
sobre a sua pessoa em posse do banco por comporem sua
intimidade, com o correlato dever do banco de nao franquea-las'®

3.2. Fundamento juridico do sigilo

Para os fins deste artigo, é necessario dar um sentido distinto entre
fundamento juridico e fundamento legal, estas que sdo as expressoes
usadas nas peticoes e sentencgas para o dispositivo de lei do qual se extrai
determinada regra ou em que se apoia certo argumento!’.

Cabe agora estabelecer a diferenca entre fundamento e fonte. Isto
porque a maioria dos doutrinadores, quando estd tratando de sigilo
financeiro, confunde a fonte deste direito com seu fundamento.

14 Ibid., p. 27.
15 Ibid., p. 12.

16 FOLMANN, M. Interpretacao constitucional principiologica e sigilo bancario.
12.ed. Parana: Jurug, 2003. p. 113.

17 Esta linha de raciocinio é utilizada na obra de Paulo Quezado e Rogério Lima.
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Quezado e Lima explicam:

Fundamento significa o alicerce sobre o qual se apoia alguma
coisa; e fonte, o lugar de onde provém algo. Lugar em que se
origina determinada coisa ndo significa o seu fundamento. Dizer
qual é o fundamento de algo é informar o seu porqué, isto é, a
razdo de ser?®

E continuam frisando ainda mais:

(...) a fonte pergunta de onde?; o fundamento, o porqué. Logo,
expor o fundamento do direito ao sigilo financeiro é responder a
seguinte indagacdo: por que (qual o motivo do) direito ao sigilo
financeiro?!?

Muitas teorias foram criadas? para explicar o fundamento juridico
do direito ao sigilo financeiro. Quezado e Lima dizem que talvez o motivo
de diversas teorias seja o fato da confusdo que os doutrinadores fazem
com fundamento e fonte?!.

A melhor teoria tem como defensor principal o doutrinador Pontes
de Miranda, seguido por Gilberto Haddad, Hamilton Dias de Souza, Paulo
Quezado e Rogério Lima. E neles que se encontra a teoria que responde
coerentemente o fundamento do sigilo financeiro. Teoria, alids, partilhada
no presente trabalho.

E até razoével dizer que o fundamento do sigilo encontra-se no direito
a privacidade. Porém, ndao ha como gozar da privacidade se nao houver
liberdade. A liberdade é o instrumento assecuratério da privacidade. A
privacidade é uma expressdo da liberdade de negacéo (liberdade de nédo
Se expor).

18 QUEZADO, P; LIMA, R. Sigilo bancario. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 21.
19 Ihid., p. 21.

20 Folmann (2003, p. 91-96) cita 10 teorias para explicar o fundamento juridico do sigilo
bancario.

21 QUEZADO, P; LIMA, R. Sigilo bancario. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 26.
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O direito ao sigilo é mais que a privacidade em si, € um instrumento
assecuratorio desta. E, conforme Quezado e Lima, “todo sigilo existe,
em ultima analise, como expressdo da liberdade; direito este inerente
ao ser humano. O homem exercita a liberdade tanto de forma positiva,
como negativa”?2.

Eis outra observagao importante de Toledo:

Os direitos fundamentais, mesmo quando expressados sob a
forma de regras, reconduzem-se a principios, tendo em vista o
valor ou bem juridico que visam a protege.?®
Em outras palavras, os direitos fundamentais sdo principios
positivados.

Isto implica em dizer que o fato de existir ou ndo norma positivada que
protege o sigilo é uma questdo acessoria diante do principio da liberdade.

Esta teoria coloca o sigilo na posicdo elevada de um direito
fundamental (protegido por cldusula pétrea), cujo fundamento estd na
liberdade (de negacao), tornando sua violacao/flexibilizacdo algo muito
mais grave do pensa alguns doutrinadores.

4. DADOS PATRIMONIAIS E
EXTRAPATRIMONIAIS

O direito ao sigilo financeiro, por exemplo, protege os dados
financeiros da exposicao da privacidade a terceiros da relagao Banco
e cliente. Informacgdes que abalam a integridade moral do cliente, que
revelam suas escolhas intimas, seus habitos, etc.

A liberdade negativa visa proteger a personalidade do individuo em

22 QUEZADO, P; LIMA, R. Sigilo bancario. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 28.
23 TOLEDO apud QUEZADOQ, P; LIMA, R. Sigilo bancario. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 30.
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meio a sociedade da massificacdo.

Diogo Leite de Campos ja salientava que:

uma parte importante da vida pessoal do cidadao esta espelhada
na sua conta bancaria. A monetarizacdo da economia leva a
que, abolida a troca direta, as operagoes econOmicas de cada
cidaddo sejam efetuadas através da moeda; moeda que circula
quase exclusivamente através da conta bancéaria de cada um.
Como cada um se veste; o que oferece ao conjuge e aos filhos; os
restaurantes que frequenta; as viagens que realiza; como decora
a casa; os estudos dos filhos; o volume de sua leitura; as proprias
aventuras extraconjugais, tudo é revelavel através de uma
consulta perspicaz da sua conta bancéria. (...) Conhecer a conta
bancaria é conhecer os tragos fundamentais da vida privada de
cada um; e ter o ponto de partida para conhecer o outro?.

No mesmo sentido, Celso Ribeiro Bastos ressalta:

a biografia de um homem poderia ser escrita praticamente a

partir de seus extratos bancérios.?
Paulo Henrique Tavares, percebe que a analise da conta bancaria
propicia “quantificar o volume de recursos nelas movimentados, hem como
identificar a origem e a destinacao dos valores que por elas transitaram”.?

Sintetizando a ideia dos trés doutrinadores, podemos estabelecer o
seguinte: a) ha dados financeiros que revelam a privacidade do cidadao,
a ponto de possibilitar até a escrita de uma biografia?’; b) Ha dois tipos

24 CAMPOS apud BATISTA, L. M. B. A quebra do sigilo bancario - como meio de prova
no direito processual civil brasileiro. 1.ed. Parana: Jurua, 2003. p. 96-97.

25 BASTOS apud BATISTA, L. M. B. A quebra do sigilo bancario - como meio de prova
no direito processual civil brasileiro. 1.ed. Parana: Jurua, 2003. p. 97.

26 TAVARES apud BATISTA, L. M. B. A quebra do sigilo bancario - como meio de prova
no direito processual civil brasileiro. 1.ed. Parana: Jurua, 2003. p. 97.

27 Vale lembrar que faturas do cartdo de crédito revelam de forma ainda mais clara a
privacidade do cidad&o.
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de intimidade: o patrimonial e a extrapatrimonial. Na andlise de uma
conta bancdria, o primeiro se manifesta na quantificacdo do volume de
recursos movimentados; o segundo se manifesta na identificacdo da
origem e destinacao dos recursos movimentados.

Quantificar o volume de recursos movimentados, ou seja, adentrar
na intimidade patrimonial s6 tem como consequéncia o conhecimento do
patrimonio e nada mais. Saber que um cliente movimentou R$ 500,00, por
exemplo, no més de abril s6 da para abstrair apenas a propria informacéao:
que ele movimentou R$ 500,00 no més de abril. Sdo dados estritamente
patrimoniais.

Ja conhecer a origem e o destino deste patrimoénio é algo que
transcende a informagao patrimonial: é conhecer quem o cliente esta
sustentando, é saber em que loja ele est4d comprando etc. E conhecer
habitos da intimidade do cliente. Informagdes que, a principio, nédo
devem ser reveladas a ninguém além de sua esfera intima. Sao dados
extrapatrimoniais.

5. FACULDADE E LIMITE DA
ADMINISTRACAO TRIBUTARIA:
CONTEUDO DO SIGILO FISCAL

Podemos observar no Art. 145, §12 da Constituicdo Republicana que
a Administracdo Tributaria tem a facultade de identificar o patrimonio,
porém devera respeitar os direitos individuais:

§ 19 - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade economica do contribuinte,
facultado a administragao tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimoénio, os rendimentos e as
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atividades econdmicas do contribuinte.?

Duas expressoes-chaves: a) “conferir efetividade”; b) “respeitados
os direitos individuais”. O proprio principio é consagrado como um
respeitador de direitos individuais, porém, possuindo o dever de dar
efetividade a isonomia tributaria.

Pode-se observar também algo que, pelo menos aparentemente,
colide com o sigilo financeiro: é a faculdade dada pela Constituicao da
Administracao Tributaria de identificar o patrimonio, os rendimentos e
as atividades econdmicas do contribuinte, sob o fundamento de conferir
efetividade ao principio isonémico.

Nesta linha, diz Roberto Massao Chinen:

Os assalariados, relativamente aos rendimentos do trabalho,
suscitam reduzido interesse do fisco, j4 que suas rendas sao
informadas pelas respectivas fontes pagadoras, o que faz com
que o imposto de renda pago pela maioria desses profissionais
corresponda exatamente as suas rendas auferidas. Ja a
sistematica que se operacionaliza com os dirigentes de empresa
e os autéonomos é bem distinta; sdo varias as possibilidades de
reduzir a probabilidade de o fisco identificar seus rendimentos:
inexisténcia de uma fonte direta e imediata a ser confrontada
com os rendimentos por eles declarados, prestagao de servigos
sem emissdo de documentos fiscais, recebimento de salario em
utilidades; recebimento de salario “por fora” etc.?

A grande diferenca entre as duas situagoes expostas por Chinen torna
claro a desigualdade. A questdo é saber até onde pode a Administragao

28 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/
ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em: 17 jul. 2013.

29 CHINEN, R. M. Sigilo bancario e o fisco - liberdade ou igualdade? 1.ed. Parana:
Jurua, 2005. 142,

164 Doutrina Volume 01 | N2 4 | Julho - Dezembro | 2016 }{EVISTA

'DOBANCO DO NORDESTE




identificar estes dados sem ferir os direitos individuais.

Somente a aplicagdo plena do principio da proporcionalidade a
resposta sera desvendada.

Tanto a intimidade patrimonial quanto a extrapatrimonial revelam a
privacidade do cidadao. Mas esta distingao é importante quando falamos
do sigilo fiscal. Pois ao Fisco interessa saber do patrimonio. E este deve
adentrar nesta intimidade, sob pena de, quem ndo o deixar, cometer
crime de sonegacdo fiscal, até porque tais dados sdo os mesmos
que, por exemplo, devem ser declarados para o Imposto de Renda. E tais
informacgdes continuarao em sigilo; agora chamado de sigilo fiscal por
estar na relagao fisco e contribuinte.

Significa dizer que, relativos aos dados financeiros, o sigilo fiscal tem
abrangéncia bem inferior ao sigilo financeiro.

Além desta diferencia¢do, importante ressaltar que existem limitagoes
implicitas ao dever de sigilo. Marcia Haydée sintetiza bem as hipéteses:

O limite implicito mais 6bvio do sigilo bancario é o direito do
cliente do banco de tomar conhecimento de todas as suas
operacoes financeiras. [...]

Outro limite implicito do instituto é o direito de procuradores e
representantes do cliente de banco de conhecer dados bancarios
dos respectivos outorgantes e representados. [...] O direito de
acesso de herdeiros ou legatdrios a informagdes bancéarias
confidenciais do de cujus é mais um limite implicito do sigilo
bancario. [...] aos legatérios, sucessores a titulo singular, apenas
as noticias pertinentes ao objeto do legado. [...] E ainda um
limite implicito do instituto o direito do garantidor, distinto do
devedor principal, de se informar sobre o desenvolvimento da
operagao crediticia garantida. [...] Por ultimo, hd situagdes em
que o interesse do banco funciona como limite implicito do sigilo
bancério. E o caso do inadimplemento de obrigacdo por parte
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do cliente, que autoriza o banco a levar um titulo de crédito a
protesto [...]*°
A pesquisadora citada ressalta que o conjuge ndo esta autorizado
a conhecer tais dados, por forca do inciso X, do Art. 52 da Constituigao.

6. ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE
DA REQUISICAO DIRETA DE DADOS_
FINANCEIROS PELA ADMINISTRACAO
TRIBUTARIA

Foi definido o sigilo financeiro como espécie da esfera mais profunda
da privacidade, cujo fundamento encontra-se na liberdade de negacao,
revelando sua natureza de direito fundamental.

Chegou-se a conclusao que o sigilo fiscal ndo tem a capacidade de
absorver o sigilo financeiro pelo fato deste conter dados que revelam,
além da intimidade patrimonial, a intimidade extrapatrimonial.

Portanto, faculta-se ao Fisco apenas adentrar na intimidade
patrimonial do cliente/contribuinte, por forga do Art. 145, § 12 da
Constituicao, decorrente do Art. 39, inc. III. O objeto do sigilo fiscal é,
portanto, os dados financeiros exclusivamente patrimoniais.

Cabe, neste momento, partir para a analise sistémica e constitucional
dos artigos da polémica lei através das teorias aqui resumidas neste topico.

6.1. Defesa da constitucionalidade do Art. 52 da LC
105/2001.

Neste artigo, foi facultada apenas a Administracao Tributédria a
requisicao periddica de dados que revelam apenas informacoes de

30 CARVALHO, M. H. P. de. Sigilo bancario - a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 1.ed.
Curitiba: Jurua, 2007. p. 178-180.
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identificam o titular da conta e os valores globais movimentados.

O Fisco vai adentrar apenas na intimidade patrimonial que lhe é
facultado pela Constituigao. O contribuinte nao tem o direito de sonegar
tais dados ao Fisco. Nesta linha, disse o grande tributarista Hugo de
Brito Machado:

Nao tivesse a administracdo a faculdade de identificar o
patrimonio, os rendimentos e as atividades econOmicas do
contribuinte, ndo poderia tributar, a ser na medida em que os
contribuintes, espontaneamente, declarassem ao fisco os fatos
tributaveis. O tributo deixaria de ser uma prestagao pecuniaria
compulsoria, para ser uma prestacdo voluntdria, simples
colaboragao do contribuinte, prestada ao Tesouro Nacional. 3

E uma disposicdo de extrema necessidade para o tratamento

igualitario entre os assalariados e os autonomos e dirigentes de empresas.

O Fisco aqui estd longe de considerar, pela generalidade, que o
contribuinte é um sonegador em potencial, mas é sabido que bastam
431 pessoas, em um pais de mais de 150 milhdes, para sonegar R$
182.510.000.000,00, conforme informativo da Secretaria da Receita
Federal ja citado neste trabalho.

E uma medida totalmente razoével, de acordo com o principio da
proporcionalidade, tendo em vista ser adequada (Art. 145, § 12 CR/88) e
necessaria (isonomia tributéria e a péssima distribuigdo de renda no pais).

Nao fere a privacidade do contribuinte, pois estd acobertado pelo
sigilo fiscal e o Art. 52 desta lei, obviamente, s6 se refere ao Fisco.

Héa que se falar, portanto, que atende ao principio da dignidade

31 MACHADO apud CHINEN, R. M. Sigilo bancario e o fisco - liberdade ou igualdade?
1.ed. Parana: Jurud, 2005. p.151.
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humana por nao ferir a liberdade de negacao e ser uma medida de
interesse publico (sentido moderno) ao mesmo tempo.

Néao s6 como nao fere o principio da separacdo dos poderes como o
afirma, pois o Art. 52 refere-se ao poder de policia fiscal, que é restrigdo
constitucional dos direitos individuais, proprio da Administracao
Tributaria, ndo podendo o Poder Judiciario intervir sob pena deste poder
ferir tal principio.

Conforme Chinen,

esses registros viabilizam, para a Administragdo Tributaria
Federal, a verificagdo do correto cumprimento de obrigacdes
tributérias dos contribuintes, mediante confronto com os
rendimentos que eles declaram a Receita Federal, fazendo
parte daquilo que Tércio Sampaio Ferraz Junior denomina de
fiscalizagdo continuada dentro do exercicio do dever de
vigilancia das autoridades fiscais®.
Por este motivo, ndo hé que invocar ao Art. 52 o postulado da reserva
constitucional de jurisdigao. Logo, é totalmente constitucional o Art. 52
por atender, adequadamente, o principio da igualdade.

6.2. Da inconstitucionalidade do Art. 62 da LC
105/2001.

Neste artigo, foi facultada a Administracdo Tributaria a requisicdo
direta de dados financeiros que revelam informagoes que identificam a
origem e a natureza dos recursos. Origem e destino revelam informagoes
extrapatrimoniais.

O Fisco vai adentrar na intimidade extrapatrimonial que nao lhe foi
facultada pela Constituicdo, até porque ele deve respeitar os direitos

32 CHINEN, R. M. Sigilo bancério e o fisco - liberdade ou igualdade? 1.ed. Parana:
Jurua, 2005. 79.
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individuais do contribuinte. A inconstitucionalidade é flagrante.

Sabe-se, porém, que os direitos fundamentais ndo devem ser pretexto
para acobertar crimes, os fins devem ser éticos. Invocando a natureza
sistémica juridico-constitucional, o sigilo financeiro pode ser restringido
em determinados casos concretos.

Deve haver motivos relevantes para solicitar estes dados e deve ser
de acordo com a Constituigao.

Aplicando o principio da proporcionalidade, apenas o Poder Judiciario
poderd restringir direitos individuais, salvo aqueles facultados ao Poder
executivo, na forma de poder de policia fiscal.

Apesar de ser uma medida necessaria, o dispositivo do Art. 6°
nao passa no primeiro filtro do principio da proporcionalidade que é a
adequacdo. A tnica medida adequada é passar pelo crivo do Judiciério,
que é imparcial, diferente da Administragdo que é parte no conflito com
o contribuinte.

Para restringir um direito fundamental deve-se tomar muito cuidado
e avaliar as razdes que justificam a medida. Aqui o interesse publico
deve ter peso suficiente para justificar a restricdo. Difere do Art. 52 que
a igualdade fala mais alto, no Art. 62 a liberdade tem peso maior. Por
isso, o carater excepcionalissimo da restrigao do principio da liberdade.

Houve uma grande afronta ao principio da separagdo dos
poderes, pois é atribuigao exclusiva do Poder Judiciario, postulado da
reserva constitucional de jurisdigdo. Cabe lembrar que o principio da
proporcionalidade também se aplica ao Judiciario, devendo aplicé-lo na
analise da adequagao e necessidade da quebra do sigilo.

Como ndo ha contraditério, ampla defesa, constituir-se, portanto, em
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uma prova ilicita e o fato da violagdo da privacidade ser irreversivel por
natureza, fere claramente o principio do devido processo legal.

Se nem uma emenda constitucional tem o poder de restringir os
direitos fundamentais, o que dird de uma lei complementar.

A tnica medida é pelo Poder Judiciario, pois é a unica adequada,
e atende as necessidades tributarias, porque ndo inviabiliza o futuro
conhecimento destas informacgdes pelo Fisco, basta o Judiciario visualizar
a necessidade da quebra e verificar se nao ha meios menos danosos ao
contribuinte. O Fisco ainda ndo tem razdao mais grave para justificar a
aberragao juridica exposta no Art. 69.

Alguns utilizam a eficiéncia administrativa como justificativa
copmo defende José Carlos Barbosa Moreira: [...] se uma justica
lenta demais é decerto uma justica ma, dai nao se segue que uma
justica muito répida seja necessariamente uma justica boa.”%?
Fora que o Judicidrio vem lutando a cada dia pela celeridade
processual. A preocupacdo pela celeridade é importante, mas deve ser
legitima. Tanto que o legislador, sabiamente, visando futuras normas
especificas, trouxe recentemente uma norma programatica para orientar
os Poderes Judiciario e Executivo, através da EC 45/2004, adicionando
ao Art. 52 o seguinte inciso:

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagao®.

Nao h4 argumentos contrarios tao fortes quanto os apresentados para

33 MOREIRA apud BATISTA, L. M. B. A quebra do sigilo bancério - como meio de prova no
direito processual civil brasileiro. 1.ed. Parana: Jurug, 2003. p. 17.

34 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/
ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 17 jul. 2013.
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atacar o Art. 69, pois a Constituicdo é suficientemente clara na questao.

Portanto, este dispositivo deve ser desconsiderado do sistema juridico.

7. 0 SIGILO BANCARIO NO STF

No Supremo Tribunal Federal, h4 algumas decisdes com as mesmas
premissas deste trabalho, ainda que de forma nao tao explicita.

Em decisdo de Recurso Extraordindrio, o referido Tribunal tem
entendido que ¢ inconstitucional o Art. 62 da LC/105, uma vez que afirma
que a norma que atribui a Receita Federal a faculdade de afastar o sigilo
bancério conflita com o Art. 52, XII, da Constituigao:

SIGILO DE DADOS - AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso
XII do Art. 52 da Constituicdo Federal, a regra é a privacidade
quanto a correspondéncia, as comunicagoes telegraficas, aos
dados e as comunicagoes, ficando a excegao - a quebra do sigilo
- submetida ao crivo de 6rgdo equidistante - o Judiciario - e,
mesmo assim, para efeito de investigacdo criminal ou instrugao
processual penal. SIGILO DE DADOS BANCARIOS RECEITA
FEDERAL. Conflita com a Carta da Republica norma
legal atribuindo a Receita Federal parte na relacao
juridico-tributaria o afastamento do sigilo de dados
relativos ao contribuinte.

(STF - RE: 389808 PR, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data
de Julgamento: 15/12/2010, Tribunal Pleno, Data de Publicagao:
DJe-086 DIVULG 09-05-2011 PUBLIC 10-05-2011 EMENT VOL-
02518-01 PP-00218)% (grifos do autor)

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE: 389808 PR, Relator: Min. Marco Aurélio.
Data de Julgamento: 15/12/2010, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-086 DIVULG
09-05-2011 PUBLIC 10/05/2011. EMENT VOL-02518-01 PP-00218. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 dez. 2016.
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Desta vez, fundamentando pelo Art. 52, X, da Constituicdo, a Suprema

Corte também tem entendido que também o TCU ndo podera requisitar

dados bancérios, reforgando ainda mais as premissas trazidas neste

trabalho:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. IMPOSSIBILIDADE.
SEGURANCA CONCEDIDA. O Tribunal de Contas da Uniao,
a despeito da relevancia das suas funcoes, nao esta
autorizado a requisitar informacoes que importem a
quebra de sigilo bancario, por ndo figurar dentre aqueles
a quem o legislador conferiu essa possibilidade, nos termos do
Art. 38 da Lei 4.595/1964, revogado pela Lei Complementar
105/2001. Nao ha como admitir-se interpretacdao extensiva, por
tal implicar restricdo a direito fundamental positivado no Art.
59, X, da Constitui¢do. Precedente do Pleno (MS 22801, rel. min.
Menezes Direito, DJe-047 de 14.03.2008.) Ordem concedida.
(MS 22934, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda
Turma, julgado em 17/04/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-
090 DIVULG 08-05-2012 PUBLIC 09-05-2012)% (grifos do autor).

Apesar de ser uma decisdo anterior as demais supracitadas, € possivel

encontrar julgados do STF que entendem ser constitucional o Art. 62 da

LC/105:

EMENTA: PENAL E PROCESSUAL PENAL. INQUERITO.
QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. COMPARTILHAMENTO
DAS INFORMACOES COM A RECEITA FEDERAL.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. I - N&o é cabivel, em
sede de inquérito, encaminhar a Receita Federal informacoes
bancéarias obtidas por meio de requisigdo judicial quando o

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 22934, Relator (a): Min. Joaquim Barbosa,
Segunda Turma, julgado em 17/04/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-090 DIVULG
08/05/2012 PUBLIC 09/05/2012. Disponivel em: <www.stf,jus.br>. Acesso em: 20 dez.

2016.
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delito investigado for de natureza diversa daquele apurado
pelo fisco. II - Ademais, a autoridade fiscal, em sede
de procedimento administrativo, pode utilizar-se da
faculdade insculpida no Art. 62 da LC 105/2001, do que
resulta desnecessario o compartilhamento in casu. III - Agravo
regimental desprovido.

(Ing 2593 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSK]I,
Tribunal Pleno, julgado em 09/12/2010, DJe-030 DIVULG 14-02-
2011 PUBLIC 15/02/2011 EMENT VOL-02464-01 PP-00040)%
(grifos do autor).

A decisdo acima demonstra ainda a confusdo entre sigilo bancario e
fiscal, pois, como ja demonstrado, ndo fazer tal diferenciagdo ocorre em
decisdes que ferem diretamente a Constituigdao Federal.

Por fim, em 23 de outubro de 2009, o Supremo reconheceu a
existéncia de repercussao geral, sendo julgado e recentemente publicado
em 16 de setembro de 2016:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
TRIBUTARIO. DIREITO AO SIGILO BANCARIO. DEVER DE PAGAR
IMPOSTOS. REQUISICAO DE INFORMAGAO DA RECEITA
FEDERAL AS INSTITUICOES FINANCEIRAS. ART. 62 DA LEI
COMPLEMENTAR 105/01. MECANISMOS FISCALIZATORIOS.
APURACAO DE CREDITOS RELATIVOS A TRIBUTOS DISTINTOS
DA CPMF. PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DA NORMA
TRIBUTARIA. LEI 10.174/01. 1. O litigio constitucional posto se
traduz em um confronto entre o direito ao sigilo bancério e o dever
de pagar tributos, ambos referidos a um mesmo cidadao e de
carater constituinte no que se refere a comunidade politica, a luz
da finalidade precipua da tributacao de realizar a igualdade em

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq 2593 AgR, Relator (a): Min. Ricardo
Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 09/12/2010, DJe-030 DIVULG 14/02/2011
PUBLIC 15/02/2011 EMENT VOL-02464-01 PP-00040. Disponivel em: <www.stf.jus.
br>. Acesso em: 20 dez. 2016.
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seu duplo compromisso, a autonomia individual e o autogoverno
coletivo. 2. Do ponto de vista da autonomia individual, o sigilo
bancario é uma das expressoes do direito de personalidade que se
traduz em ter suas atividades e informagoes bancéarias livres de
ingeréncias ou ofensas, qualificadas como arbitrarias ouilegais, de
quem quer que seja, inclusive do Estado ou da prépria instituigao
financeira. 3. Entende-se que a igualdade é satisfeita no plano
do autogoverno coletivo por meio do pagamento de tributos, na
medida da capacidade contributiva do contribuinte, por sua vez
vinculado a um Estado soberano comprometido com a satisfacao
das necessidades coletivas de seu Povo. 4. Verifica-se que
o Poder Legislativo nao desbordou dos parametros
constitucionais, ao exercer sua relativa liberdade de
conformacao da ordem juridica, na medida em que
estabeleceu requisitos objetivos para a requisicao
de informacao pela Administracao Tributaria as
instituicoes financeiras, assim como manteve o sigilo
dos dados a respeito das transacoes financeiras do
contribuinte, observando-se um translado do dever
de sigilo da esfera bancaria para a fiscal. 5. A alteragao
na ordem juridica promovida pela Lei 10.174/01 ndo atrai a
aplicacdo do principio da irretroatividade das leis tributarias,
uma vez que aquela se encerra na atribuigdo de competéncia
administrativa a Secretaria da Receita Federal, o que evidencia o
carater instrumental da norma em questdo. Aplica-se, portanto,
o artigo 144, §1°%, do Cddigo Tributario Nacional. 6. Fixagdo
de tese em relagao ao item “a” do Tema 225 da sistematica
da repercussao geral: “O Art. 62 da Lei Complementar
105/01 nao ofende o direito ao sigilo bancario, pois
realiza a igualdade em relacao aos cidadaos, por meio
do principio da capacidade contributiva, bem como
estabelece requisitos objetivos e o translado do dever
de sigilo da esfera bancaria para a fiscal”. 7. Fixacao
de tese em relagao ao item “b” do Tema 225 da sistematica da
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repercussdo geral: “A Lei 10.174/01 n&o atrai a aplicacdo do
principio da irretroatividade das leis tributarias, tendo em vista
o carater instrumental da norma, nos termos do Art. 144, §19, do
CTN”. 8. Recurso extraordinario a que se nega provimento.

(RE 601314, Relator (a): Min. Edson Fachin, Tribunal
Pleno, julgado em 24/02/2016, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-198 DIVULG 15/09/2016
PUBLIC 16/09/2016)3® (grifos do autor)

Portanto, atualmente, apesar deste trabalho entender que ha
diferencas entre sigilo bancério e sigilo fiscal, com efeitos constitucionais
praticos, a posicdo atual do Supremo Tribunal Federal, diante da deciséo
supracitada, claramente se distancia deste entendimento.

Percebe-se que nao afasta com propriedade os argumentos trazidos
neste trabalho, utilizando apenas “igualdade contributiva”, “requisitos
objetivos” que, com todo respeito, nada acrescentam na diferenciagao

entre os tipos de dados compartilhados entre Banco e Fisco.

A confusdo entre os conceitos se torna ainda mais clara quando utiliza
a expressao “dever de sigilo da esfera bancéria para a fiscal”, como se as
qualificadoras fossem apenas para informar o local da informacao (antes
na instituicdo bancéria, agora no Fisco).

8. CONCLUSAO

O sigilo financeiro ou fiscal estd protegido implicitamente pela
Constituicdo Republicana por forca do § 22 de seu Art. 52, pois foi revelada

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 601314, Relator (a): Min. Edson Fachin,
Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-198 DIVULG 15/09/2016 PUBLIC 16/09/2016. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 dez. 2016.
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sua natureza de direito individual fundamental. E espécie da privacidade,
sendo a esfera mais excludente. Seu fundamento esta na liberdade de
negacao, além da protecdo explicita aos dados financeiros através do inc.
XII do mesmo artigo.

O sigilo financeiro, sempre invocado através do sistema juridico, deve
conviver com outros direitos. Verificou-se um processo dialético entre o
principio da liberdade com o da igualdade. Implica em dizer, também, que
ndo existe direito absoluto, porém sua restricdao deve ser constitucional,
de modo excepcional.

Descobrir qual é o objeto do sigilo financeiro foi de extrema
importancia para saber até onde o sigilo fiscal pode abarcar. Os dados
financeiros revelam intimidade patrimonial e extrapatrimonial. Ambas
estdo protegidas pela devassa de terceiros, exceto a patrimonial em
relagdo a Administracdo Tributaria, pois a Constituicdo Republicana
facultou a ela a identificagdo do patrimonio visando dar tratamento
isonomico tributério.

Foi facultado a Administragdo Tributaria restringir a intimidade
patrimonial. Mas, ao mesmo tempo, deve-se manter em sigilo, agora
sob o0 nome de “sigilo fiscal”, pois é a relacdo juridica entre o Fisco e o
contribuinte que vai qualificar o sigilo.

Verificou-se a constitucionalidade do Art. 52da LC 105/2001, tendo em
vista ser uma medida adequada, pois revela apenas intimidade patrimonial
e necessaria para diminuir as diferencas no tratamento entre assalariados
e os autonomos e dirigentes de empresas.

Ficou demonstrada a inconstitucionalidade do Art. 62 da LC 105/2001,
pois faculta inadequadamente o acesso direto ao Fisco de dados financeiros
que revelam intimidade extrapatrimonial.
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A tnica forma de restringir um direito fundamental é partindo da
prépria Constituicdo como manifestagdo do sistema juridico. E dela foi
constatada que apenas a intimidade patrimonial é abarcada pelo sigilo fiscal.

O Supremo Tribunal Federal, em suas decisdes, ainda que nao seja
em sua totalidade, tem decidido também seguir as mesmas premissas
levantadas neste trabalho. Porém, sua posigdo atual se distancia
completamente deste trabalho, uma vez que nao faz diferenciacdo entre
dados bancarios e fiscais, capazes de elucidar o tema com a consequéncia
juridica mais adequada a ordem constitucional.
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RESUMO

A cidadania é comum em discursos politicos, de movimentos sociais,
da sociedade civil organizada, entre muitos outros sujeitos coletivos
e individuais. Obviamente esses enunciados compreendem conceitos
diversos para essa expressao. Mas quais serao os conhecimentos que as
criancgas produzem, em suas enunciagoes, sobre cidadania? A gramatica
das criangas tem suas especificidades, e apontou-nos um conceito de
cidadania. Realizaremos, entdo, uma andlise interpretativa desse conceito
que cinco criangas do Assentamento Recreio, localizado na zona rural de
Quixeramobim, sertdo central do Ceard, trouxeram ao descrever um dia
ordinério no contexto de uma pesquisa qualitativa. Esse conceito sera
analisado juntamente com algumas questoes juridicas da infancia, tanto
no direito brasileiro, como do direito internacional, problematizando
contextos de relagdes sociais e juridicas entre criancgas, Direito, espacgo
publico e cidadania. A busca de construir esse paralelo se deve ao fato de
compreendermos que a cultura infantil se constréi tanto pelas proprias
criancgas, como pelos adultos que criam culturas para as criangas. E é
na interagao entre essas “duas” culturas que podemos refletir com mais
elementos o universo infantil. Entendemos que o direito da infancia faz
parte tanto de um direito criado por criangas; como, por adultos. Temos,
por fim, o objetivo de tracar alguns limites do conceito de cidadania
infantil.

PALAVRAS-CHAVES

Cidadania. Criangas. Direito a participagao. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT

Citizenship is a common issue in political discourses, social
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movements, organized civil society, among many other individual and
collective subjects. These enunciations obviously include different
concepts for the same expression. But what knowledge would children
produce in their statements on citizenship? Children’s grammar has its
specificities, and it brought us to a concept of citizenship. Our aim is to
carry out an interpretative analysis of the concept given by five children
from a Settlement called Recreation, located in rural Quixeramobim, in
the state of Ceara, while describing an ordinary day in the context of
a qualitative research. This concept is going to be analyzed along with
some legal issues about childhood, both in Brazilian and international
law. We intend to discuss the context of social and legal relationships
involving children, law, public space and citizenship. The quest to build
this parallel is due to the fact that we understand children’s culture as
built both by children and adults, who create culture for children. And
it is through the interaction between these “two” cultures that we may
reflect more elements from child’s universe. We understand that child’s
right is created by children and adults. Finally, our aim is to outline some
limits to the concept of children’s citizenship.

KEYWORDS

Citizenship. Children. Rights. Right to Participation. Fundamental Rights.

SUMARIO

1. Introducdo. 2. Criacao de si como uma obra de arte das criangas. 3.
Criangas cidadas: direito que se tem. 4. Direito a participagao infantil.
5. Cidadania infantil: direito que se gostaria de ter. 6. Dia ordinario
de crianca no assentamento recreio. 7. Conclusao.
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1. INTRODUCAO

Para iniciarmos nossa anélise é importante fazermos uma distingdo
entre os conceitos de infdncia e crianga®. A sociologia da infancia faz
uma diferencia¢do semantica e conceitual entre

infancia, para significar a categoria social do tipo geracional, e
crianca, referente ao sujeito concreto que integra essa categoria
geracional e que, na sua existéncia, para além da pertenca a um
grupo etario proprio, € sempre um ator social que pertence a

uma classe social, a um género etc.?

O pesquisador portugués argumenta que é no vai e vem “entre culturas
geradas, conduzidas e dirigidas por adultos para as criancas e culturas
construidas nas interagdes entre as criangas que se constituem os mundos
culturais da infancia”?. Entendemos que é importante nos voltarmos tanto
para a cultura construida nas relagdes das criangas, como para a cultura
adulta voltada para a infancia, uma vez que ambas integram os mundos
culturais infantis. Compreendermos, entao, que a cultura infantil se constréi
tanto pelos proprios sujeitos criangas, como pelos sujeitos adultos que criam
culturas para as criangas. E € na interagdo entre essas “duas” culturas que
podemos refletir com mais elementos o universo infantil. Ora, o direito da
infancia é gerado, conduzido e dirigido por adultos. Entretanto, também
podemos pensar o direito criado por criangas®.

1 Para a Convengao dos Direitos da Crianga da Organizacdo das Nagoes Unidades, de
acordo com o seu artigo 12, crianga é todo o ser humano com menos de dezoito anos.

2 SARMENTO, M. ]. Geracgbes e alteridade: interrogagdes a partir da sociologia da
infancia. Educ. Soc., v. 26, n. 91, p. 9, Campinas, maio/ago, 2005.

3 SARMENTO, M. ]J. Imagindrio e culturas da infancia. Cadernos de Educacao,
Pelotas, v.12, p. 51-69, 2003, p. 5.

4 Se pensarmos que a cultura infantil é criada apenas por adultos podemos incorrer, por
exemplo na cultura “menorista” - dos antigos Cédigos de Menores - marcados pelo
discurso médico e pela eugenia. BROGGI, F.; PIROTTA, K. C. M. O instituto disciplinar e
a discriminagdo da infancia em Sao Paulo. Projeto Historia, Sao Paulo, v. 55, p. 149
-188, jan.-abr. 2016.
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Para problematizarmos as criangas como produtoras de direito,
além da Sociologia da Infancia, apoiamo-nos na proposta do saber
achado na rua® que possui trés elementos simultaneos achar o
direito na rua, elabord-lo e ensind-los nas ruas. Apropriamo-nos
dessa proposicdo compreendendo a rua como 0 espago em que pessoas
e comunidades diversas estabelecem relagdes sociais. No nosso caso,
a rua é um assentamento. E produzem os saberes cinco criancas do
Assentamento Recreio, localizado na zona rural de Quixeramobim, interior
do Ceara. O assentamento integra o Movimento dos Trabalhadores e
Trabalhadoras Rurais Sem Terra (MST). Trata-se do maior movimento
social contemporaneo da América Latina.

Continuando com a proposicao do direito achado na rua,
pretendemos “elabora-lo” junto com as criangas, na anélise e interpretacdo
dos direitos que elas nos indicam. E “ensinda-los”, para fins deste artigo,
na tentativa de problematizar o campo do Direito®, levantando conceitos
que as proprias criancas apontam. Obvio que as ruas nao se resumem a
academia, mas é o “espago publico de discussao” deste artigo.

Nosso problema se localiza principalmente pelo fato de as criancas
comporem, de acordo com Sarmento’, o inico grupo de pessoas interditadas
de participar nos poderes constituidos por regimes democraticos. E um
caminho para problematizar essa exclusao/proibigao é apontado: incluir

5 BUARQUE, C. O saber achado na rua. In: SOUSA JUNIOR, J. G. de (Org.). O direito
achado na rua. 3.ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1990.

6 Parece quase imperativo, diante do ainda isolamento da dogmatica juridica, (LYRA
FILHO, 1990), a redefini¢ao dos limites do “objeto” de estudo do campo do Direito. Foi
interessante o esforgo de Kelsen (2009) na tentativa de definir o “objeto” da “ciéncia
juridica”, entretanto muitas sdo as discussdes que, depois, j& se desenvolveram no
campo das ciéncias sociais aplicas e humanas, como aponta Lyra Filho (1990) com a
moderna linguistica, a semiologia, a nova retérica e a nova hermenéutica.

7 SARMENTO, M. ]. Geragoes e alteridade: interrogacdes a partir da sociologia da
infancia. Educ. Soc., v. 26, n. 91, Campinas maio/ago, 2005.
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as criancas nos espacos de pesquisas participativas®.

Assim, justificamos a discussao aqui realizada entre Direito, espaco
publico e criangas. O espaco publico que nos propomos a discutir com
as criancas foi o de uma pesquisa, proposta por nds, para discutir a
relacdo entre infancia e desenhos animados®. Entendemos esse espago
criado como uma esfera publica'® devido a pesquisa, “internamente”,
propor-se a discutir com criangas como elas se entendem como sujeitos
no mundo. “Externamente”, também entendemos e esfera publica como
um espacgo publico de discussdo, dada a importédncia de validacdo pelos
pares de uma mesma area'.

A metodologia proposta é qualitativa, constituindo-se como uma
pesquisa-intervencao!? que cria, junto com as criancas, oficinas. Dentre

8 SOARES, N. F; SARMENTO, M. J.; TOMAS, C. A. Research on childhood and children
as researchers: participatory methodologies of social worlds of the children. IN: SIXTH
INTERNATIONAL CONFERENCE ON SOCIAL METHODOLOGY. Amsterdam. Anais...
Amsterdam, 16-20 August, 2004.

9 As pesquisadoras Fernandes e Oswald (2005) discutem a relagdo que tem origem
na Idade Moderna entre adulto que sabe e criangca que ndo sabe, analisando as
relagdes de forcas que envolvem adultos e criancas. As pesquisadoras indicam que, no
caso dos desenhos animados, as criancas tendem a se sentir mais seguras quanto aos
seus conhecimentos, em outras palavras, percebem-se como mais “sabidas” em relagao
aos adultos.

10 HABERMAS, ]. Mudanca estrutural da esfera publica: investigagdes quanto a
uma categoria de sociedade burguesa. Trad. de Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1984.

11 Inferimos a pesquisa, “externamente”, como um espaco publico de discussao, porque
“[o] processo de producédo do conhecimento cientifico pode ser visto como uma espécie
de conversa, uma interlocugdo continua entre pesquisadores de uma dada éarea.
Participar desse didlogo é essencial ao oficio de pesquisador, pois é por meio dele, da
avaliacdo critica da comunidade académica, que os novos conhecimentos produzidos
sdo validados ou ndo. Dai a importancia atribuida a divulgacdo da produgao cientifica
em livros, periddicos ou eventos, bem como a clareza do discurso que a expde, uma vez
que essas constituem condigdes necessarias a critica dos pares”. ALVES-MAZZOTTI, A.
J. Usos e abusos dos estudos de caso. Cadernos de Pesquisa, v. 36, n. 129, p. 637-651,
set/dez. 2006, p. 638.

12 A Pesquisa-Intervencdo se propoe a acompanhar um processo de uma situagdo criada,
junto aos agentes envolvidos na investigacdo. No nosso caso, com as criangas. Para uma
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as oficinas, uma delas procura se aproximar dos cotidianos das criangas.
Propomos aqui analisar uma das técnicas dessa oficina que chamamos
de Dia de Crianc¢a no Recreio. Por fim, propomo-nos utilizar a analise
interpretatival®> com o intuito de estabelecer uma conexdo entre os
conhecimentos das criangas e o paradigma da cidadania.

Por fim, apontamos um conceito para problematizar as especificidades
do “linguajar” das criangas: gramdtica das culturas da infdncia.
Sarmento identifica

alguns tragos identificadores da “gramética das culturas da
infancia”, isto é dos principios de estruturacdo que lhe sao
caracteristicos. Como hipdtese a explorar, pode avancar-se a
ideia de que as criancas estabelecem uma deslocagao sobre os
principios légicos estruturantes das gramaticas culturais adultas
(sobretudo as culturas ocidentais de matriz europeia; as culturas
ndo ocidentais nao se estruturam necessariamente sobre os
mesmo principios 16gicos) e, especialmente, sobre os principios
da identidade e da sequencialidade. (...) A alteracdo da ldgica
formal ndo significa que as criancas tenham um pensamento
ilégico. Pelo contrario, essa alteracdo, estando patente na
organizacao discursiva das culturas da infancia (especialmente
no que diz respeito ao jogo simholico), é coexistente com uma
organizagao ldgico-formal do discurso, a qual permite que a
crianca simultaneamente “navegue em dois mundos” - o real e

o0 imagindrio.**
Procuraremos assinalar os discursos sobre a cidadania, considerando
as especificidades dessa gramaética, que as criangas utilizam para produzir

aproximagao com a Pesquisa Intervencdo, indicamos Aguiar e Rocha (2007; 2003); e
Castro e Besset (2008).

13 THOMPSON, J. B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos
meios de comunicacdo de massa. Petrépolis: Vozes, 1995.

14 SARMENTO, M. ]. GeragOes e alteridade: interrogagdes a partir da sociologia da
infancia. Educ. Soc., v. 26, n. 91, Campinas maio/ago, 2005, p. 11.
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o direito na rua (para nés, no assentamento). Assim, os saberes das
criancas serao problematizados como producdo do direito da infancia,
que é criado por criangas e por adultos - que tém o controle hegemonico
do saber-poder oficial e estatal. Destacamos duas perguntas norteadoras
deste artigo. Como as criancas se entendem como sujeitos em um dia
ordinario? Qual(is) a(s) relagao(oes) hd entre os conhecimentos de um
dia ordindrio produzidos pelas criancas sobre si mesmas e o paradigma
da cidadania infantil?

Para seguir a nossa breve discussao, propomos um percurso
simplificado e problematizador que envolve a aproximacao entre conceitos
académicos e/ou juridicos, especialmente o de criagdo de si, cidadania e
sujeito livre, bem como os conhecimentos das criancas e o entrelacamento
entre a ideia de cidadania académica e a de criangas.

2. CRIACAO DE SI COMO UMA OBRA DE
ARTE DAS CRIANCAS

Para pensarmos a participacao infantil da cidadania nos processos
de efetivacao dos direitos sociais e humanos dos sujeitos criancas,
buscaremos uma aproximacao da ideia de criagcdo de si que Foucault
propoe. A sugestdo surge com base na discordancia da nogao moral de
autenticidade do fildsofo Jean Paul Sartre. Mesmo evitando uma reflexdo
do eu como algo que nos é dado, para Michel Foucault, Sartre “retorna
a ideia de que temos que ser nds mesmos - ser verdadeiramente 0 nosso
eu verdadeiro”?®,

E continua: “A partir da ideia de que o eu nao nos ¢ dado, creio que

15 FOUCAULT, M. Michel Foucault entrevistado por Hubert L. Dreyfus e Paul Rabinow.
In: DREYFUS, H. L. Michel Foucault, uma trajetoria filosofica: (para além do
estruturalismo e da hermenéutica). Trad. Vera Porto Carrero. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1995-b, p. 261.
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ha apenas uma consequéncia pratica: temos que nos criar a nés mesmos
como uma obra de arte”!®. A proposi¢do base que Michel Foucault
nos faz é a de que devemos buscar relacionar a forma que as pessoas
tém consigo mesmas a uma atividade criativa. Implica dizer que as
producoes construidas pelas pessoas a respeito delas mesmas devem ser
compreendidas como uma arte. E, resumidamente, a proposi¢do da vida
como obra de arte, de Foucault.

A atividade criativa da vida é sempre proposta por alguém. E, a esse
alguém, Foucault denomina de sujeito. O filésofo indica que o sujeito é
o tema geral de sua investigacdo que, até entdo, ja contava com mais de
vinte anos. Obviamente, ndo poderiamos, e nem ¢é nosso objetivo, fazer
uma genealogia do conceito de sujeito. Para fins deste artigo, basta-nos os
significados apontados, em sujeito e poder “Ha dois significados para a
palavra sujeito, sujeito a alguém pelo controle e dependéncia, e preso a
sua propria identidade por uma consciéncia ou autoconhecimento. Ambos
sugerem uma forma de poder que subjuga e torna sujeito a”'’.

Compreendemos que o sujeito para Michel Foucault sofre uma
sujeicao a alguém e/ou algo. O sujeito pode estar subjugado a alguém
por dependéncia econdmica. E o caso, por exemplo, de uma crianca
“dever” respeito e obediéncia aos pais que a sustentam. A subjugacdo
pode ocorrer também quando, preso a uma identidade bem definida
e territorializada, o sujeito confere muitos esforcos para se manter/
enquadrar a um determinado “modelo”. Podemos citar como exemplo o
caso de criangas, imersas em uma representacao de infancia como objeto

16 Ibid., p. 262.

17 FOUCAULT, M. Sujeito e poder. In: DREYFUS, H. L. Michel Foucault, uma
trajetoria filoséfica: (para além do estruturalismo e da hermenéutica). Trad. Vera
Porto Carrero. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995-a, p. 235.
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de caridade'®. Essas criancas dizem estar muito gratas por participarem
de um programa de radio religioso no qual elas tém que ouvir sermoes de
ouvintes. Os sermoes reforcam, resumidamente, que elas devem agradecer
a Deus por nao estarem na rua. Ao vivo, na radio, ainda assim, as criancas
acabam por agradecer os sermoes, travestidos de “conselhos”; enquanto,
muitas vezes, elas, provavelmente, poderiam preferir estar brincando na
rua, jogando bola no asfalto.

De toda forma, tanto as criancas que agradecem os sermoes, como as
que sao obedientes aos pais, estdo construindo uma arte de viver - mesmo
que essa atividade artistica ndo seja bela aos nossos olhos.

Foucault, entretanto, também discute os sujeitos livres. Entende
por livres os “sujeitos individuais ou coletivos que tém diante de si
um campo de possibilidade onde diversas condutas, diversas reacoes e
diversos modos de comportamento podem acontecer”!®. Ou seja, mesmo
que identifiquemos a ideia de sujeicdo a, o sujeito pode decidir ter
condutas diversas.

E importante ressaltar que, obviamente, em uma relagdo de
escravidao, ndo héa que se falar em sujeito livre, pois ndo existe relagdo
de poder se hd uma sujeigao fisica, de castigo corporal. Isso porque os
escravos estdo imersos em uma relacgdo fisica de coagdo (ja que seu
corpo estd preso). Nas complexas relagoes de poder, ha a teimosia do
querer e a intransigéncia da liberdade.

Em outras palavras, nas relacdes de poder, mesmo que os sujeitos
estejam subjugados a, eles se creem livres para tomar decisoes, enfrentar,

18 O nucleo central da representagdo da infancia e adolescéncia como objeto de protegao
social gira em torno da garantia da vida (sobrevivéncia) e remonta-se ao século XVII,
ainda no Brasil colonia (PINHEIRO, 2006).

19 Id Ibidem, p.244.
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aceitar ou buscar fugir do jugo de outros sujeitos. Nas relagoes de coacdao
fisica, os sujeitos ndo se pensam livres, até porque é extremamente
dificil visualizar situacOes nas quais as pessoas desejariam ser escravas.
Abalizarmos que também nao podemos falar em sujeitos livres em diversas
outras relagdes de coagao fisica, como os maus tratos e castigos fisicos
que pais afligem a seus filhos ou mesmo nas unidades de internagao onde
é tolhido o direito de ir e vir.

Voltemos aos nossos exemplos. A crianca que, historicamente, na
sociedade ocidental, devido a diversas relagoes de poder, “devia” respeito
e obediéncia aos pais, pode desrespeita-los por ter recebido um “nao”
como resposta, por exemplo. As criangas, que estando em um Programa
de Acolhimento Institucional®, de cunho religioso, e que costumavam
participar no sdbado pela manha de determinado programa de uma radio
religiosa, podem simplesmente se recusar a ir, no préoximo sébado pela
manha. Elas podem decidir ficar jogando futebol no meio da rua, no citado
sabado seguinte pela manha; ao invés de ter que agradecer a longos
“sermoes” que sao fiscalizados por padres, locutores, publico “ouvinte”
e instrutores da unidade de acolhimento.

Bem, mesmo com a ideia de sujeito livre, percebemos que é
extremamente complexo pensar as relacoes que os sujeitos estabelecem

20 O Programa de Acolhimento Institucional, segundo os arts. 19, § 1o, 92, § 10, 93, caput,
101, VII, § 40, § 8o e § 12, da Lei n? 8.069/90, Estatuto da Crianga e do Adolescente,
deve ter a guarda, no maximo por dois anos, de meninos e meninas vitimas de abuso e
exploragdo sexual, violéncia e negligéncia no seio familiar. Passado o prazo procurar-
se-a, nessa ordem, o retorno a familia, a inser¢do na familia extensa (tios, avds etc.)
e, na impossibilidade das situagdes anteriores, a disponibilizagdo para adogao. O
Programa de Acolhimento Familiar, conforme os arts. 19, § 1o, 34, § 20, 50, § 11, 92, §
20, 93, paragrafo unico, 101, VIIL, § 8o e § 12, 170, paragrafo unico, 197-C, § 20, do ECA,
é um servico que organiza o acolhimento, em residéncias de familias acolhedoras, de
criancas e adolescentes afastados do convivio familiar por meio de medida protetiva. E
uma modalidade de atendimento que visa a oferecer protecdo integral as criancas e aos
adolescentes até que seja possivel a reintegracdo familiar ou, na sua impossibilidade,
encaminhamento para adogao.
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com os ambientes que os cercam. Seguiremos buscando articular o
conceito de sujeito livre, inicialmente, com a ideia de cidadania para o
direito positivo patrio, para uma leitura internacional, relacionando com
a infancia e, por fim, com os conhecimentos que as criancas produzem.

3. CRIANCAS CIDADAS: DIREITO QUE SE TEM?!

De pronto, expomos a dificuldade de tratar um conceito tao utilizado
como o de cidadania. Agremiacoes partidarias, movimentos populares, meios
de comunicacdo, juristas, socidlogos, comunicélogos entre outros sujeitos
coletivos e individuais utilizam esse termo. Consequentemente, temos uma
gigantesca pluralidade de significados. Confessamos que nos agrada mais,
em vez de cidadania, pensar o direito a participag¢do, entretanto, com base
nos conhecimentos que as criancas produziram na técnica a ser analisada,
interpretamos que a cidadania é que foi apontada por elas.

Entdo, comecemos com o que nos diz a lei maior do nosso pais. A
Constituicao Federal de 1988 (CF/88), em seu Art.1 ¢, II, estabelece a
cidadania como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

José Afonso da Silva?? discorre que, para o Direito brasileiro,
inicialmente, era importante diferenciar os conceito de cidadania e

21 Para pensarmos as dinamicas de juridicidade nos apropriamos dos conceitos de direito
que setemoudireito que se gostaria de ter. Bobbio (2004) argumenta que o problema
do fundamento de um direito se apresenta de maneira diferente caso busquemos o
fundamento de um direito que se tem ou de um direito que se gostaria de ter.
“No primeiro caso, investigo no ordenamento juridico positivo, do qual fago parte como
titular de direitos e deveres, se ha uma norma vélida que o reconhega e qual é essa
norma; no segundo caso, tentarei buscar boas razdes para defender a legitimidade do
direito em questdo e para convencer o maior nimero possivel de pessoas (sobretudo os
que detém o poder direto ou indireto de produzir normas vélidas naquele ordenamento)
a reconhecé-la”. BOBBIO, N. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho.
Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 15.

22 SILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo. 19.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2001.
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nacionalidade, tanto que antigos juristas em constituicoes passadas
utilizavam terminagdes como cidaddo ativo (cidadania propriamente
dita, ligada aos direitos politicos) e cidaddo (nacional), por exemplo.
Esclarecemos que cidadania é o direito/conceito tedrico, enquanto
cidaddo é o seu sujeito titular. Segundo José Afonso, atualmente tais
distingbes de cidaddo sdo desnecessarias, ja que nao ha mais confusdo
entre cidadania e nacionalidade.

Para o constitucionalista, no Art. 52, LXXVII, da CF/88, a cidadania
figura em um sentido mais amplo do que o de mero titular de direitos
politicos, pois qualifica as pessoas como participantes da vida do Estado®
- reconhecendo a pessoa humana como “integrada na sociedade estatal”*.
Esse reconhecimento, continua o doutrinador, é um atributo do direito de
participar no governo e de ser ouvido pela representacao politica. “Cidaddo,
no direito brasileiro, é o individuo que seja titular dos direitos politicos de
votar e ser votado e suas consequéncias”?®. Nacional é conceito mais amplo
e pressupoe o de cidadao, pois somente o titular de nacionalidade pode ser
cidadao - o que quer dizer que nem toda pessoa que tem nacionalidade é
cidada, mas todo cidaddo é necessariamente nacional.

Os direitos de cidadania sdo adquiridos mediante o alistamento
eleitoral, tendo em vista que os direitos politicos de votar e ser votada s6
podem ser adquiridos a partir dos dezoito anos. A aquisicdo da cidadania,
com o alistamento eleitoral, nos moldes do Art. 14, I e II, é obrigatdria
para todas as pessoas de ambos 0s sexos maiores de dezoito anos, sendo
facultativa para os analfabetos, para os maiores de setenta anos e para

23 Para José Afonso, a cidadania também estd ligada ao préprio funcionamento do Estado
brasileiro, uma vez que estara submetido a vontade popular por meio do principio de
soberania popular, expresso no paragrafo unico do Art.1°, da CF/88.

24 Id Ibidem, p. 108.
25 Id Ibidem, p. 349.
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os maiores de dezesseis e menores de dezoitos, que nao podem ainda
ser votados.

Entretanto, compreendemos que, quando José Afonso da Silva
fala dos direitos da cidadania, estd a tratar do rol dos direitos
politicos, estabelecidos no Capitulo IV da Constituicdo. Nesse sentido,
compreendemos que os direitos politicos sdo direitos da cidadania em
sentido estrito, porque se refere apenas aqueles que estdo ligados ao
sufragio para a eleicao de membros do Poder Executivo e Legislativo,
em ambito municipal, estadual e federal, como também aos mecanismos
de Democracia direta constitucionalmente estabelecidos: o plebiscito, o
referendo e a iniciativa popular.

Uma interpretacdo restritiva do conceito de cidadania levaria a
conclusdo de que os sujeitos-crianca ndo sao considerados cidaddos, ja
que ndo podem adquirir a qualidade de eleitores.

A cidadania ndo pode ser vista apenas sob o prisma da cidadania
politico-partidaria, ou seja, de que sejam detentores da cidadania apenas
os titulares dos direitos politicos. No cerne da cidadania estd o direito
de participar da vida do Estado, exercendo influéncia nas decisoes
de governo, conforme as ligbes de José Afonso da Silva, e abrange a
titularidade de todo o rol dos direitos fundamentais. Importante mencionar
que a participagao na vida do Estado ndo se d& apenas pela via partidaria
e eleitoral. Advogamos a tese de que as criangas tém sim o direito a
cidadania garantido pelo ordenamento patrio.

Crianca, de acordo com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, é a
pessoa que tem até doze anos incompletos 26 E o Art. 32, do ECA, estabelece

26 Ja os adolescentes seriam pessoas de até 18 anos incompletos, segundo o ECA. Assim, o
conceito de crianca da Convengao dos Direitos da Crianca da Organizagdo das Nagoes
Unidades, de acordo com o seu Artigo 19, abrange , o conceito legal brasileiro de

194 Doutrina Volume 01 | N2 4 | Julho - Dezembro | 2016 FEVISTA

'DOBANCO DO NORDESTE




que as criangas e os adolescentes gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, em condi¢oes de liberdade e de dignidade.

Se a cidadania estd arrolada no Art. 52, mesmo em um conceito
taxativo de direitos fundamentais, como o de Robert Alexy?’ - o jurista
alemao compreende os direitos fundamentais como aqueles que uma
constituigao define como tal, seja em um capitulo, em um titulo ou mesmo
em um artigo - o direito a cidadania também é assegurado as criancgas.
Isso porque, como ja vimos, a legislacdo complementar, e especifica,
garante todos os direitos fundamentais as criangas, sem fazer qualquer
excecao. E o principio da Protecdo Integral de criangas e adolescentes que
determina que criangas e adolescentes sao titulares de todos os direitos
dos adultos, e ainda outros decorrentes da sua condi¢cdo especial de
pessoa em desenvolvimento?.

Ademais, o conceito de cidadania estd intrinsecamente ligado ao de
ser titular de direitos, e a legislacdo patria em vigor reconhece as criancgas
como sujeitos de direitos, em oposigdo a antigos conceitos juridicos que as
entendiam como “objetos”?°. Podemos argumentar ainda que a legislacdo
assegurou que as criancas sejam sujeitos livres, uma vez que a elas é
assegurada condicdes de liberdade e dignidade, que podem culminar em
rumos diferentes com seus exercicios. Lembremo-nos de que Foucault

crianca e adolescente, considerando crianga todo o ser humano com menos de dezoito
anos.

27 ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido. 2
ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008.

28 MACHADO, M. de T. A protecao constitucional de criancas e adolescentes
e os direitos humanos. Barueri: Editora Manole Ltda, 2003, p. 109.

29 A legislagao anterior, em especial, o Codigo de Menores, Lei 6.697/1979, assim tratava
as criancas e os adolescentes tidos em “situacdo irregular”. O Estatuto da Crianca e
do Adolescente, Lei 8.069/1990, com fundamento na Constituicdo Federal de 1988,
reconheceu-os como sujeitos de direitos, superando esse conceito do ponto de vista
legal.
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afirma que os sujeitos livres tém um campo de possibilidade em que
diversas condutas, diversas reagoes e diversos modos de comportamento
podem acontecer - ao contrario do que ocorre com 0S escravos.

Ainda assim, resta-nos o questionamento de qual é o contetudo
essencial®® do direito fundamental a cidadania infantil, j& que,
definitivamente nao se trata de direito de votar e a ser votado. De antemao,
esclarecemos que nao temos condigdo, tampouco o objetivo, de responder
a essa questdo, e nem estamos certos de que seja uma pergunta que ja
possa ser respondida. Angela Pinheiro3!, por exemplo, aponta que existe
uma tensdo entre a infancia e adolescéncia e a cidadania.

Cremos que o contetido da cidadania infantil pode ser problematizado
com o direito a participagao infantil. Essa participagao de criangas nos
espagos publicos ndo se resume a convencional participagdo adulta
no Estado. Trata-se de um direito em construcao que compreende
outras metodologias e espagos®?. De toda forma, a produgdao normativa
internacional ja indica um caminho, ainda aberto, para o efetivo exercicio

30 Robert Alexy aborda que as teorias do conteido essencial dos direitos fundamentais
podem ser principalmente ordenadas em dois pares de conceitos. O contetido essencial
é: 1) aquele que permanece depois de uma ponderacdo de direitos fundamentais; 2)
¢ o que se refere a um limite que ndo pode ser afetado, pois desrespeitaria o direito
fundamental. De toda forma, entendemos que existe um conteudo minimo a ser
cumprido em respeito aos direitos fundamentais, seja latu sensu, seja na ponderagao
entre esses direitos.

31 PINHEIRO, A. de A. A. Crianca e adolescente no Brasil: porque o abismo
entre a lei e a realidade. Editora UFC, Fortaleza, 2006.

32 O Orgamento Participativo Crianca (OP Crianca) da cidade de Fortaleza pode ser
citado como uma tentativa de exercicio desse direito a participagdo. As criangas que
se interessassem tinham a possibilidade de participar do processo do OP em horérios
adequados, com pedagogos e com propostas de metodologia que envolvia a organizagao
por faixa etaria e metodologias com desenhos e trabalhos em grupos. Guardadas
algumas criticas quanto ao treinamento dos profissionais, ao processo de condugao
de “educadores” e a algumas metodologias utilizadas, a idealizagdo do OP Crianca,
em tese, configurou-se em um exercicio do direito a participagdo. Outra questdo que
pode ser citada, mas ainda extremamente delicada, é o depoimento de criangas em
quaisquer processos judiciais e administrativos que as envolvam.
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do direito a participacao, especialmente no Art. 12, da Convencgao dos
Direitos da Crianca, e no Comentario Geral n? 12/2009 do Comité dos
Direitos da Crianca, da Organizacdao das Nacoes Unidas (CG. n? 12/09,
CDC/ONU).

Consideramos importante refletir um pouco acerca do Direito a
participacdo infantil, dada a proximidade de seus contetidos, mesmo nao
sendo coincidentes, para, em seguida, voltarmos a pensar a cidadania
infantil.

4. DIREITO A PARTICIPACAO INFANTIL

O marco da crianca cidada estda na Convengao sobre os Direitos da
Crianca®, que foi aprovada somente no final da década de 80. Além de ser
reconhecida como sujeito de direitos, a crianca passou a ser considerada um
ator politico de sua propria historia, porém ainda h& pouco reconhecimento
de seu novo status nas instituicoes sociais. A cidadania atribuida as
criancas advém de um pleno direito a participagdo, entretanto ainda tera
que perpassar os limites sociais e institucionais, que compreendem o polo
formal-processual e o polo substancial-participativo®.

Pensando esse novo status de criancas e adolescentes, esses sujeitos
tém oportunidade de discutir a sua inclusdo no espaco democratico. Como
agentes capazes de intervir na realidade social e de pautar a agenda
politica, a construgdo da cidadania desses atores perpassa mudangas na

33 “La convencion es un mecanismo legal que ha dado impulso al movimiento de defensa de
los derechos de los nifios y las niflas y, en este marco, a la promocién de la participacion
infantil.” CORONA, Y. C.; PONTON, M. E. L. Promoviendo la participacién infantil y
juvenil en el marco de la construcién de ciudadania. In: MORFIN, S.; CORONA, Y. C.
(Coords.). Participacion infantil y juvenil. UNICEF: México, 2001, p. 13.

34 BARATTA, A. Infancia y democracia. Elaborado em jun. 2009. Disponivel em: <http://
www.alfonso zambrano.com/doctrina_penal/130609/dp-infancia_democracia.pdf.>.
Acesso em: 18 set. 2016.
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reconceituacao e representacao de subjetividades individuais e coletivas.
“A construcao de cidadania implica, entdo, ndo somente na formacao
continua de subjetividades individuais, mas coletivas, que se traduzem
em expectativas diversas e defini¢cao de espagos de interlocucao, respeito
e responsabilidade para e com o outro”3.

Esse complexo processo identitario, em verdade, permite o
aparecimento de cidadanias infantis que consideram a diversidade étnica,
cultural, sexual, econdmica, de cor etc. Nesse novo quadro de cidadaos,
as criancas e os adolescentes aparecem como sujeitos, dotados de
dignidade, que, portanto, sdo plenamente capazes de reivindicar o direito
a participagao condizente com as peculiaridades inerentes a sua condigao.

A doutrina vem analisando a participacao de criancas com base
no estudo da democracia nas instituicoes da sociedade civil (escola,
familia e associagbes), bem como em instituigdo publica (entidades
publicas nacionais - Uniao, Estado ou Municipio) ou internacional
(entes da comunidade internacional). Podemos também, dessa maneira,
compreender o direito de participar de criangas sob os aspectos politico
e juridico.

Ainda as autoras Yolanda Corona e Maria Pontén defendem, ao
analisar projetos de participagao de criancas e jovens na América Latina
(especialmente no Brasil, México e Argentina), o processo de participagdo
como parte do desenvolvimento psicoafetivo e de socializagdo politica na
construgao de uma cultura democratica, sendo vejamos:

35 Trad. nossa. No original: “La construccion de ciudadania implica entonces no solo
la reformacion continua de subjetividades individuales, sino colectivas, lo cual se
traduce en expectativas diversas y definicién de espacios de interlocucién, respeto y
responsabilidad hacia y con el otro”. CORONA, Y. C.; PONTON, M. E. L. Promoviendo la
participacion infantil y juvenil en el marco de la construcion de ciudadania. In: MORFIN,
S.; CORONA, Y. C. (Coords.). Participacion infantil y juvenil. UNICEF: México, 2001,
p. 4.
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(...) pode-se observar que a promoc¢ao da participacao infantil
e juvenil se enfoca, geralmente, com base em um marco de
construcdo de uma cultura democrética, enfatizando o exercicio
dos direitos humanos na participacdao de criancas e jovens,
como parte do proceso de desenvolvimento psicoafetivo e de

socializagdo politica.3¢
Essa compreensdo ressalta a importancia da participacdo politica
infantil em processos decisdrios e vai além ao definir que essa participagdo
faz parte do desenvolvimento pleno de criangas e adolescentes. No mesmo
sentido, algumas experiéncias internacionais da UNESCO sdo apontadas:

(...) a promocao significativa e qualificada da participacao de
criancas e adolescentes é essencial para garantir o crescimento
e desenvolvimento delas. Uma criancga ativa comprometida com
o mundo comega a ser encorajada desde a primeira infancia para
se tornar alguém com competéncias para desenvolver a infancia,
responder oportunidades educacionais e ir para a adolescéncia
com confianca, habilidades e a capacidade de contribuir para o
didlogo democratico e praticas em casa, na escola, comunidade
e no pais.

(...) Democracia é algo que a crianga aprende durante o
desenvolvimento da infancia para a adolescéncia. Quando as
criancgas, que sdo muito mais capazes do que geralmente se
reconhece, sao providas de oportunidades, em toda sua infancia,
para desenvolver habilidades e competéncias de participacéao,
elas também aprendem que precisam efetivamente ser membros
da sociedade democratica. Uma crianca engajada ativamente
com o mundo que tem sido encorajada desde o inicio a ser uma

36 Trad. nossa. No original: (...) se puede observar que la promocién de la participacion
infantil y juvenil se enfoca generalmente desde el marco de la construccion de una cultura
democratica, enfatizando el ejercicio de los derechos humanos en la participacién de
nifios y jovenes como parte del proceso de desarrollo psico-afectivo y de socializacion
politica. CORONA, Y. C.; PONTON, M. E. L. Promoviendo la participacién infantil y
juvenil en el marco de la construcién de ciudadania. In: MORFIN, S.; CORONA, Y. C.
(Coords.). Participacion infantil y juvenil. UNICEF: México, 2001, p. 8.
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crianca e uma cidada do mundo costuma valorizar mais sua
opinido e crencas e as opinides e crencas dos outros. ¥’

A participagao infantil é compreendida, portanto, como direito
fundamental, ensejando o exercicio da cidadania, considerado essencial
para o desenvolvimento da crianca. A préxis da cidadania infantil se
destaca tanto na construgao dos direitos da crianga, como na sua formagao
pessoal e identitaria. E importante mediatamente pela “pedagogia cidada”
e imediatamente pela contribuigdo do exercicio da cidadania hoje, capaz de
proporcionar um adequado desenvolvimento e defesa dos direitos da crianca.

Alessandro Baratta defende que os adultos devem aprender com
as experiéncias de criangas e adolescentes no processo democratico,
contrapondo-se a qualquer interpretacao que 0os compreenda como seres
ndo dotados de capacidade politica. Nessa linha de raciocinio, deve haver
a inclusdo dos aprendizados e vivéncias de pessoas de tenra idade. E assim
que Corona e Pontén (2001) compreendem que um dos elos de diversas
experiéncias democraticas é a inclusdo do adulto no trabalho com e para
as criancas, tratando-se de um aprendizado multidirecional, no qual ambos
conhecem outras maneiras de ver, ser e posicionar-se no mundo.

37 Trad. nossa. No original: (...) promoting meaningful and quality participation of
children and adolescents is essential to ensuring their growth and development. A
child whose active engagement with the world has been encouraged from the outset
will be a child with the competencies to develop through early childhood, respond to
educational opportunities and move into adolescence with confidence, assertiveness
and the capacities to contribute to democratic dialogue and practices within the home,
school, community and country.

(...) Democracy is something children learn as they develop from infancy through
adolescence. When children, who are far more capable than is generally recognized,
are provided the opportunities throughout their childhoods to develop the skills and
competencies of participation, they also learn what they need to be effective members
of a democratic society. A child whose active engagement with the world has been
encouraged from the outset will be a child and citizen of the world who is more likely to
value his or her own opinion and beliefs, and the opinions and beliefs of others. UNICEF.
The United Nations Children's Fund. The State of the word's children 2003. New
York: Publications Section, Division of Communication, UNICEF, 2003, p. 19)
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Para essa mudanca e aprendizagem, as autoras mexicanas e o italiano
dizem que se fazem necessarias novas praticas nas relagoes familiares e
escolares, bem como em espagos publicos, incluindo o mediatico, de forma
que o adulto abandone seu centro ou deixe de ser o padrao excludente
da participacao dos mais novos.

A principal fonte de protegao legal do direito a participagao é a
Convencao de 1989, que explicita, em seu Art. 22, elementos “concretos”
da cidadania da crianga, a comecar pelo principio da igualdade o qual
prevé que os Estado Partes devem respeitar e garantir os direitos da
crianga sem qualquer preconceito de raga, cor, sexo, idioma, crenga,
origem nacional, étnica ou social, posicao economica, deficiéncias
fisicas, “opinido politica ou de outra indole” da crianca ou de seus pais,
representantes legais ou familiares.

Ora, se considerassemos as criangas como incapazes de formularem
opinido politica ou de qualquer outra espécie, nao seria necessaria a
protecao da liberdade de expressao infantil, que a Convencao estabelece,
pois bastava, ao contrario, apontar que a crianga é “objeto” de protecao,
dando importancia apenas a defesa da crianca contra eventuais
preconceitos. Pensar somente no combate aos preconceitos seria um
raciocinio excludente da participagao infantil. Entretanto, h4 a garantia
do direito de liberdade de expressao. E esse direito, por raciocinio légico,
¢é garantido porque ela é cidada que reflete 0 mundo, uma filésofa que
pensa questoes mundanas®.

O direito a participagdo na Convencédo sobre os Direitos da Crianga
¢ definido com base nos seguintes artigos (ONU, 1990):

ARTIGO 12

38 Na acepcao gramsciana, chama-se de fildsofo do mundo aqueles que se implicam, com
desejos e paixdes, nas relagdbes mundanas.
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1. Os Estados Partes assegurardao a crianga que estiver
capacitada a formular seus préprios juizos o direito de expressar
suas opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados
com a crianga, levando-se devidamente em consideracdo essas
opinides, em funcao da idade e maturidade da crianca.

2. Com tal proposito, se proporcionara a crianga, em particular,
a oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou
administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer por
intermédio de um representante ou O6rgdo apropriado, em
conformidade com as regras processuais da legislacdao nacional.
ARTIGO 13

1. A crianga terd direito a liberdade de expressdo. Esse direito
incluira a liberdade de procurar, receber e divulgar informagoes
e ideias de todo tipo, independentemente de fronteiras, de forma
oral, escrita ou impressa, por meio das artes ou por qualquer
outro meio escolhido pela crianca.

2. O exercicio de tal direito podera estar sujeito a determinadas
restricdes, que serao unicamente as previstas pela lei e
consideradas necessarias:

a) para o respeito dos direitos ou da reputacao dos demais, ou
b) para a protecdo da seguranga nacional ou da ordem publica,
ou para proteger a saide e a moral publicas.

ARTIGO 14

1. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianga a liberdade
de pensamento, de consciéncia e de crenca.

ARTIGO 15

1. Os Estados Partes reconhecem os direitos da crianca a liberdade
de associagdo e a liberdade de realizar reunides pacificas.

2. Nao serdo impostas restrigoes ao exercicio desses direitos, a ndo ser
as estabelecidas em conformidade com a lei e que sejam necessérias
em uma sociedade democrética, no interesse da seguranga nacional
ou publica, da ordem publica, da protecdo a satide e a moral publicas
ou da protecdo aos direitos e liberdades dos demais.

A expressdo de opiniées sobre assuntos de seu interesse; a
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oportunidade de ser ouvida em processo judicial que lhe diz respeito;
0 acesso a informacoes pelo meio adequado escolhido pela crian¢a®’; a
liberdade de pensamento e crenca; e a liberdade de associagao e reunidao
constituem o direito a participacdo cidada infantil. A Convencao, em seu
artigo 23, fala ainda da participacdo de criangas com deficiéncia, incluindo
a cidadania dessas pessoas (reconhecimento da identidade crianca e da
diferenca dentro desta condigao).

Em ambito regional, a Carta Democratica Interamericana, aprovada
pelos Estados Membros da Organizagao dos Estados Americanos (OEA),
durante uma Sessao Extraordinaria da Assembleia Geral realizada em 11
de setembro de 2001, em Lima, Peru, prescreve:

Articulo 27

Los programas y actividades se dirigiran a promover la
gobernabilidad, la buena gestiéon, los valores democraticos
y el fortalecimiento de la institucionalidad politica y de las
organizaciones de la sociedad civil. Se prestara atencion especial
al desarrollo de programas y actividades para la educacion de la
nifiez y la juventud como forma de asegurar la permanencia de
los valores democraticos, incluidas la libertad y la justicia social.

O compromisso firmado entre os Estados americanos determina
que serao desenvolvidos programas e atividades educativas capazes de
assegurar uma formacgao pautada nos valores democraticos. Nao se pode
conceber educacdo democratica sem o exercicio da prépria democracia,
seja em qual for o espago politico e/ou publico. Além do que, a educacao

39 O artigo 17 da Convengdo reconhece a importancia dos meios de comunicagao, e
determina que seja disponivel a crianga o “acesso a informagdes e materiais procedentes
de diversas fontes nacionais e internacionais, especialmente informagoes e materiais
que visem a promover seu bem-estar social, espiritual e moral e sua satde fisica e
mental”. ONU. ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Convencao sobre os Direitos
da Crianca, de 20 de novembro de 1989, e ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de
1990.
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tem como uma de suas finalidades, constitucionalmente previstas, o
preparo para o exercicio da cidadania.

No mesmo esteio, Baratta aponta a importancia da participagédo no
processo politico e juridico da crianca vitima de violéncia:

o fato de que se leve a sério o direito da crianca de elaborar suas

experiéncias como vitima da violéncia, o fato de que os adultos, a

familia, a escola, a igreja, oferecam a crianga a oportunidade de

liberar-se do peso do tabu e, desta forma, da heranga da violéncia

padecida, ¢ também um aspecto central de uma autoanalise

coletiva dos adultos, que é necessario para tratar de interromper

o circulo da violéncia e sua reproducdo ao longo das geracoes. *°

Em conformidade com o exposto, a participagao infantil tem seu foco

em assuntos de seu interesse*'. Ndo é demasiado afirmar que os rumos

da sociedade sao de interesse da crianca, tendo em vista que, se uma

sociedade nao garante a dignidade humana de seus cidadaos, serao as

criancas e os adolescentes os primeiros e 0s mais atingidos na violacdo

de direitos*. Uma discussdo e/ou deliberacdo democratica de politicas
devem incluir as criangas em assuntos especificos e gerais.

O ECA garante o direito a participacdo, destacadamente na vida
politica sujeita a regulamentacgdo legal (Art.16, VI), na vida familiar

40 BARATTA, A. Infancia y democracia. Elaborado em jun. 2009. Disponivel em: http://
www.alfonso zambrano.com/doctrina_penal/130609/dp-infancia democracia.pdf.
Acesso em: 18 set. 2016.

41 Baratta é contrario a restricdo da cidadania infantil apenas aos temas que sdo de
seus interesses especificos, pois advoga a tese de “que em vez de uma interpretagao
fragmentada e estatica utilizamos uma interpretagdo sistematica e dinamica da
Convengao, desenvolvendo seu espirito com o devido respeito a sua letra, resultara que
a crianga em qualquer fase de seu desenvolvimento, inclusive a crianga pequena tera
uma cidadania plena. Uma cidadania plena que é compativel com a devida consideracgéo
de sua diferenga em relacdo aos adultos, ou seja, de sua identidade como crianga”. Id
Ibidem.

42 DIMENSTEIN, G. Cidadao de papel: a infancia, a adolescéncia e os direitos
humaneos no Brasil. 21 ed. Atica, 2005.
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e comunitdria (Art.16, V), além de destacar a importancia de a crianca,
sempre que possivel, ser ouvida nos processos que envolvam guarda,
tutela ou adogao, e na apuracao de ato infracional contra adolescentes.

Como a legislagao nacional faz uma ressalva, “de quando possivel”,
para ouvir a crianga e o adolescente em processos de interesse deles,
compreendemos que se deve interpretar essa possibilidade de forma
ampliada, j& que o Brasil é signatario da Convencao sobre os Direitos da
Crianca que, no Artigo 12, 2, estabelece a oportunidade de a crianca ser
ouvida em todo e qualquer processo que a atinja direta ou indiretamente.

Nao nos olvidemos de que a Convengao, de 1989, prevé a prevaléncia
da norma mais favoravel a concretude dos direitos da crianga quando
hé eventual conflito entre normas nacionais ou internacionais,
independentemente de serem anteriores ou posteriores. E a chamada
clausula de reserva®, in fine:

ARTIGO 41

Nada do estipulado na presente Convencao afetara disposicoes

que sejam mais convenientes para a realizagao dos direitos da

crianga e que podem constar:

a) das leis de um Estado Parte;

b) das normas de direito internacional vigentes para esse Estado.

Em suma, o CG. n? 12/09, CDC/ONU preconiza que o direito a

participagao* das criancas ndo tem qualquer baliza de idade, nem deve
sofrer limitagbes devido as capacidades diferenciadas de expressoes
das criangas. Ao contrario, é obrigagao dos “Estados Partes acessarem

43 BARATTA, A. Infancia y democracia. Elaborado em jun. 2009. Disponivel em: <http://
WWW. alfonsozambrano.com/doctrina penal/130609/dp-infancia_democracia.pdf>.
Acesso em: 18 set. 2016.

44 No original, em inglés, child to be heard. Entretanto, as doutrinas patria e latino-
americana costumam traduzir como direito a participagdo, e ndo direito a ser
ouvido.
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a capacidade das criancas para que elas possam formar opinides
autdbnomas no maximo possivel”’*®, Assim, o Estado tem que buscar formas
diferenciadas para que as criangas exercam o direito a participacgao e,
consequentemente, achamos, a cidadania infantil.

Nao se pode falar, portanto, em cidadania infantil sem a garantia do
direito a participacdo de criancas e adolescestes. Por outro lado, é por meio
do exercicio do direito a participagdo de criangas e adolescentes que vai
se delineando o conceito e se construindo o contetido desta cidadania, por
criancas, adolescentes e adultos, em um processo de mutuo aprendizado.

5. CIDADANIA INFANTIL: DIREITO QUE SE
GOSTARIA DE TER

Para podermos apontar, mesmo que apenas como indicacdao, uma
relagao entre infancia e cidadania, apoiamo-nos no fato de que a cidadania
¢ uma categoria em construgao.

A discussao da crianca cidada encontrou terreno fértil no atual
contexto de democratizacdo. De acordo com Yolanda Corona e Maria
Eugenia“’s, existe a oportunidade para que criancas e adolescentes
reconhecam seu lugar na estrutura social e para que suas opinides ocupem
espagos em agendas politicas e tomadas de decisdes.

45 Trad. nossa. No original: “an obligation for States parties to assess the capacity of the
child to form an autonomous opinion to the greatest extent possible” COMMITTEE ON
THE RIGHTS OF THE CHILD. General Comment no. 12 (2009) The right of the
child to be heard. Fifty-first session. Geneva, 25 May-12 June 2009. Disponivel em:
<http://www.coe.int/t/transversalprojects/children/participation/CRC-C-GC-12.pdf>.
Acesso em: 19 set. 2016, p. 6.

46 CORONA, Y. C.; PONTON, M. E. L. Promoviendo la participacién infantil y juvenil en
el marco de la construcién de ciudadania. In: MORFIN, S.; CORONA, Y. C. (Coords.).
Participacion infantil y juvenil. UNICEF: México, 2001.
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A pesquisadora Angela Pinheiro*’, apoiando-se em Dagnino,
argumenta que a existéncia de uma luta de sujeitos sociais para se
tornarem cidadaos, nega a exclusdo comumente imposta. A provocagao
reforga a importancia de problematizar a inclusdo dos sujeitos criangas
em espagos publicos de discussdo, inclusive nas relagoes de forca que
envolve a construcao social do conceito de cidadania.

Manzini Covre entende que “a cidadania é o proprio direito a vida
no sentido pleno. Trata-se de um direito que precisa ser construido
coletivamente (...) incluindo o mais abrangente, o papel do(s) homem(s)
no Universo”#. A pesquisadora pensa a cidadania em termos de direitos
civis, politicos e sociais. Atentemo-nos para o fato de que, aqui, nao se
compreende a cidadania apenas com a integracao do sujeito na vida estatal,
mas sim com as relagoes que as pessoas estabelecem com o Universo que
nos apropriamos como mundo. Sao relagoes estabelecidas universalmente,
como um modo de se construir humano em suas complexas relagoes com
o mundo, independente dos Estados. E, por um lado, uma ideia de direitos
humanos universais. E, por outro lado, constitui modos de as pessoas
se relacionarem consigo mesmas que podem alterar o estar no mundo,
deixando transparecer as criagoes de suas vidas como obras de arte.

“Podemos afirmar que ser cidaddo significa ter direitos e deveres,
ser sudito e soberano”®. A autora se fundamenta na Declaragdo dos
Direitos Humanos, da Organizacdao das Nacgoes Unidas, de 1948. Esse
conceito aparentemente simples de cidaddo® é-nos de grande valia para

47 PINHEIRO, A. de A. A.e. Crianca e adolescente no Brasil: porque o abismo entre a
lei e a realidade. Editora UFC, Fortaleza, 2006.

48 MANZINI COVRE, M. de L. O que é cidadania? Sdo Paulo: Brasiliense, 2002, p. 11.
49 Id Ibidem, p, 9,

50 Concordamos com Carvalho (2008, p. 10) que indica que, mesmo com os longos
anos de esforco para construir uma ideia de cidaddo brasileiro ainda temos uma
sensacgdo desconfortavel de incompletudes. Entretanto, ao contrario do pesquisador,
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a nossa analise, tendo em vista que estabelece dois elementos basicos da
cidadania: direitos e deveres®!.

Cremos que a ideia de cidaddo universal pode ser relacionada com
o conceito de sujeito livre. Se sao sujeitos de direitos todas as pessoas
titulares de direitos e deveres, logo, quer dizer que ser cidadao é ser
sujeito de direito, nos termos da Declaragao Universal de 1948. E, se hé
direitos, hd o poder potestativo que confere ao titular a possibilidade,
ou nao, de exercicio - mesmo que alguns direitos sejam irrenunciaveis.

Isso quer dizer que o sujeito de direitos tem um campo de
possibilidade no quais diversas condutas, diversas reacoes e diversos
modos de comportamento podem acontecer, ou seja, é um sujeito livre.
Estamos aqui nos referindo a uma especifica aproximagao teorica entre
cidaddo e sujeito livre. Sabemos que essa aproximagao ¢ “arriscada”,
tendo em vista que o Direito pode ser visto como uma instituigcdo
disciplinar e modeladora de identidades. O cidaddo, por exemplo, pode
ser considerado como uma identidade, o que poderia nos levar a uma
aparente contradigao.

Entretanto, se compreendermos que o proprio direito internacional
tem pressupostos outros, e ainda em construgdo, pensar o contetdo
essencial do direito a cidadania infantil, com base no Art. X, da Declaracédo

compreendemos que esse € um percurso ainda inconcluso e que, necessariamente,
assim serd, pois o direito positivo patrio nao é o fim dltimo da cidadania, nem o tnico
“resultado” do exercicio da cidadania. Covre argumenta, por exemplo, que s6 existe
“cidadania se houver a pratica da reivindicagdo, da apropriacdo de espagos, da pugna
para fazer valer os direitos do cidaddo”.

51 Como apontamos, sdo variados os conceitos de cidadania (Dagnino, Marshall e Miiller sdo
exemplos entre diversos outros renomados pesquisadores), indicamos como um eshogo
histérico Jaime Pinsky e Carla Pinsky. Os pesquisadores, porém, nao problematizam a
relacdo infancia e cidadania, para isso, indicamos a proposta de Angela Pinheiro. De
qualquer maneira, para a finalidade especifica deste artigo, o conceito mais basico (e
nao positivista), acima problematizado, responde aos nossos propositos.
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dos Direitos Humanos, de 1948, relacionado ao conceito de sujeito livre
de Foucault ndo é contraditério. Ndo é contraditorio, porque podemos
compreender a Declaragao de 1948 como um instrumento que garante
possibilidades aos sujeitos; ao passo que esse instrumento internacional
pode ser considerado como “disciplinador” apenas para os Estados Parte.

Ou seja, ele disciplina o Estado, pessoa juridica de direito ptublico,
que é uma criacdo do Direito. Por outro lado, para os sujeitos, as pessoas
fisicas, a Declaracao tem uma 6tica universalizante de garantia do
exercicio dos direitos humanos, estabelecendo possibilidades diversas
em um campo “delimitado” de liberdades. Justificamos, por fim, essa
aproximacgao com vistas a problematizar o conceito de cidadania infantil,
tendo em vista que os limites do direito a cidadania, positivado, carecem
de um conteudo essencial para os sujeitos criancas.

Pensamos que a cidadania infantil pode se tratar de um direito que
se tem e de um direito que se gostaria de ter. Direito que se tem,
porque, como apontamos, é reconhecido como direito fundamental das
criancas; e direito que se gostaria de ter, tendo em vista que o contetido
essencial desse direito fundamental nao é definido.

Na verdade, mesmo que ndo seja contraria a ideia de direito que se
gostaria de ter, entendemos ser mais interessante pensar a cidadania
infantil com a utopia de Herkenhoff>? que se torna realidade na construgao
de direitos, na luta cotidiana. E é um direito a ser construido pelas criancas
e com as criangas, em um exercicio cotidiano do direito a participacgdo.

Por fim, entendemos que foi importante nos aproximarmos dos
conhecimentos que as criangas produzem sobre as suas relacoes consigo
mesmas, ja que isso nos indicou que elas constroem relagdo com a

52 HERKENHOFE ]J. B. Direito e utopia. 5.ed. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado,
1999.
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cidadania. Compreendemos que é uma luta cotidiana, e rizomaética, que
as criancas empreendem - obviamente ndao uma luta “organizada” em
moldes preestabelecidos. E foi essencialmente porisso que consideramos
importante refletir sobre o conceito de cidadania infantil, ainda em
construgao. As criangas puderam se mostrar enquanto sujeitos criancas,
para noés, em uma esfera publica de uma pesquisa, apontando seus
cotidianos, que sao mergulhados entre direitos, deveres, responsabilidades
e decisdes proprias.

6. DIA ORDINARIO DE CRIANCA NO
ASSENTAMENTO RECREIO

Propusemos, a cinco criangas, moradora do assentamento rural
Recreio, no Municipio de Quixeramobim-Ceara, uma atividade criativa
que fosse minimamente capaz de nos permitir uma aproximacao com as
formas que elas se relacionam consigo mesmas. Em um primeiro momento,
sugerimos que as elas criassem um boneco-crianca do Recreio na argila
(fotografamos essas criacoes); e, em outro momento, pedimos para que
elas escolhessem as fotos para contarem um dia inteiro dessas criangas
- e é essa a técnica que iremos analisar.

Buscamos entender um pouco a obra de arte das vidas dessas
criancas por meio de atividades criativas que permitissem, inclusive, que
elas pensassem a si ou ao colega do assentamento. Isso porque temos o
interesse de pensar os diferentes conhecimentos e formas que as criancgas
tém sobre si e seus pares, por meio de um estranhamento que pode fugir
um pouco de um suposto modelo rigido de identidade.

Ressaltamos que a atividade artistica que as criancas produziram
tinha o tema gerador de um dia ordindrio, justamente para buscarmos
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nos aproximar das relagdes que elas tinham consigo mesmas no cotidiano.
Raymond Williams informa-nos ainda que um dos sentidos de ordindrio
que se mantém forte é o de esperado, regular, costumeiro. E é
precisamente esse o sentido que nos apropriamos de ordindrio, pois
pedimos que o dia relatado pelas criancas®® fosse um dia costumeiro.

Convidamos as criancas a olhar as fotos dispersas no chao. Pedimos
que cada uma escolhesse uma foto e contasse como teria sido o dia anterior
da crianca que estava na foto. Seria o dia de uma crianga do Recreio. Os
copesquisadores foram desafiados a contar esse dia desde o instante que
a crianca eleita abrisse os olhos até o instante que ela fechasse os olhos.

O objetivo geral dessa técnica era nos aproximarmos um pouco mais
dos conhecimentos que as criangas tinham sobre seus cotidianos. Um
outro fator importante que nos levou a utilizar as fotos dos bonecos que
eles mesmos tinham criado era tentar gerar uma aproximacao deles com
os cotidianos daqueles que eles relatariam. Isso porque os cotidianos
seriam de bonecos/criancas que eles tinham produzido. Ao mesmo tempo,
poderiamos, indiretamente, problematizar as criagdes dos bonecos de
argila deles, principalmente aqueles que tinham “desenhado” mais de uma
obra. Pois qual delas eles elegeriam? Escolheriam as suas proprias obras?

Em respeito ao direito de imagem das criancas, resolvemos preservar
seus nomes. Adotamos nomes ficticios que tinham relagao com a roupa
que utilizavam no dia em que as conhecemos. As criangas sao: Amarelinha,
9 anos; Azulzinho, 9 anos; Quadradinhos, 12 anos; Rosinha, 9 anos; e
Verdinho, 10 anos.

53 E curioso nos atentarmos para a antiga expressio gente ordindria que, Raymond
Williams (2007, p. 302) diz que era utilizada comumente para designar “pessoas
capazes de agir ‘por direito proprio’ nos assuntos eclesiasticos ou juridicos”. Assim,
a gente ordindria teve um conceito extremamente diverso do atualmente utilizado no
Brasil e indicava uma ideia de um sujeito de direitos.
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Todos selecionaram as fotos de suas proprias criagdes, o que indica
alguma estima pelas suas proprias obras ou, no minimo, a inibicdo de
escolher as obras de seus pares, em vez da sua propria.

Quadradinhos escolheu a foto do casal de bonecos que ela desenhara.

- Quadradinhos: O Verdinho, ontem, ele, amanheceu o dia,
acordou cedo. Tomou banho. Vestiu a farda. Foi para a escola. Ai,
ele foi comprar laranja, banana mais eu. E foi para casa. Chegou
em casa, ele tomou banho. Ele almogou. Ai, ele foi 14 para o
Netinho, jogou bola. Ai depois ele foi para casa. Ai tomou banho
e ficou assistindo televisdo. Agarrou no sono assistindo televisdo.
(...)

- Rosinha. (Risada.) Eu num tenho certeza, porque ela ndo mora
perto de mim.

- Eu: Nao, mas pode fazer de conta que € vocé ou mesmo outra
pessoa.

- Quadradihos: N&o, mas é ela. Ela, amanheceu o dia, ela se
acordou. Escovou os dentes. E. Merendou. Talvez, foi ajudar a
mae dela 14 na escola. Ai chegou da escola, ela tomou banho.
Almogou. Assistiu televisdo; se nao, foi para a v dela (risos de
cumplices nos rostos, Rosinha e Quadradinhos se olham). Eu num
sei...

- Eu: Nao, pode contar como vocé imagina...

- Quadradinhos: Ai, ela chegou foi dormir. Ou, se nao, assistir a
alguma novela. Enfim, sei ndo. Se nao, foi fazer a tarefa. (Sorriso
animado no rosto)

- Eu: T4 certo. Quer falar mais alguma coisa? Ou alguém quer
falar, o préximo?

- Quadradinhos: Ah, professor, esqueci de uma coisa. Ela foi para
a escola também. De tarde.

Quadradinhos indica que, em um dia comum, Verdinho vai a escola e

compra frutas para o lanche, em companhia dela. Ela me alertara, em outro
momento, que eles fazem isso quando tém dinheiro. Para Quadradinhos,
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ele tem uma preocupacéo grande com sua higiene, pois toma trés banhos
por dia. Essa preocupacao aparentemente excessiva com a higiene pode
advir tanto pelo calor do sertdo central cearense, como pode ser indicio de
estar sob forte controle. Tem como lazeres jogar bola e assistir a televisao.

Apreendemos que Verdinho, segundo a irma, tem certa autonomia
no seu cotidiano, pois, ao menos, nao foi indicado que ele deveria pedir
permissao antes de fazer suas atividades rotineiras sejam elas de lazer
ou obrigagdes. Obvio que, ainda assim, ele pode néo ter muita autonomia.
Entretanto, por meio de observagao participante, acreditamos que, ao
menos comparativamente com a irma, ele tem mais autonomia.

No relato de Quadradinhos, Rosinha também tem preocupagao com a
higiene, pois assim que amanhece o dia escova os dentes. Estuda a tarde,
ja que ainda estd na escola do campo. Costuma ter a responsabilidade
de ajudar a méae com as criancas na creche e de fazer suas tarefas. Tem
como lazeres apontados assistir a televisdo, inclusive novela, e ir a casa
de sua avo.

Como Rosinha desenhara a si propria, ela relatou seu dia.

- Rosinha: Eu acordei. Fui escovar os dentes. Merendei. Fiquei
brincando mais o meu amigo, o Roxinho. Af fui para a aula mais
a mae. Ajudei ela com os meninos dela. Fiquei brincando de bola
mais o Vermelhinho e o Lilazinho. Ai voltei para casa. Ai cheguei
aqui a mae tinha esquecido de dar o papel para o bichinho, para a
Escarlate. Ai fui 14 voltei, e fui pegar a folhinha que tu mandou a
gente entregar... Para o menino. Ai voltei para casa. Tomei banho.
Almocei. Ai fui para a escola, quando o pai me disse. Ai, eu ia
dizer a ele [Azulzinho] e a ela [Amarelinha] que era para ir 14 para
casa, todo mundo. Ai foi quando a gente encontrou contigo. E eu
vim para cd. (Sorriso)

- Eu: Téa certo. (Risada) Fim, né, até agora?

- Rosinha: Fim. (fazendo um movimento de cima para baixo com
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a maozinha, indicando um “basta” e um sorriso.) Pronto, cheguei
em casa e dormi (Riu um sorriso bem aberto, mas o escondeu
com a mao).

- Eu: Ah, tu queres sé terminar o teu dia? Tu disseste que estava
imaginando hoje, ai s6 para fechar como é que foi o teu dia.

- Quadradinhos: Né&o foi ontem. T4 falando ontem.

- Rosinha (com um sorriso maroto no rosto): Hoje?

- Eu: E. Como vocé imagina que vai terminar.

- Rosinha: Ahh.

- Quadradinhos: E porque ela falou de hoje, mas ela devia ter
falado de ontem.

- Eu: Eu sei, mas num tem problema nao. (Viro-me para Rosinha)
Até o momento em que vocé fechou os olhos hoje. Como é que
vocé imagina que vai ser. Daqui para la.

- Rosinha: Eu acho que, se a mde for caminhar, eu vou ficar
brincando mais a Marronzinha, a Amarelinha e o Azulzinho.
Quando a gente voltar, eu passo na Vo Luci. Al venho para casa
também. Jantar. Assistir televisdo. Tomar banho e dormir.

O dia de Rosinha foi parecido com o que Quadradinhos pensara, com
mais detalhes, dbvio, sendo, talvez, um dia atipico por causa da nossa
oficina. Entretanto, pode ser mesmo um dia ordindrio, devido ao fato de
ela se considerar “acostumada” conosco, especialmente, porque ¢ na
casa dela e de seus pais que nos hospedamos, quando vamos ao Recreio.

Ela tem que cuidar da higiene. Presenciamos, por meio de observacao
participante, a “dificuldade” que é para Rosinha tomar banho pela manha
e a noite antes do jantar. No caso dela, inferirmos que a higiene é uma
forma de disciplinamento infligida pelos pais.

Rosinha tem lazer com amigos, com a televisdo e na casa da avo.
Tem como responsabilidades principais® ajudar a mae na escola, fazer

54 Acrescentariamos como uma responsabilidade importante da Rosinha enxugar as loucas.
Fatinha ndo dispensa que ela as enxugue. Rosinha executa essa tarefa sem reclamar e
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seus deveres de casa e outras pequenas atividades imprevistas que seu
pai pede ou mesmo com a nossa pesquisa.

Azulzinho escolheu o boneco que tinha feito na primeira oficina, em
vez da boneca Azulzinha que ele apresentara®®. Esse boneco também o
representava.

Eu acordei. Merendei. Escovei os dentes. Ai fui brincar de bola
mais... s6. Al quando eu voltei, fui tocar uma bateriazinha que eu
fiz. Ai, quando deu onze horas, eu fui tomar banho para mim ir
para a escola. Almocei e vim para a escola. Ai, quando eu voltei, é:
comi. Assisti televisdo. Al assisti a novela “Rebelde”. E fui dormi.

Azulzinho também se preocupa com a higiene. Tem como lazeres
jogar bola, inclusive sozinho, tocar instrumentos que constrdi e assistir
a televisdo. Aqui apontamos uma singularidade de modos de ser crianga
no quesito lazer: tocar um instrumento musical construido pela prépria
crianca com a “bateriazinha”. Azulzinho indica como responsabilidade ir
a escola e o disciplinamento com o horério.

A Amarelinha elegeu a foto da boneca de arte vazada, ao invés

com certo respeito a mae. Isso ndo quer dizer, entretanto, que ela nao tente se esquivar
da tarefa quando pode. A mae constantemente ergue a voz para que ela cumpra sua
tarefa. Normalmente, Rosinha deveria enxugar as loucas antes de ligar a TV, mas, as
vezes, ela d& um jeito de enrolar temporariamente. Mas é s6 temporariamente, pois
Fatinha a chamard, e Rosinha ird enxugar. Presenciamos, entretanto um dia curioso
em que Rosinha estava empolgadissima assistindo ao desenho animado Madelaine.
Fatinha ja tinha chamado a filha algumas vezes. Foi preciso o “agora” para que Rosinha
resolvesse se mexer. Normalmente ela desligaria a TV, iria a cozinha e voltaria depois.
Dessa vez, entretanto, fez diferente. Ela trouxe as loucas para enxugar na sala. Fatinha
(espantada e em tom de voz alto): “Rosinha eu num acredito ndo, Rosinha. Tu trouxe as
loucas para sala, menina!! Pode voltar! Essa menina tem cada arrumacao.” Fatinha saiu
para continuar lavando roupas. Rosinha puxou uma cadeira para sentar, e outra para
acomodar as loucgas enxutas. As loucas molhadas estavam no chdo.

55 Azulzinho criou dois bonecos. Entretanto, depois do sarcasmo de uma colega com o
seu boneco que mais parecia, segundo ela, com aquele homem bem verde (Hulk), ele
resolveu criar uma boneca.

%Q/I%?él\ Volume 01 | N2 4 | Julho - Dezembro | 2016 Doutrina 915

'DO BANCO DO NORDESTE




daquela maciga que ela apresentara na primeira oficina®. Lembrando que
Amarelinha nao quis desmanchar sua boneca de arte vazada, ao contrario
de Azulzinho que optou por desfazer seu bonequinho. Ela foi forcada a
desmanchar sua primeira arte por ndo saber como a transportar.

- Amarelinha: Eu. (Com um sorriso no rosto.) Ontem eu me acordei.
Escovei os dentes. Arrumei minha irma. Fui deixar ela na escola.
Voltei. Ai fui botar d4gua nos potes. Quando foi umas dez e meia,
eu fui buscar ela. A, voltei, assisti o “Super choque”... o “maluco
no pedago”.... Ai fui tomar banho.... Almocei... Me arrumei e vim
para a escola. Ai, quando foi umas cinco horas, eu vim para casa.
Af quando eu cheguei em casa, eu troquei de roupa. Ai fui 14 para
casa brincar mais o Azulzinho, a Marronzinha e a Rosinha. Al
foi. Cheguei em casa. Assisti “Rebelde”. Depois fui tomar banho.
Jantei e fui dormir.

Amarelinha tem o seu dia todo marcado pelo disciplinamento do
horario que se imiscuem com as obrigagoes. Quando acorda é a hora
de cuidar das suas obrigagdes com a higiene; em seguida, é hora de
preocupar-se com a de sua irma (aponta como obrigacdes a arrumacao
da irma®’). Depois, é a hora de deixar a irmazinha. E, na continuagao, a
obrigacao de colocar a agua nas vasilhas. Em seguida, a obrigacdo da
hora de buscar a irma na escola. Ai vem a hora do lazer com a TV. Logo,
as obrigacoes com sua higiene e com a ida a escola. Posteriormente, a
hora de voltar para casa. Depois a obrigacdo de nao sujar a farda. E,
novamente, ela terda a hora do lazer para brincar com amigos e para
assistir a televisao.

56 Amarelinha também tinha feito duas bonecas. Inicialmente, uma boneca de palitinhos;
posteriormente, com a mudanca do local da oficina, uma macica.

57 Essa responsabilidade nos parece se confundir muito com uma obriga¢do marcadamente
de um adulto, indicando existir um status préximo a fase adulta. MEYROWITZ, J,. No
sense of place: the impact of electronic media on social behavior. New York; Oxford:
Oxford University Press, 1985.
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O Verdinho escolheu seu “desenho” que tinham dois meninos.

- Verdinho: Um aqui é eu. Eu acordei. E. Me arrumei. Fui para a
escola. Ai brinquei na hora do intervalo. Ai quando terminou a
escola, eu peguei o 6nibus, vim para casa. Almocei. Fui ajudar os
homem a cortar ferro para fazer o negécio da cisterna. Depois fui
brincar de bola mais o Jogador 1 e o Jogador 2. O Jogador 3 e a
Jogadora 4.

Al 0 outro ¢ o Cinzinha. Ele se acordou. Foi tirar o leite.

- Quadradinhos (sussurrando): Foi buscar forragem.

- Verdinho (irritou-se com o comentario da Quadradinhos,
repreendendo-a com o olhar): Ai se arrumou. Foi para a escola.
Saiu da escola. Chegou, almogou. Deitou um instantinho. Foi
buscar forragem. Passou forragem no motor. A noite, ele pegou e
foi assistir televisao. E foi dormir.

- Eu: E o0 Jogador 1 tem quantos anos? O Cinzinha, desculpa.

- Verdinho: 15 ou 16.

Verdinho deixa subentendido que se preocupa com sua higiene, ja que
se arruma. Tem como responsabilidades destacadas ir a escola e ajudar
os homens do Assentamento. Como lazer jogar futebol com os amigos e
brincar no intervalo da aula. Ele foi o Gnico que ndo apontou a televisao

como lazer.

Cinzinha, um adolescente, também tem uma preocupacao
subentendida com a sua higiene. Tem como responsabilidades tirar o
leite da vaca, ir a escola e cuidar do motor. Como lazer assiste a TV e
joga futebol.

Podemos perceber com base nos processos acompanhados das
criancas, em um relato de seus cotidianos, que elas indicam dois elementos
basilares, quais sejam direitos e deveres, tal qual o conceito de cidadao
universal argumentado por Manzini Covre. Quanto aos deveres, sdao
apontados reiteradamente, pelo grupo, ir a escola, cuidar da higiene
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pessoal e o disciplinamento do horario. Quanto aos direitos, foram citados
por todos o lazer (brincar, jogar futebol, assistir a TV) e a alimentacdo
(comer, merendar, almocar e jantar).

Destacamos, inicialmente, que todos citaram a televisao na descricao
do cotidiano. A inica aparente excecao ficou com Verdinho ao falar de seu
dia. Porém, o Verdinho, no relato de sua irméa, Quadradinhos, assistiu a
televisdo. E ele proprio contou que o amigo, Cinzinha, assistiu a TV. Ou
seja, o Verdinho citou a televisao no cotidiano do amigo e, sequndo sua
irmd, em seu cotidiano ele assiste a TV. Isso implica dizer que a televisdo
nao ficou de fora de nenhum dos relatos, e aparentemente integra o
cotidiano das cinco criangas que compdem a pesquisa.

Quanto aos deveres, sdo apontados por eles ir a escola e cuidar
da higiene pessoal. Esses deveres podem conotar tanto uma ideia
de sujeito ao disciplinamento familiar, comunitario - Sera que eles
dizem que gostam de cuidar da higiene por “rondarem” o territério da
identidade cidadd esperada para as criancas no assentamento? Sera
que a mediagcao dos constantes apelos publicitarios para a higiene tem
expressao importante? -, como podem indicar a nocao de um sujeito
livre - Eles podem gostar do banho, por exemplo, para se refrescar,
ja que moram no Sertdo Central do Ceara, reconhecidamente quente.
Podem ainda simplesmente escolher cuidar da higiene, porque creem
ser melhor para suas saudes.

Individualmente, apontamos uma singularidade de modos de ser
crianca no quesito lazer: tocar um instrumento musical construido pela
propria crianca, como a “bateriazinha”.

No quesito responsabilidade, indicamos como singularidades
individuais:

1. Tirar o leite da vaca;
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2. Cuidar da irma mais nova;
3. Encher as vasilhas de agua; e

4. Controlar a manutengao do motor.

Os apontamentos identificam que, apesar de algumas responsabilidades
comuns (majoritariamente a escola e a higiene), ha diversas outras
responsabilidades que as criancas do Recreio tém.

8. CONCLUSAO

As criangas, enquanto grupo, problematizaram alguns modos comuns
de se constituir crianca no cotidiano do Recreio. Esses modos envolvem a
preocupacao com deveres e a descricao/apontamentos de direitos. Esse
fato nos faz relacionar a obra de arte de se construir crianga em um dia
ordinario do Assentamento Recreio com a ideia de cidaddo universal.

Ademais, a construgao dessas obras de arte do cotidiano, produzidas
pelas criangas, foi um exercicio do direito a participagdo infantil no espago
publico de discussdo de uma pesquisa-intervengao. Como discutimos
acima, a participacdo das criangas é importante para pensar o conceito,
em construgao, da cidadania infantil, uma vez que pode nos fornecer
elementos interpretativos que podem fundamentar o contelddo essencial
do exercicio da cidadania de criancgas, que é considerado um direito
fundamental (Art. 59, LXXVIII, CF/88, combinado com Art. 32, do ECA).

Para finalizarmos em um didlogo com as vozes das criancas,
ressaltamos o fato de que todas as criancas indicaram especificamente dois
direitos: lazer (com a televisdo, a companhia dos amigos e a brincadeira
com bola) e alimentacao (comer, merendar, almogar e jantar).

No que concerne ao direito ao lazer, especificamente em atividades
ludicas, podemos compreender as criangas do Recreio como sujeitos
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livres, especialmente porque elas decidem, dentre o campo de
possibilidades de brincadeiras que visualizam, aquela a qual irdo conduzir
(jogar bola, tocar a bateriazinha, brincar com os amigos). No lazer que
envolve a televisdo, diversos programas sao passiveis de ser assistidos.
Entretanto, as criangas, na presenca dos pais, podem estar sujeitas ao
disciplinamento deles.

O direito a alimentagdo parece estar bastante relacionado ao
disciplinamento do horario, pois parece marcar algumas atividades
cotidianas. Ndo pudemos inferir, apenas com essa técnica, se realmente
as criangas entendem a alimentacdo como um direito; entretanto, com
outra técnica da mesma pesquisa-intervencgao, inferimos que, a depender
do “cardépio”, eles sem sombra de dividas, entendem como um direito.

As criancas apontaram também deveres comuns, principalmente a
higiene pessoal; a responsabilidade de vestir a farda; a alimentagao, a
ida a escola; e a disciplina com o horario.

Quanto a escola percebemos enunciagdes que expressaram um tom
meio “repetitivo/cansativo”. Aparentemente é uma indicacdo de que vao
a escola por dever/obrigacao. E interessante ainda problematizar que as
criangas compreendem que ir a escola é um dever. Entretanto, comumente,
entendemos com base na produgdao normativa, tanto nacional, como
internacional, que a educagao é um direito, tanto que assim o chamamos.
Percebamos que um direito na cultura que o adulto cria para a infancia
interliga-se como um dever para as criangas que o vivenciam.

E valido ressalvar, entretanto, que a educagdo para as criancgas, de
04 a 17 anos, no Brasil, é obrigatdria, ou seja, € um direito e ao mesmo
tempo um dever, pois nao é dado as criancas e/ou suas familias optar por
ndo ir a escola. Se nao forem, deve haver a intervengao de diversos atores
estatais: Conselho Tutelar, Ministério Plblico etc. As construgoes juridicas
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adultizadas, ao menos em parte, a respeito do direito a educacao, diferem
das relagoes artisticas que as criancas fazem de si mesmas em um dia
ordinério no Recreio em que tém o dever de ir a escola.

Ademais, o estar na escola foi apresentado como um periodo
“nebuloso”, pois o que fazem na escola? Estudam portugués, ciéncias e
matematica? Brincam? Atentemo-nos que eles descreveram melhor as
acoOes caseiras e comunitdrias, apontando, por exemplo, que escovaram
os dentes, tomaram banho, fizeram a ligao de casa, ajudaram o pai, deram
avisos aos amigos etc. Por que a falta de detalhamento de uma atividade
razoavelmente longa? Por que é repetitivo? E quase mecéanica a ida a
escola? E chata?

As criangas se veem responsaveis por algumas tarefas familiares e/
ou relacionadas a vida comunitaria do Assentamento, constituindo-se
como sujeitos que tém deveres, como tirar o leite da vaca, arrumar a
irmazinha, controlar a manutencao do motor e encher as vasilhas. E, ao
passo que também se constituem como sujeitos que tém direitos, elas
indicam, portanto, um ambito possivel de analise do contetido essencial
da cidadania infantil. Podemos expressa-lo pela participagao na vida
comunitédria e familiar, no caso das obras de artes que as criangas do
Assentamento Recreio criaram em suas relacées num dia ordinario.

Encerramos expondo que essa argumentacao foi uma tentativa de
problematizar o campo do Direito com os mundos culturais da infdncia,
buscando elaborar o direito achado na “estrada de barro”, onde sujeitos
criancas correm, brincam, expressam-se, criam relagdes consigo, entre
si, com os adultos e com o Universo, e “discuti-lo” com a comunidade
académica e com as “ruas”. Afirmamos que é uma discussdo, até porque
finalizamos com desafios importantes a serem investigadas mais a fundo
em conversas com as criancgas da zona rural e do perimetro urbano.
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RESUMO

Milhdes de unidades produtivas de pequeno porte operam na
informalidade no Brasil, estruturadas com o objetivo de complementar
ou mesmo de constituir a renda familiar dos seus empreendedores. O
presente trabalho tem o intuito de analisar a personalidade juridica e
a responsabilidade civil da figura do Microempreendedor Individual
(MEI). Trataremos do contexto da criacdo do MEI, dos critérios para
sua aquisicao de personalidade juridica e da necessidade de limitagao
de responsabilidade civil em face da confusao patrimonial entre
empreendedor e empreendimento. Serd apresentada jurisprudéncia e
doutrina acerca do tema, visando ampliar a discussao sobre formalizagao
de pequenas unidades produtivas. A metodologia utilizada é bibliografica,
tedrica e descritiva, com predomindncia indutiva. Conclui-se que o
Microempreendedor Individual carece de personalidade juridica e
de limitacdo da responsabilidade do empreendedor ante o risco do
empreendimento, haja vista sua confusao patrimonial.

PALAVRAS-CHAVES

Microempreendedor individual. Aquisicdo de personalidade juridica.
Responsabilidade civil.

ABSTRACT

Millions of small productive units are operating on informality in
Brazil, structured with the purpose of supplementing or even provide
the family income of their entrepreneurs. This study aims to examine
the legal personality and the civil responsibility of the Individual
Microentrepreneur (IM). We will deal the context of the creation of the
IM, the criteria for its acquisition of legal personality and the necessity of
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limiting civil responsibility in view of the patrimonial confusion between
venture and entrepreneur. Jurisprudence and doctrine will be presented
on the subject, aiming to broaden the discussion on the formalization
of small production units. The methodology is bibliographic, theoretical
and descriptive with inductive predominance. We conclude that the
Individual Microentrepreneur lacks legal personality and limitation of
civil responsibility of the entrepreneur at the risk of the venture, given
his patrimonial confusion.

KEYWORDS

Individual Microentrepreneur. Acquisition of legal personality. Civil
responsibility.

SUMARIO

1 Introdugdo. 2. Conceito de Microempreendedor Individual, seu
contexto juridico e a motivagdo das Leis Complementares 123/2006 e
128/2008. 3. A confusao patrimonial do Microempreendedor Individual na
apuracgao e indenizagao por responsabilidade civil. 4. Consideragoes finais.
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1. INTRODUCAO

Milhdes de unidades produtivas de pequeno porte operam na
informalidade no Brasil, estruturadas com o objetivo de complementar
ou mesmo de constituir a renda familiar dos seus empreendedores. Tais
empreendimentos apresentaram, em 2010, um resultado econdmico
estimado em cerca de 18% do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro!.
Evidente que, operando na informalidade, estas unidades economicas
também causam impacto financeiro oriundo das perdas de arrecadagoes
devidas pelo seu funcionamento.

Buscando minorar tais impactos, o Governo vem estimulando a
formalizacdo desses pequenos empreendimentos. Dentre as agoes
de formalizagdo, destaca-se o advento das Leis Complementares
123, de 2006; e 128, de 2008, as quais modificaram o Estatuto da
Microempresa e Empresa de Pequeno Porte, e criaram uma nova figura:
0 Microempreendedor Individual (MEI).

Haja vista ser recente no ordenamento juridico brasileiro, o
MEI tem encontrado indefinicdo no tocante a seus caracteres de
personalidade juridica e responsabilidade civil. Carece de maior discussado
a impossibilidade de se encarar empreendimento e empreendedor de
forma dissociada, haja vista sua pequena estrutura fisica e financeira,
comumente confundidas como sendo uma so, e a busca de solugdes
para dar maior viabilidade as formalizagdes pretendidas pela iniciativa
governamental.

O desenvolvimento do presente artigo se estrutura em trés topicos.

1 ESTADAO. Economia informal representa 18,3% do PIB do Brasil. Publicado
em 22 jul. 2010. Disponivel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/

economia+geral,economia-informal-representa-183-do-pib-do-brasil,28488,0.htm>.
Acesso em: 30 set. 2014.
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No primeiro, é trazido o contexto da criacdao do Microempreendedor
Individual, ressaltando as caracteristicas do publico abrangido pelas Leis
Complementares 123/2006 e 128/2008, os parametros de enquadramento
no MEI e seu procedimento simplificado de formalizacao.

Na segunda segao busca-se verificar a aquisicao de personalidade
juridica pelo MEI. Para tanto, é feita uma comparagao tomando por base
o Empresario Individual, definido no Art. 966 do Cédigo Civil e a Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada - Eireli, inserida no inciso VI do
Artigo 44 do Cddigo Civil, pela Lei 12.441 de 2011.

Na terceira secdo sdo utilizados os mesmos parametros de
comparacdo em busca de verificar a existéncia de confusdo patrimonial
entre MEI e empreendedor na apuracao de responsabilidade civil, e
identificar eventuais necessidades de evolucdo na legislacao, como por
exemplo, de limitacdo de responsabilidade.

Como metodologia utilizou-se de pesquisa bibliografica e tedrica
na conceituacao de personalidade juridica e de responsabilidade
civil. Em seguida foi adotada metodologia descritiva, indutiva e de
analogia para estabelecimento de parametros de comparagao do MEI
com Empreendedores Individuais e Eireli e a verificacdo da aquisicao
de personalidade juridica e da apuragao de responsabilidade civil do
Microempreendedor Individual.

Espera-se, com este texto, estimular o debate sobre a formalizacao
das unidades produtivas de pequeno porte, contribuir com a apresentagao
de algumas das necessidades destes empreendimentos e com o
amadurecimento do olhar juridico sobre o Microempreendedor Individual
face a crescente demanda por esta modalidade empresarial.
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2. CONCEITO DE MICROEMPREENDEDOR
INDIVIDUAL, SEU CONTEXTO
JURIDICO E A MOTIVACAO DAS LEIS
COMPLEMENTARES 123/2006 E 128/2008

Dados da ECINF - Pesquisa de Economia Informal Urbana - de 20032
apontam a existéncia de mais de 10 milhées de empreendedores operando
na informalidade. Pedreiros, encanadores, ambulantes, proprietarios
de lojinhas de praia, donos de carrinhos de alimentos: essas pequenas
unidades produtivas normalmente surgem como fonte alternativa de
renda para a familia do empreendedor e sdo caracterizadas pela mao de
obra prestada pelos proprios entes, geram poucos empregos - também
informais - e auferem baixo faturamento.

Por exercerem atividades de forma nao regulamentada, tais
empreendedores nao pagam tributos ou impostos pela sua realizacao, €,
por conseguinte, ficam a margem dos beneficios da previdéncia social
- seguro saude, desemprego, aposentadoria. Salta a realidade o fato de
que o volume de negdcios gerados na chamada “economia subterranea”
- toda aquela produgao de bens e servigos nao informados ao Governo
- tem ultrapassado os R$ 570 bilhdes por ano, gerando uma perda em
arrecadacoes anuais da ordem de R$ 200 bilhdes?.

Notadamente, os empreendedores mencionados pelo Servigo
Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE) encontram
semelhanca, no Ordenamento Juridico Brasileiro, com o tradicional

2 SEBRAE. Boletim Economia Informal Urbana. Publicado em 07.2005. Disponivel

em: <http://portal. mte.gov.br/data/files/FF8080812B62D40E012B6E46F1ED009B/
economia ilnformal urbana.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2014.

3 ESTADAO. Economia informal representa 18,3% do PIB do Brasil. Publicado
em  22.07.2010. Disponivel em:  <http://economia.estadao.com.br/noticias/

economia+geral,economia-informal-representa-183-do-pib-do-brasil,28488,0.htm>.
Acesso em 30.09.2014.
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conceito apresentado pelo Art. 966 do Cédigo Civil de 2002, o qual traz a
figura do Empresério, como sendo o responsével pelo exercicio profissional
de “atividade econdmica organizada para a produgao ou a circulacdo de
bens ou de servigos”. Aduz Sérgio Campinho (2010, p. 11) que a empresa,
por sua vez, “apresenta-se como um elemento abstrato, sendo fruto da
acao intencional do seu titular, o empresario [...]".

Evidente que tais conceitos, a despeito de estarem contemplados
em normas e doutrinas, também encontram fundamento na dinamica da
sociedade de consumo, onde o simples encontro de oferta e procura, por
muitas vezes, regula as relacoes entre produtores e fornecedores, e destes
com os destinatarios dos produtos e servigos que oferecem.

Faz-se necessario apontar que parte desse dinamismo se deve ao
cenario socioecondmico em que se insere cada ator desses elos produtivos.
Dentre as atividades de pequeno porte, por exemplo, é comum se
deparar com situagOes de praticas notadamente empresariais que ndo
sao plenamente abrangidas pela legislacao - e bastante carentes disso.

O conhecimento publico das lacunas juridicas no alcance aos
empreendimentos de pequeno porte e da oportunidade de reverter
problemas previdenciarios e de sangria de recursos junto aos cofres
publicos foram fatores determinantes para o Governo Federal implementar
medidas para estimular a formalizagao desses empreendimentos. Citam-
se, dentre elas, a Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006
(LCP 123/2006), a Lei Complementar n® 128, de 19 de dezembro de 2008
(LCP 128/2008), bem como a criagao de drgaos de controle e estimulo a
legalizagao, como o Comité Gestor do Simples Nacional (CGSN).

A Lei Complementar n? 123 de 2006 trouxe, em seu Art. 12, o
objetivo de dar tratamento juridico diferenciado no sentido de favorecer
as microempresas e empresas de pequeno porte no ambito dos Poderes
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da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, especialmente no que
se refere a arrecadacgdo de impostos e contribuicoes de cada ente, ao
cumprimento de obrigacOes trabalhistas e previdencidrias, e do acesso
a crédito e a mercado.

O tratamento diferenciado seria dado somente as microempresas
e empresas de pequeno porte devidamente registradas no Registro de
Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, sendo
enquadradas como microempresas aquelas com faturamento anual de até
R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e empresas de pequeno
porte as com faturamento anual acima desse patamar, até o limite de R$
3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais) de faturamento ao ano.

O Art. 12 da LCP 123/2006 instituiu o Regime Especial Unificado de
Arrecadacao de Tributos e Contribuicoes devidos pelas Microempresas
e Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional, que agrega, em um
documento Unico de arrecadagao, os impostos e contribuigdes devidos
pelas microempresas e empresas de pequeno porte, discriminados no Art.
13 da Lei Complementar:

Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal,
mediante documento Unico de arrecadagdo, dos seguintes
impostos e contribuigdes:

I - Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica - IRPJ;

IT - Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, observado o
disposto no inciso XII do § 12 deste artigo;

III - Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL;

IV - Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social - COFINS, observado o disposto no inciso XII do § 12 deste
artigo;

V - Contribuigdo para o PIS/Pasep, observado o disposto no inciso
XII do § 12 deste artigo;

VI - Contribuicao Patronal Previdenciaria - CPP para a Seguridade
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Social, a cargo da pessoa juridica, de que trata o Art. 22 da Lei n?
8.212, de 24 de julho de 1991, exceto no caso da microempresa
e da empresa de pequeno porte que se dedique as atividades de
prestacao de servigos referidas no § 5°-C do Art. 18 desta Lei
Complementar;
VII - Imposto sobre Operagbes Relativas a Circulagdo de
Mercadorias e Sobre Prestacdes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacgao - ICMS;
VIII - Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISS.
Estavam lancadas, portanto, as bases de reqgulamentacao e tributacao
para se alcancarem os empreendimentos identificados na Ecinf 2003.
Entretanto, quando de sua edicdo, a Lei Complementar 123, de 2006, ndo
conseguiu alcangar uma parcela - consideravel - de empreendedores que,
devido ao baixo faturamento se encontravam impossibilitados de arcar
com os custos da formalizagao e com os tributos devidos por uma empresa.

Havia de se tomar em conta que, apesar de terem intensa
movimentacao financeira, grande parte dos empreendimentos nao
tinham estrutura financeira que extrapolasse o proprio empreendedor.
Por simplificados que fossem, os impostos e contribui¢des ainda geravam
impacto na economia doméstica do pequeno empresario e, por isso, eram
pouco atraentes. Faltava base legal para reducao desses custos.

De encontro a esta necessidade, vieram alteragdes na LCP
123/2006, pelas LCP 128/2008 e 139/2011. Torna-se marcante o sentido
inclusivo dessas Leis Complementares quando o legislador vai além das
microempresas e empresas de pequeno porte e, modificando o §12 do
Art. 18-A da LCP 123/2006, acrescenta uma nova figura juridica, a qual
sera objeto de estudo deste trabalho: o0 Microempreendedor Individual.

Definiu, entdo, o Art. 18-A e seu §12 da Lei Complementar 123/2006:

Art. 18-A. O Microempreendedor Individual - MEI podera optar
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pelo recolhimento dos impostos e contribui¢cdes abrangidos pelo
Simples Nacional em valores fixos mensais, independentemente
da receita bruta por ele auferida no més, na forma prevista neste
artigo.

§ 19 Para os efeitos desta Lei Complementar, considera-se MEI o
empresario individual a que se refere o Art. 966 da Lei n? 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), que tenha auferido
receita bruta, no ano-calendério anterior, de até R$ 60.000,00
(sessenta mil reais), optante pelo Simples Nacional e que nao
esteja impedido de optar pela sistematica prevista neste artigo.

Evidente a clareza do dispositivo ao considerar, portanto, o
Microempreendedor Individual (MEI) como um empresario individual,
definido no Art. 966 do Cddigo Civil. O que o diferencia dessa pessoa
juridica sao os beneficios concedidos pela LCP 123/2006, tendo em vista
0 seu menor faturamento - até R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) - e,
consequentemente, a sua menor estrutura fisica e administrativa.

A opgao do empreendedor pelo MEI o enquadra automaticamente no
Simples Nacional e nos beneficios que a LCP 123/2006 trouxe, por meio
dos incisos IV, V e VI do Art. 18-A:

[...]IV - a opcdo pelo enquadramento como Microempreendedor
Individual importa opgao pelo recolhimento da contribuicao
referida no inciso X do § 12 do Art. 13 desta Lei Complementar,
na forma prevista no § 22 do Art. 21 da Lei n? 8.212, de 24 de
julho de 1991;

V - o Microempreendedor Individual recolhera, na forma
regulamentada pelo Comité Gestor, valor fixo mensal
correspondente a soma das seguintes parcelas:

a) R$ 45,65 (quarenta e cinco reais e sessenta e cinco centavos),
a titulo da contribuigao prevista no inciso IV deste paragrafo;

b) R$ 1,00 (um real), a titulo do imposto referido no inciso VII do
caput do Art. 13 desta Lei Complementar, caso seja contribuinte
do ICMS; e
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¢) R$ 5,00 (cinco reais), a titulo do imposto referido no inciso
VIII do caput do Art. 13 desta Lei Complementar, caso seja
contribuinte do ISS;

VI - sem prejuizo do disposto nos §§ 12 a 32 do Art. 13, o MEI terd
isencao dos tributos referidos nos incisos I a VI do caput daquele
artigo, ressalvado o disposto no Art. 18-C.

Também de forma automatica, ao se inscrever como MEI, o
empreendedorrecebe o seu certificado de registro como Microempreendedor
Individual, bem como o carné de pagamento mensal, com o qual realiza o
recolhimento dos tributos e contribuicées descritos nas alineas de “a” a “c”
do inciso V do Art. 18-A. Atualmente todo o processo de credenciamento

é realizado por meio do Portal do Empreendedor?, na Internet.

E, portanto, recente a existéncia da figura do Microempreendedor
Individual e, dada a escassez de legislacao sobre o tema, sao abertas
inimeras discussoes a seu respeito. Dentre essas discussoes ressaltam-se
as que tratam da existéncia de personalidade juridica do empreendedor
individual e da confusao fisica entre empreendimento e empreendedor,
na seara de responsabilidade civil.

2.1 A personalidade juridica do Microempreendedor

Individual

Na ligcao de Reale (2005, p. 232), “[...] personalidade ¢ a capacidade
in abstracto de ser sujeito de direitos e obrigagoes, ou seja, de exercer
determinadas atividades e de cumprir determinados deveres decorrentes
da convivéncia em sociedade”. A personalidade é atributo amplamente
distribuido aos seres humanos, como acrescenta Gongalves (2008, p. 70),
ao afirmar que “Todo aquele que nasce com vida torna-se uma pessoa,

4 Portal de internet mantido pela parceria entre Ministério do Trabalho e Emprego
e SEBRAE - Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas - por meio
do site www.portaldoempreendedor.com.br, o qual agrega informagdes sobre o
Microempreendedor Individual, procedimentos de cadastro, vantagens da formalizagao
e outras de interesse do publico-alvo da LCP 123/2006.
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ou seja, adquire personalidade.” E um caractere bésico para a insercdo
e atuagao da pessoa na ordem juridica.

Entretanto, para ser possivel o exercicio de atos e por eles serem
responsaveis, as pessoas necessitam ter, também, capacidade juridica.
Esta varia entre os individuos conforme sejam as realidades de cada um.
Por exemplo, uma crianga ndo é capaz de responder por atos na vida
juridica, se ndo estiver acompanhada por seu representante legal.

A definicdo técnica de pessoa juridica surge da realizagao de atos
juridicos ndo somente entre individuos, mas também entre individuos e
grupos e, ainda, entre grupos. Ja a sua defini¢do tradicional conceitua que
pessoa juridica é uma entidade que se forma quando pessoas se retinem
para realizar um fim comum. Tem se observado, entretanto, a evolugao
conceitual da pessoa juridica, a qual passa a abranger também a unidade
do empresario, sem, entretanto, tanger sua pessoa natural - fisica - mas
um ente abstrato semelhante ao da pessoa juridicamente formada por um
grupo. Por essas defini¢des o Direito da personalidade e capacidade juridica
de determinada instituicao ou entidade ser sujeito de direitos e obrigacoes.

O rol de pessoas juridicas no ordenamento juridico brasileiro é dado pelo
Art. 40 e seguintes do Cddigo Civil, cujo caput classifica: “Art. 40. As pessoas
juridicas sdo de direito publico, interno ou externo, e de direito privado”.

As pessoas juridicas de direito publico sdo aquelas criadas para
tutelar interesses da sociedade. Sdo de direito publico interno os entes
da administragdo publica direta - Unido, Estados, Municipios -, da
administracdo publica indireta - Autarquias - e da administragao publica
fundacional. Sua existéncia legal - criagdo e extingao - decorre de Lei. As
pessoas juridicas de direito ptblico externo, por sua vez, sao aquelas que
obedecem regras de direito internacional publico, tais como Embaixadas.
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Ja as pessoas juridicas de direito privado, nos quais se enquadram
os entes estudados neste artigo, sdo instituidas por interesse privado.
Encontram-se arroladas no Art. 44 do Cédigo Civil Brasileiro:

Art. 44. Séo pessoas juridicas de direito privado:

I - as associagoes;

II - as sociedades;

III - as fundacoes;

IV - as organizagoes religiosas;

V - os partidos politicos;

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.

A formacgao das pessoas juridicas decorre da natureza de os seres
humanos se associarem para superarem limitacdes de suas forgas
materiais. Busca-se, por meio da associagao, alcancar objetivos que,
sozinhos, os individuos nao poderiam ou teriam dificuldade de conseguir. A
interdependéncia social coloca o direito de associagao como sendo um dos
direitos essenciais do homem, garantidos constitucionalmente, inclusive.
Entretanto, ndo se pode olvidar que a criacdo de pessoas juridicas também
almeja a preservagao do patrimoénio individual das pessoas naturais.
2.2 Empresario Individual equiparado a pessoa juridi-

ca de direito privado

Inicialmente cumpre esclarecer que o simples fato de um fornecedor
de bens ou prestador de servigos ter CNP] nao o qualifica como Pessoa
Juridica. O CNPJ - Cadastro Nacional de Pessoa Juridica - é realizado
junto ao Ministério da Fazenda para fins fiscais, o qual é obrigatdrio
para determinadas entidades. Tanto pessoas juridicas quanto entes
despersonalizados, como, por exemplo, os condominios, podem ter CNP],
conforme seja a determinacao em regulamentacao propria daquele
Ministério.

A pessoa juridica de direito privado, que interessa a este estudo, é
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arrolada no Art. 44 do Cédigo Civil. Afora as associagoes, as sociedades
empresarias, as fundagdes, as organizagoes religiosas, os partidos politicos
e as empresas individuais de responsabilidade limitada; as demais
entidades com CNPJ sdo consideradas entes despersonalizados - simples
conglomerados de pessoas sem necessariamente uma personalidade
juridica, elencados no Art. 12 do Cédigo de Processo Civil - ou, ainda, entes
considerados equiparados a pessoas juridicas pelos normativos internos
no Ministério da Fazenda, que é o drgao responsével por esse Cadastro.

Portanto, o empresario individual, definido no Art. 966 do Cédigo
Civil, apesar de poder ter CNP], mas ndo restar arrolado no Art. 44 do
Cddigo Civil, doutrinariamente nao é dotado de personalidade juridica. O
proprio Cédigo deixa claro que quem adquire a personalidade juridica é
o grupo de pessoas com affectio societatis, ndo o empresario sozinho,
ao definir, em seu Art. 985, que “A sociedade adquire personalidade
juridica com a inscricdo, no registro proprio e na forma da lei, dos seus
atos constitutivos”.

Entretanto, se faz importante anotar que o inciso VI do Artigo 44
do Cdédigo Civil foi recentemente inserido pela Lei 12.441 de 2011,
a qual criou uma nova figura juridica: as empresas individuais de
responsabilidade limitada - Eireli. A criagcdo desse novo ente visa, de
fato, combater as empresas formadas sem nenhum affectio societatis,
ou seja, sociedades empresarias assim constituidas apenas para protegao
patrimonial de um empresario, sem o minimo interesse de os demais
socios exercerem suas fungoes na empresa. A Eireli objetiva, portanto,
estimular a formalizagao de empresas na modalidade individual, criando
uma figura de responsabilidade limitada, de modo a ndo comprometer o
patrimoénio do empreséario diante do risco da atividade, como ocorre com
o Empresario Individual.
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2.3 Microempreendedor Individual equiparado a

Pessoa Juridica de Direito Privado

A Lei Complementar 123/2006 da enquadramento legal ao
Microempreendedor Individual como sendo o empresario individual do
Art. 966 do Codigo Civil, e deste diferindo basicamente pelo critério
de faturamento anual - até R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) por ano
de faturamento. O Microempreendedor Individual (MEI) é, portanto, o
trabalhador por conta propria que se legaliza, nao participa de nenhuma
outra empresa como socio ou titular, e pode vir a ter apenas um empregado,
o qual receba saldrio-minimo ou piso de sua categoria.

Haja vista a proximidade do MEI com o Empresério Individual e,
atualmente, também com a Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada, procede-se a analise de sua personalidade juridica de forma
comparativa a estes, adentrando nos requisitos legais de aquisicao da
personalidade.

De forma semelhante ao Empresério Individual, o MEI recebe um
CNP]. De posse deste cadastro, o empreendedor pode realizar atos
juridicos tais como a contratacdo de empregado e seu efetivo recolhimento
tributario, emissdo de notas fiscais, participagao em contratagdes publicas,
compra e venda de produtos e acesso ao Sistema Financeiro Nacional.
Entretanto, aderindo a forma de anélise da personalidade juridica adotada
no subtoépico anterior, ha de se verificar também que o fato de obter um
CNPJ nao é suficiente para qualificar o MEI como pessoa juridica de
direito privado.

Dada sua estrutura fisica, peculiarmente infima, caracterizada pela
atuacdo do proprio empreendedor na realizacdo de sua atividade, o MEI
nao encontra enquadramento em nenhum dos incisos do Art. 44 do Codigo
Civil, o qual delimita as pessoas juridicas de direito privado. Logicamente,
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verifica-se que a pessoa juridica de direito privado é criada para o alcance
de objetivos e realizacdo de atividades que as pessoas fisicas, sozinhas,
teriam dificuldades em realizar. Em sua realidade, o MEI ndo encontra
amparo senao somente na pessoa do empreendedor, o que o desqualifica
nesse requisito de andlise.

Também hd de se ressaltar que a constituicdo de pessoa juridica de
direito privado objetiva, via de regra, a protecdo do patriménio das pessoas
naturais de seus empresarios, afastando a necessidade de os seus bens
pessoais servirem de lastro aos compromissos assumidos pelas empresas
na realizacdo de negocios. Considerando-se que o MEI apresenta baixo
faturamento anual - até R$ 5.000,00 (cinco mil reais) por més ou R$
60.000,00 (sessenta mil reais) anuais - depreende-se que o patriménio do
empreendimento advém, ndo de capital externo, mas do patriménio da pessoa
fisica do empreendedor. Dessa forma, mostra-se inviavel a visualizagdo, de
forma separada, de o que é empresa e o que é empreendedor.

Também carece de consideragao legal a aquisicdo de personalidade
juridica descrita no Art. 985 do mesmo Cdédigo, o qual somente considera
que adquire personalidade juridica a sociedade, com o registro de seus atos
constitutivos. O Microempreendedor Individual possui forma de cadastro
simplificada por meio do ja mencionado site Portal do Empreendedor, sem
a necessidade de formalizacao e registro de atos constitutivos. Seu tinico
documento comprobatorio é o Certificado de Registro no MEI, fornecido
via internet.

Observa-se que é possivel o empresario individual se enquadrar
como Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - criada pela
Lei 12.441 de 2011, que introduziu o inciso VI do Art. 44 do Cédigo Civil
- e ser reconhecido como pessoa juridica de direito privado. Basta que o
empresario apresente seu ato constitutivo ao Registro Civil de Pessoas
Juridicas.
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Entretanto, esta possibilidade atualmente encontra dificuldades
para ser estendida a MEI, haja vista a exigéncia de capital minimo para
constituicao da Eireli. O Art. 980-A do Cédigo Civil define que “A empresa
individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma unica
pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado,
que nao serd inferior a 100 (cem) vezes o maior saldrio-minimo vigente
no pais”.

Verifica-se, portanto, que, apesar de ter CNPJ], o MEI nao atende
0s requisitos para se afirmar que possui personalidade juridica. Trata-
se de um ente equiparado a pessoa juridica, cujos beneficios com a
formalizacao tangem a insercao social e financeira do empreendedor
de baixa renda, tais como o acesso ao Seguro Saude e a Aposentadoria.
Outrossim, como sustentado no primeiro capitulo desse estudo, observa-
se que a formalizacao desse publico de microempreendedores também
tem objetivos de cunho fiscal com a complementacao da arrecadacao de
impostos e tributos sobre o volume de negocios gerados no ambito da
economia informal.

Notadamente, a falta da personalidade juridica do MEI tem sido
fator limitante a atratividade das formalizacées dos empreendedores.
Trata-se de obstaculo que pode ser suprido, por exemplo, com a retirada
da exigéncia de patrimoénio minimo para constituigao das Eirelis, o que
exigiria uma alteracao na legislacdo para defini-las. Tal alteracdo daria
ao MEI a oportunidade de se constituir como empresa e comporia um
beneficio almejado pelas entidades representativas de ambas as figuras
juridicas, mas que fica no aguardo de decisdo governamental.

2.3 Analise da natureza juridica do Microempreende-
dor Individual

O §1¢9 do Art. 18-A da Lei Complementar 123/2006 indica que o
Microempreendedor Individual é o proprio Empresario definido no Art. 966
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do Cddigo Civil. Trata-se daquele que “exerce profissionalmente atividade
econémica organizada para a produgao ou a circulacdo de bens ou de
servigos”, que se qualifica como MEI ao declarar faturamento anual nédo
superior a R$ 60 mil e nao ter mais de um empregado, procedendo com
cadastro via portal proprio atualmente mantido na Internet.

Restou verificado que o Empresario Individual ndo adquire
personalidade juridica e que sua inscrigdo no CNPJ é apenas para fins
tributarios. Sua natureza juridica, portanto, seria de pessoa natural
exercendo atividade profissional em nome proéprio - divergindo das
empresas, as quais atuam com personalidade juridica prépria em nome
dos grupos de empresarios que as constituiram. Portanto, como o
Microempreendedor Individual é uma qualidade de Empresario Individual,
entende-se que sua natureza juridica é também de pessoa natural.

Verifica-se que o crescimento da atividade economica proporciona
aquisicao de maior estrutura fisica e financeira do empreendimento, de
modo que a assuncado de maiores obrigacoes pelo dono da atividade gera
necessidade de enxergar o empreendimento de maneira dissociada do
empreendedor, sobretudo para proteger o patrimonio deste.

Para tanto, o Empreendedor; qualificado como MEI, tem a opgao de se
registrar como Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - Eireli,
desde que atenda ao requisito de comprovacdo de patrimonio minimo
integralizado da empresa, que atualmente ndo pode ser inferior “100
(cem) vezes o maior salario-minimo vigente no pais”. Nesta condigdo, o
MEI, registrado como Eireli, se desprende da natureza juridica de pessoa
natural - a mesma do Empresario Individual, adquirindo personalidade
juridica propria como pessoa juridica de direito privado.
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3. A CONFUSAO PATRIMONIAL DO
MICROEMPREENDEDOR INDIVIDUAL
NA APURACAO E INDENIZACAO POR
RESPONSABILIDADE CIVIL

Por uma necessidade de convivéncia social, o homem, constantemente,
assume compromissos com seus pares e instituicoes, objetivando adquirir
0s bens e servicos necessarios ao seu desenvolvimento. Para o Direito,
cada compromisso assumido origina “deveres juridicos”, os quais podem
ser de dar ou fazer, bem como de nao fazer ou de tolerar algo.

Entende-se, assim, por “dever juridico”, a conduta externa de
uma pessoa, imposta pelo Direito Positivo, por exigéncia da
convivéncia social. Nao se trata de simples conselho, adverténcia
ou recomendagao, mas de uma ordem ou comando dirigido
a inteligéncia e a vontade dos individuos, de sorte que impor
deveres juridicos importa criar obrigagdes (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 2).

Quando o individuo viola um dado dever juridico é gerado um dano e,
paralelamente, o dever de reparar esse dano. Isto porque quem causou o
dano passa a ter responsabilidade para com quem o dever juridico deveria
ter sido cumprido.

O termo “responsabilidade” tem origem no Latim respondere, que
significa capacidade de comprometer-se ou obrigacdo de responder por
acoes proprias ou de outros. Conforme leciona Rui Stoco (2011, p. 140):

A responsabilidade, em Direito, significa o dever juridico de a
pessoa obrigar-se por algo que fez ou deixou de fazer quando
devia agir. Por agao ou omissao, o agente respondera ou perante
estaloes de conduta previamente estabelecidos em lei como
crime, ou por ofensa a legislacdo nao penal, com o propdsito de
obrigar a reparacédo do dano material ou moral causado a outrem.
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3.1 Responsabilidade Civil

Responsabilidade civil é a obrigagdo de reparar prejuizo causado
a outrem por conduta humana que viola dever juridico. Sua funcao é
restabelecer ao prejudicado o status quo ante, devolvendo-lhe, tanto
quanto seja possivel, a situagdo anterior a lesao, nos moldes dos Arts 927
a 965 do Codigo Civil Brasileiro.

“A responsabilidade civil envolve, antes de tudo, o dano, o prejuizo, o
desfalque, o desequilibrio ou a descompensagao do patrimonio de alguém”
(STOCO, 2011, p. 141).

Assegura o Art. 927 do Cdédigo Civil:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (Arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
Cumpre relembrar que o ato ilicito a que se refere o Art. 927 é aquele
que, conforme o Art. 186 do mesmo cddigo, cause dano ou prejuizo a
outrem por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia
do agente, ou ainda quando praticado por titular de direito que exceda
manifestamente os limites de seu fim econémico ou social.

A reparacédo prevista pelo instituto da responsabilidade civil ¢ decorrente
da pratica de ato ilicito que causa dano, sendo muito bem lembrado pelo
professor Sergio Cavalieri (2012, p. 19), que “nem todo ato danoso é ilicito,
assim como nem todo ato ilicito é danoso”, e mais adiante que “a ilicitude
[...]ndo estd automaticamente atada a consequéncia indenizatdria, podendo
receber outras consequéncias juridicas, como a nulidade do ato, a perda de
um direito material ou processual, e assim por diante”.
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Estdo, portanto, dispensados da responsabilizagao os atos descritos no
Art. 188 do Cédigo Civil, os quais, embora danosos, tenham sido praticados
em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido, bem
como a deterioragao ou destruicdo da coisa alheia, ou, ainda, a lesdo a
pessoa, a fim de remover perigo iminente, desde que o ato tenha extrema
necessidade face as circunstancias do evento.

A responsabilidade civil se guia por pressupostos que a classificam em
responsabilidade subjetiva e objetiva. A responsabilidade civil subjetiva
é aquela que advém de conduta culposa, seja pela prética de ato por
negligéncia ou imprudéncia, seja pela acdo com vontade consciente da
producéo ilicito. E a forma primaria de responsabilidade civil, e avalia a
conduta do agente. Nela se elencam trés pressupostos: a conduta culposa
do agente, o nexo causal e 0 dano em si.

A conduta é o comportamento humano, que gera agao ou omissao. A
culpa é a conduta voluntaria contraria a um dever de cuidado, que produz
evento danoso involuntario, conforme leciona Sérgio Cavalieri (2012). J&
o0 nexo causal é o liame entre a conduta culposa e o dano em si.

Quanto a responsabilidade objetiva, esta é reconhecida quando
prescinde a culpa, se sobressaindo o nexo causal entre o dano e o
responsavel pelo fato gerador daquele. Nasce com a evolucao das relagoes
de trabalho e comerciais diante do crescente desenvolvimento industrial
do século XIX e tomando como base a chamada Teoria do Risco.

Risco é perigo, é probabilidade de dano, importando, isso,
dizer que aquele que exerce uma atividade perigosa deve-lhe
assumir os riscos e reparar o dano dela decorrente. [...] todo
prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem
o causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa.
[...]1 A culpa é pessoal, subjetiva; pressupde o complexo de
operagoes do espirito humano [...]. O risco ultrapassa o circulo
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das possibilidades humanas para filiar-se ao engenho, a méquina,
a coisa. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 152).

A protecdo concedida pela responsabilidade civil é bastante ampla,
abrangendo, por exemplo, a vida, a saide, a moral, o trabalho e 0s negocios
juridicos. Conforme Art. 944 do Cédigo Civil, a forma de reparacao pelos
danos a estes bens ¢é a indenizagdo, a qual é medida pela extensdo do
dano e pode ser materializada em valores monetarios, entregas de bens
e obrigagoes de fazer, dentre outras.

Exemplo de responsabilidade civil atuante ocorre quando, por
impericia, um determinado motorista causa acidente de transito, colidindo
em outro veiculo e gerando dano material ao seu proprietario. Avaliada a
extensao do dano, serd determinada a obrigacao de o agente indenizar o
prejudicado, incorrendo inclusive em pagamento de lucros cessantes, acaso
aquele que sofreu o dano dependa do bem atingido para sua economia.

Tome-se também como exemplo um acidente ocorrido no
estacionamento coberto de um estabelecimento comercial, em que o
teto do prédio desaba sobre alguns veiculos de clientes e funcionarios
da empresa, deixando também alguns transeuntes feridos. Consideremos
que o desabamento ocorreu por falta de manutengao no prédio. Neste
caso hipotético, o instituto da responsabilidade civil tratara de definir
a apuracdo de responsabilidade, que primariamente recaird sobre o
estabelecimento, bem como o procedimento de indenizacao para serem
feitos os devidos reparos nos veiculos danificados e também o pagamento
dos tratamentos de satide necessarios a cada ferido.

Em relagdes de Consumo, a responsabilidade civil do fornecedor de
bens ou servigos abrange a qualidade da atividade realizada, a seguranca
do servigo prestado aos consumidores, a adequacao dos bens fornecidos.
Tais beneficios foram trazidos pelo Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor e se aplicam erga omnes independentemente do porte do
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negocio juridico realizado:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e o importador, respondem, independentemente
da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacao,
construcdo, montagem, formulas, manipulagao, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagoes
insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagao e riscos.

§ 1° O produto é defeituoso quando nao oferece a seguranca que
dele legitimamente se espera, levando-se em consideracao as
circunstancias relevantes, entre as quais:

I - sua apresentacao;

IT - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

I1I - a época em que foi colocado em circulagao.

Outro exemplo de atuacao do instituto da responsabilidade civil
se verifica quando uma Sociedade Limitada assume compromissos
em montante superior a sua capacidade produtiva e, em um processo
crescente de endividamento, interrompe suas atividades e abre processo
de faléncia. No levantamento do capital da empresa, que pode ser utilizado
para saldar suas dividas, sera observada também a responsabilidade dos
sdcios em sua constituicdo. No exemplo, em se tratando de uma sociedade
empresaria de responsabilidade limitada, o montante indenizatoério
respeitara o limite do patrimonio da empresa, ndo abrangendo o
patrimoénio das pessoas naturais dos socios.

O mesmo resultado pratico se aplicaria a uma Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada - Eireli. O objetivo de sua criagao foi
justamente desestimular as sociedades limitadas criadas “pro forma”,
que assim se constituem buscando a limitacdo das responsabilidades
ante o risco do negdcio.
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3.2 Analise da responsabilidade civil do

Microempreendedor Individual

O Microempreendedor Individual é a menor unidade produtiva para
a qual juridicamente se atribui alguma formalizacdo. Trata-se de um
publico que emerge da informalidade para ter acesso basico a beneficios
previdenciarios e fiscais. Para se enquadrar como MEI, o empresario deve
obter faturamento anual ndo superior a R$ 60 mil, ndo participar como
socio ou titular de nenhuma outra empresa, ter até um empregado e néo
estar impedido de exercer atividade enquadravel no rol da LCP 123/2006.

Para melhor compreensao da estrutura fisica de um MEI,
considerando o faturamento anual de até sessenta mil reais, e de
como recai a responsabilidade civil sobre ele, utilize-se como exemplo
uma loja de vendas de pegas para bicicletas. Este empreendimento é
realizado no espacgo adaptado onde seria sala de estar da residéncia
do seu empreendedor, que sera chamado de Sr. Fabio. Ao fundo da loja
ha um pequeno espaco onde o Sr. FAbio mantém um funcionario que
realiza montagem e pequenos consertos de bicicletas de seus clientes,
moradores da vizinhanca. O restante da casa é de utilizacdo comum do
Sr. Fabio e familia. Por fim, no nosso exemplo, o Sr. Fabio tem cadastro
de Microempreendedor Individual, com o nome “Fabio Bicicletas - MEI”,
seguindo padronizacao de nomenclatura estabelecido nas LCPs 123/2006
e 128/2008.

O exemplo acima toma por base as informagoes fornecidas pela
Ecinf - Pesquisa de Economia Informal Urbana - de 2003°. Dos dados
da pesquisa pode-se observar que, para a realizacdo de sua atividade o
empreendedor utiliza os préprios bens e mdo de obra. Normalmente, as

5 SEBRAE. Boletim Economia Informal Urbana. Publicado em jul. 2005. Disponivel

em <http://portal.mte.gov.br/data/files/FF8080812B62D40E012B6E46F1EDO09B/
economia ilnformal urbana.pdf>. Acesso em: 20 ago 2014.
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atividades sdo realizadas na propria residéncia do empreendedor ou em
estrutura alugada. Se o Sr. Fabio, do exemplo acima, tiver um carro de
uso particular, este certamente também seria utilizado para compra de
material e entrega de produtos da “Fabio Bicicletas - MEI”, assim como
também seriam compartilhados os fornecimentos de agua e de energia
do estabelecimento e de sua residéncia.

Outro ponto importante a ser observado é que a renda familiar
do empreendedor ¢ diretamente provida pelo empreendimento. Da
mesma forma, a realizacdo didria da atividade depende da presenca
do empreendedor. Voltando para o exemplo do Sr. Fabio, qualquer
necessidade sua ou de sua familia, como por exemplo saude, vestuario
ou educagao, sera financeiramente suprida pelo faturamento mensal da
“Fabio Bicicletas - MEI”, o que sazonalmente causara maior ou menor
impacto no desenvolvimento do negocio.

Insurge a discussao sobre a responsabilidade civil do MEI. Resta
verificada a confusao patrimonial entre empreendimento e empreendedor,
a qual se associa a conclusdo de que o MEI nao possui personalidade
juridica, mas sim é uma pessoa fisica equiparada a pessoa juridica.
Ante a falta de decisdes envolvendo o publico de Microempreendedores
Individuais, as solugdes para as demandas de responsabilidade civil
dirigidas a este publico tendem a seguir, por analogia, as jurisprudéncias
relacionadas a Empresarios Individuais.

As jurisprudéncias abaixo destacadas relevam pacificamente a
desconsideracdo da pessoa juridica do empresario individual para a
execucdo de divida.

EMBARGOS DE TERCEIRO. PENHORA REALIZADA SOBRE
VEICULO. IMPENHORABILIDADE. BEM NECESSARIO AO

EXERCICIO DA PROFISSAO.
1. O embargante é empresédrio individual, havendo nitida
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confusao e inter-relagao entre a pessoa juridica e o empresario,
pessoa fisica, que a representa. Tratando-se de firma mercantil
individual, a pessoa juridica se confunde com a pessoa fisica de
seu proprietario. Confundindo-se patriménio e interesses, ndo ha
como se acolher a alegagdo de auséncia de relagdo com o débito
executado. Assim, o patrimonio pessoal se confunde com o da
pessoa juridica, razdo pela qual legitima a penhora realizada
sobre veiculo do embargante, veiculo que se encontra alienado
fiduciariamente cujo devedor é o recorrente. [...]. (TJRS, processo
71003266335 RS, Relatora Marta Borges Ortiz)

EMBARGOS DE TERCEIRO. PENHORA REALIZADA SOBRE BEM
DE PROPRIEDADE DA EMBARGANTE, EMPRESA INDIVIDUAL.
ART. 966 DO CODIGO CIVIL. ILEGITIMIDADE ATIVA.

1. A embargante é empresa individual, havendo nitida confuséo
e inter-relacao entre a pessoa juridica e o empresario, pessoa
fisica, que a representa. Tratando-se de firma mercantil
individual, a pessoa juridica se confunde com a pessoa fisica de
seu proprietario. Confundindo-se patrimoénio e interesses, nao
ha como acolher-se a alegacdo de auséncia de relagdo com o
débito executado. Assim, o patrimoénio pessoal se confunde com
o da pessoa juridica, razdo pela qual ndo pode a firma responder
como terceiro, pois de terceiro ndo se cuida, na dicgdo do Art.
1046 do CPC. Empresa individual registrada em nome de Octavio
Fladenir Barbieri, responsavel pelo débito. Esvaziada a alegacao
de que a propriedade da empresa, em verdade, recai sobre sua
esposa, que igualmente trabalha na loja. O que se evidencia é
que se trata de pequeno estabelecimento comercial familiar. [...].
(TJRS, processo 71003266160 RS, Relatora Marta Borges Ortiz)

Por analogia ao Empresario Individual, no caso hipotético da loja do
Sr. Fabio, em havendo uma execucao de divida contra a loja ou contra o
empreendedor, estara diretamente comprometido o patrimonio de ambos.
Ou seja, os bens do empreendedor podem ser alcancados para se satisfazer
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a divida do empreendimento e vice-versa.

Da mesma forma, em ocorrendo acidente de consumo de uma de suas
bicicletas com um de seus clientes - ex: quebra durante o uso do produto,
pondo em risco a integridade fisica do consumidor - a responsabilizagdo
civil objetiva pelos danos causados recaird sobre o MEI e, ao mesmo
tempo, sobre a pessoa do empreendedor, e cabera ao empreendedor,
conforme Arts. 944 a 954 do Cédigo Civil, indenizar o ofendido com
tratamentos de salide, reparos nos produtos e outros 6nus decorrentes
do evento danoso.

A confusdo fisica também se torna prejudicial aos Microempreendedores
Individuais, porquanto se encontram dificuldades de atuacdo em outras
esferas, como, por exemplo, a da inclusao bancéria do empreendimento
ante a necessidade de as instituicOes financeiras buscarem garantia
de operagoes de crédito em itens patrimoniais que ndo sdo da “pessoa
juridica” do MEI. Entende-se, portanto, que a responsabilidade do MEI
¢ ilimitada ante o risco da atividade.

Tal condicao vem sendo objeto de reivindicacao das entidades
representativas do publico empreendedor por novas implementagdes na
legislacdo que definam parametros para dar maior prote¢ao ao patrimonio
do empreendedor como, por exemplo, a ndo fixagao de capital minimo
para constituicdo de Eireli.

Esta medida de protecao patrimonial que desse a possibilidade de
constituicao de Eireli sem limite de capital minimo permitiria ao MEI se
constituir como pessoa juridica de direito privado com base em sua estrutura
real. Seria possivel, por exemplo, um vendedor ambulante que utilize
carro proprio para oferecer suas mercadorias formalizar sua empresa,
constituindo como item de capital o préprio carro. Consequentemente,
a formalizacdo seria mais atraente aos empreendedores, pois estariam
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abertas maiores possibilidades de desenvolvimento do negdcio, haja vista
a melhoria da aceitabilidade dessas pequenas empresas no mercado.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A criagdo do Microempreendedor Individual (MEI) pelas Leis
Complementares 123 de 2006 e 128 de 2008 buscou expandir os beneficios
da formalizagdo as unidades produtivas com faturamento de até R$
60.000,00 (sessenta mil reais) anuais por meio do cadastro no CNP]J. Tais
empreendimentos tradicionalmente operavam na informalidade, haja
vista o baixo faturamento anual auferido e sua pequena estrutura fisica.

Cadastrados como MEI, os donos desses empreendimentos tém
a possibilidade de realizar negoécios com melhor estruturagao, como,
por exemplo, vendas a empresas mediante a emissdo de notas fiscais,
participacdo em licitagdes publicas e acesso ao crédito como pessoa
juridica. Além disso, os Microempreendedores Individuais contam com
recolhimento simplificado de impostos e tributos em um tnico carné,
emitido quando do cadastro. Isto permite que o MEI recolha impostos,
como o INSS, e tenha acesso a seguro satide e aposentadoria, bem como
possa realizar contratacao de empregado. Segundo as mencionadas Leis
Complementares, 0 MEI segue como derivagao do Empresario Individual
descrito no Art. 966 do Cédigo Civil.

Verificou-se que, embora tenha CNP], o MEI nao é considerado
pessoa juridica de direito privado, haja vista nao restar arrolado no Art.
44 do Cddigo Civil, nem contar com a aquisi¢do de personalidade juridica
conforme a estruturagao em sociedade e registro de atos constitutivos
disciplinados no Art. 985 do mesmo Cédigo. Dessa analise, resultou que o
MEI tem natureza juridica de pessoa natural - a do proprio empreendedor
- e que hd a possibilidade de adquirir personalidade juridica em se
registrando como Eireli. Por fim, verificou-se que, em sua condicao de
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unidade produtiva, o MEI encontra enquadramento como ente equiparado
a pessoa juridica, para fins fiscais.

Quanto a apuracdo de responsabilidade civil do MEI, tomou-se,
por exemplo, a jurisprudéncia que trata do Empresario Individual e
verificou-se, de forma comparativa, que ha confusdo patrimonial no
MEI entre empreendedor e empreendimento. Isto se observa dada a
pequena estrutura fisica dos empreendimentos abrangidos pelas Leis
Complementares 123 de 2006 e 128 de 2008, demonstrada pela ECINF
de 2003°¢. Como consequéncia, ndo ha de se falar em responsabilizacdo,
isolando-se empreendedor de empreendimento. Sua responsabilidade é
ilimitada. Tal condicao tem reflexo na assungao de obrigagoes pelo MEI
quando, por exemplo, busca crédito no mercado sem, entretanto, ter
como demonstrar patrimonio “da empresa”, separado do patrimoénio do
empreendedor.

Conclui-se que o MEI, embora demonstre atraente oportunidade
de formalizacdo e potencial para realizacdo de negdcios de maior
estruturacao no mercado, carece de melhorias na aquisicdo de sua
personalidade e delimitacao de sua responsabilidade. Como solucao, tem
sido proposta uma maior aproximacao do MEI com a Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada (Eireli) definida no inciso VI do Art. 44 do
Codigo Civil, a qual permite a definicdo de patrimonio da empresa de
forma dissociada do empreendedor, limitando-lhe a responsabilidade e
desfazendo da necessidade de apresentacdo de socios para constituigao.

6 SEBRAE. Boletim Economia Informal Urbana. Publicado em jul. 2005. Disponivel

em: <http://portal.mte.gov.br/data/files/FF8080812B62D40E012B6E46F1EDO09B/
economia ilnformal urbana.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2014.
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EMENTA

AGRAVO INTERNO. ISS. COMPETENCIA. SUJEITO ATIVO. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL NAO RECONHECIDA
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o AI 790.283 RG/DF, decidiu
inexistir repercussdo geral na questdo alusiva a competéncia para
cobranca de ISS, se o local da prestagao do servigo ou do estabelecimento
do prestador (Tema 287/STF). Assim, eventual ofensa ao texto
constitucional, ainda que existente, dar-se-ia de forma indireta ou reflexa,
0 que nao enseja a abertura da via extraordinaria.

Agravo interno improvido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdao partes as
acima indicadas, acordam os Ministros da CORTE ESPECIAL do Superior
Tribunal de Justica por unanimidade, negar provimento ao agravo, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Maria Thereza
de Assis Moura, Herman Benjamin, Napoledo Nunes Maia Filho, Jorge
Mussi, Og Fernandes, Luis Felipe Salomao, Mauro Campbell Marques,
Benedito Gongalves, Raul Araujo, Felix Fischer e Nancy Andrighi votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Francisco Falcao e Joao
Otavio de Noronha.

Brasilia (DF), 07 de dezembro de 2016 (Data do Julgamento).

MINISTRA LAURITA VAZ MINISTRO HUMBERTO MARTINS

Presidente Relator
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RECURSO ESPECIAL N2 1.296.854 - SC
(2011/0296691-0)

RELATOR: MINISTRO HUMBERTO MARTINS

AGRAVANTE: MUNICIPIO DE TUBARAO

PROCURADORES: LETICIA BIANCHINI DA SILVA E OUTRO(S) - SC016867
LAYLA DA SILVA PERITO VOLPATO - SC020364

AGRAVADO: HSBC BANK BRASIL S.A. - BANCO MULTIPLO
ADVOGADO: LUIZ RODRIGUES WAMBIER E OUTRO(S) - PR007295
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LAURA MARGHERITA FARINA

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS (Relator):

Cuida-se de agravo interno interposto pelo MUNICIPIO DE TUBARAO
contra decisdo monocratica da minha relatoria que apreciou
recurso extraordinario interposto com o objetivo de reformar acérdao
da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, assim ementado (fls.
939-940, e-STJ):

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
ISSQN SOBRE OPERACAO DE ARRENDAMENTO MERCANTIL.
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MUNICIPIO COMPETENTE. CONTROVERSIA DECIDIDA PELA
PRIMEIRA SECAO NO RESP 1.060.210/SC, SUBMETIDO AO REGIME
DO ART. 543-C DO CPC.

1. A Primeira Segao, no julgamento do REsp 1.060.210/SC, submetido
a sistematica do Art. 543-C do CPC e da Resolugdo ST] n. 08/2008, firmou
a orientacdo no sentido de que: “(b) o sujeito ativo da relagdo tributaria,
na vigéncia do DL 406/68, ¢ o Municipio da sede do estabelecimento
prestador (Art. 12); (c) a partir da LC 116/03, é aquele onde o servigo é
efetivamente prestado, onde a relacdo é perfectibilizada, assim entendido
o local onde se comprove haver unidade econémica ou profissional da
instituicdo financeira com poderes decisorios suficientes a concessao e
aprovagao do financiamento - nticleo da operacdo de leasing financeiro
e fato gerador do tributo”.

2. De acordo com essa nova orientacdao, em se tratando de ISS
especificamente sobre as operacdes de arrendamento mercantil,
irrelevante tenham sido referidas operacgoes realizadas na vigéncia
do DL n. 406/68 ou da LC n. 106/2003, pois em qualquer hipotese
“0 Municipio do local onde sediado o estabelecimento prestador é o
competente para a cobranca do ISS sobre operacoes de arrendamento
mercantil”, pois é nele (estabelecimento) em que o nicleo da operagdo de
arrendamento mercantil, o servigo em si, que completa a relagao juridica,
ocorre, qual seja a “decisdao sobre a concessao, a efetiva aprovagao
do financiamento”.

3. No caso dos autos, ficou incontroverso que a agravada ndo possuia,
a época dos fatos, estabelecimento prestador no Municipio de Tubarao,
situagao que autoriza o reconhecimento da inexisténcia de capacidade
tributédria ativa desse ente municipal para cobrar o ISS sobre os fatos
geradores em questao.
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4. Agravo regimental a que se nega provimento, com aplicacdo de
multa, nos termos do Art. 557, § 29, do CPC.

Foram rejeitados os embargos de declaracgao (fl. 977, e-STJ):

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAGAO
NO AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. OMISSAO.
INEXISTENCIA. PRETENSAO DE SE REDISCUTIR A LIDE. EMBARGOS
DE DECLARACAO REJEITADOS.

1. Os embargos de declaragao consubstanciam instrumento processual
apto a suprir omissao do julgado ou dele excluir obscuridade e contradicao,
nos termos do Art. 535 do CPC, ndo se prestando para rediscutir a lide.

2. O acordao que julgou o agravo regimental em recurso especial
apreciou fundamentadamente, de modo coerente e completo, as questoes
necessarias a solucao da controvérsia, dando-lhes solugdo juridica diversa
da pretendida pelo embargante.

3. Embargos de declaracao rejeitados.

A decisdao agravada negou seguimento ao recurso
extraordinario, indeferindo-o liminarmente, nos termos do Art. 1.030,
inciso I, alinea “a”, primeira parte, do Cédigo de Processo Civil de 2015
(fls. 1.108-1.111, e-ST]J).

Aduz o agravante, em sintese, violacdo do Art. 52, incisos XXXV, LV,
da Constituicdo Federal. Sustenta, ainda, que o recurso extraordinario
trata de outras matérias que nao estao relacionadas ao Tema 287/STF.

Pugna o agravante pelo regular processamento do
recurso extraordinario.

A parte agravada, instada a manifestar-se, apresentou
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manifestacdo alegando que deve ser mantida a decisdao que negou
seguimento ao recurso, pois o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a
inexisténcia de repercussao geral acerca da matéria discutida nos autos
(fls. 1.124-1.127, e-STJ).

E, no essencial, o relatdrio.
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RECURSO ESPECIAL N2 1.296.854 - SC
(2011/0296691-0)

EMENTA

AGRAVO INTERNO. ISS. COMPETENCIA. SUJEITO ATIVO. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL NAO RECONHECIDA
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Al 790.283 RG/DE, decidiu
inexistir repercussdo geral na questdo alusiva a competéncia para
cobranca de ISS, se o local da prestagao do servigo ou do estabelecimento
do prestador (Tema 287/STF). Assim, eventual ofensa ao texto
constitucional, ainda que existente, dar-se-ia de forma indireta ou reflexa,
0 que ndo enseja a abertura da via extraordindria.

Agravo interno improvido.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS (Relator):

Nao obstante o esforgo contido nas razdes recursais, nao prospera
a pretensdo de reforma da decisao prolatada.

Conforme consignado na analise monocratica, discute-se nos autos o
sujeito ativo competente para cobranca de ISS, e, quanto ao tema, o
Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de que nao
ha repercussao geral por nao se tratar de matéria constitucional (Tema
n. 287/STF).

A proposito, confira-se a ementa do seguinte julgado:
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ISS. Competéncia para tributacdo. Local da prestagao do servigo ou
do estabelecimento do prestador do servigo. Matéria Infraconstitucional.
Repercussdo geral rejeitada (AI 790.283 RG, Relator Min. GILMAR
MENDES, julgado em 13/8/2010, DJe-164, divulgado em 2/9/2010,
publicado em 3/9/2010, EMENT VOL-02413-07 PP-01527.).

Por fim, quanto a alegagdo de que héa outras matérias discutidas
no recurso extraordindrio que nao estdo abrangidas pelo Tema 287/
STF, observa-se da simples leitura das razoes recursais que todos os
dispositivos constitucionais apontados como violados (12, 22, 59, 44,
60, § 49, e 93, inciso IX, e 156, inciso III, todos da Constituicao Federal)
referem-se a discussao acerca do sujeito ativo competente para cobranca
de ISS, e, quanto ao tema, o Supremo Tribunal Federal j& se manifestou
que a matéria é infraconstitucional, inexistindo repercussao geral.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo interno.

E como penso. E como voto.

MINISTRO HUMBERTO MARTINS

Vice-Presidente
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75070087959

PAUTA: 07/12/2016 JULGADO: 07/12/2016

Relator: Exmo. Sr. Ministro OG FERNANDES

Relator: Exmo. Sr. Ministro HUMBERTO MARTINS
Presidente da Sessdo: Exma. Sra. Ministra LAURITA VAZ

Subprocurador-Geral da Republica: Exmo. Sr. Dr. JOSE BONIFACIO
BORGES DE ANDRADA

Secretaria: Bela. VANIA MARIA SOARES ROCHA
AUTUACAO

RECORRENTE : HSBC BANK BRASIL S.A. - BANCO MULTIPLO
ADVOGADO : LUIZ RODRIGUES WAMBIER E OUTRO(S) - PR007295

ADVOGADOS: TERESA CELINA DE ARRUDA ALVIM WAMBIER -
PR022129A
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EVARISTO ARAGAO FERREIRA DOS SANTOS - PR024498

MARIA LUCIA L C MEDEIROS - PE001034A

RECORRIDO : MUNICIPIO DE TUBARAO

PROCURADOR: LETICIA BIANCHINI DA SILVA E OUTRO(S) - SC016867
ASSUNTO: DIREITO TRIBUTARIO - Impostos - ISS - Imposto sobre Servigos

AGRAVO INTERNO

AGRAVANTE: MUNICIPIO DE TUBARAO

PROCURADORES: LETICIA BIANCHINI DA SILVA E OUTRO(S) -
SC016867

LAYLA DA SILVA PERITO VOLPATO - SC020364
AGRAVADO: HSBC BANK BRASIL S.A. - BANCO MULTIPLO
ADVOGADO: LUIZ RODRIGUES WAMBIER E OUTRO(S) - PR0O07295

ADVOGADOS: TERESA CELINA DE ARRUDA ALVIM WAMBIER
PR022129A

EVARISTO ARAGAO FERREIRA DOS SANTOS - PR024498
MARIA LUCIA L C MEDEIROS - PE001034A

SMITH ROBERT BARRENI - PR042943

LAURA MARGHERITA FARINA

CERTIDAO

Certifico que a egrégia CORTE ESPECIAL, ao apreciar o processo em
epigrafe na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

%}‘{IIB}F(/:\A Volume 01 | N2 4 | Julho - Dezembro | 2016 Jurisprudéncia 271




A Corte Especial, por unanimidade, negou provimento ao agravo,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Maria Thereza de Assis Moura, Herman Benjamin,
Napoledo Nunes Maia Filho, Jorge Mussi, Og Fernandes, Luis Felipe
Salomdo, Mauro Campbell Marques, Benedito Gongalves, Raul Aratjo,
Felix Fischer e Nancy Andrighi votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Francisco Falcdo e Joao
Otavio de Noronha.
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RECURSO ESPECIAL
N2 1.154.730 - PE
(2009/0162781-0)

RELATOR: MINISTRO JOAO OTAVIO DE
NORONHA

RECORRENTE: EMPRESA GESTORA DE
ATIVOS - EMGEA E OUTRO

ADVOGADO: DIOGO MELO DE OLIVEIRA E
OUTRO(S)

RECORRIDO: EMERSON ALVES DA SILVA

ADVOGADO: SEM REPRESENTACAO NOS
AUTOS

INTERES. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
- "AMICUS CURIAE”

ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DA
UNIAO



EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO REPETITIVO. ART. 543-C DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ACAO MONITORIA. DEMONSTRATIVO
DA EVOLUCAO DA DIVIDA. AUSENCIA OU INSUFICIENCIA.
SUPRIMENTO. ART. 284 DO CPC.

1. Para fins do Art. 543-C, §§ 72 e 82, do CPC, firma-se a seguinte tese:
a peticdo inicial da agdo monitéria para cobranga de soma em dinheiro
deve ser instruida com demonstrativo de débito atualizado até a data do
ajuizamento, assegurando-se, na sua auséncia ou insuficiéncia, o direito
da parte de supri-la, nos termos do Art. 284 do CPC.

2. Aplica-se o entendimento firmado ao caso concreto e determina-
se a devolugdo dos autos ao juizo de primeiro grau para que conceda a
autora a oportunidade de juntar demonstrativo de débito que satisfaca
o0s requisitos estabelecidos neste acérdao.

3. Recurso provido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que sao partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da SEGUNDA SECAO do Superior
Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas
a seguir prosseguindo o julgamento, apds o voto-vista antecipado
do Sr. Ministro Marco Buzzi acompanhando o Sr. Ministro Relator,
por unanimidade, dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator.

Para efeitos do artigo 543-C, do Cddigo de Processo Civil, foi fixada a
seguinte tese: “A peticao inicial da agdo monitdria para cobranga de soma
em dinheiro deve ser instruida com demonstrativo de débito atualizado até
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a data do ajuizamento, assegurando-se, na sua auséncia ou insuficiéncia,
o direito da parte de supri-la, nos termos do artigo 284, do Cédigo de
Processo Civil”. Os Srs. Ministros Sidnei Beneti (em sessdo anterior),
Raul Aratjo, Paulo de Tarso Sanseverino, Maria Isabel Gallotti, Ricardo
Villas Boas Cueva, Marco Buzzi (voto-vista) e Moura Ribeiro votaram com
o Sr. Ministro Relator.

Nao participou do julgamento o Sr. Ministro Marco Aurélio Bellizze
(Art. 162, § 22, RIST]).

Impedido o Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira.

Brasilia (DF), 08 de abril de 2015 (Data do Julgamento).

MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA

Relator
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RECURSO ESPECIAL N© 1.154.730
- PE (2009/0162781-0)

RELATOR: MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA
RECORRENTE: EMPRESA GESTORA DE ATIVOS - EMGEA E OUTRO
ADVOGADO: DIOGO MELO DE OLIVEIRA E OUTRO(S)

RECORRIDO: EMERSON ALVES DA SILVA

ADVOGADO: SEM REPRESENTAGCAO NOS AUTOS

INTERES. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO - “AMICUS CURIAE”

ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA:

Na origem, EMPRESA GESTORA DE ATIVOS (EMGEA), recorrente,
ajuizou acao monitéria em desfavor de EMERSON ALVES DA SILVA,
na qual alegou que o recorrido contraiu financiamento para aquisicdao
de bem imével, mas deixou de pagar 90 (noventa) prestagdes previstas
no contrato particular de compra e venda com garantia hipotecaria
firmado entre as partes.

O juizo primevo indeferiu liminarmente a inicial, extinguindo o
processo sem analise do mérito e declarando a caréncia de agao em face
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da falta de interesse de agir da autora, em relacdo a qual consignou
que ja possuia um titulo executivo representado pelo contrato de
mutuo habitacional, nos termos do Art. 12 da Lei n. 5.741/1971.

Interposto recurso de apelacao, o Tribunal Regional Federal da
58 Regidao deixou assentado tratar-se de matéria pacificada no ambito
daquela Corte que o contrato de muituo habitacional vinculado a garantia
hipotecéria, de fato, constitui titulo executivo extrajudicial, suficiente
para embasar acao de execugao com fundamento na Lei n. 5.741/1971
ou no Decreto-Lei n. 70/1966.

Anotou, porém, que o contrato apresentado ndo continha as
assinaturas de duas testemunhas, circunstancia que o tornava ineficaz
como titulo executivo, por ndo se revestir das formalidades legais exigidas
pelo Art. 585, 11, do CPC.

Relativamente a viabilidade de utilizacdo da monitéria, decidiu o
Tribunal a quo que a inicial ndo se fizera acompanhar do demonstrativo
do débito, “[...] documento imprescindivel por indicar os valores das
prestagdes mensais, a aplicagdo dos indices de reajustes, a amortizagdo,
e demais elementos informadores da evolugao da divida, sendo aplicével
ao presente caso, em face da semelhanga das situagoes, o teor da Simula
247 do STJ, in verbis: O contrato de abertura de crédito em conta-
corrente, acompanhado do demonstrativo de débito, constitui
documento hadbil para o ajuizamento da agdo monitoria”.

Esclareceu mais o Tribunal Regional que a exigéncia da liquidez
do débito nao se restringe aos contratos de crédito rotativo, também se
aplicando aos contratos firmados no ambito do Sistema Financeiro de
Habitagao por forga do seu carater social.

O recurso especial foi admitido na origem como representativo da
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controvérsia, ficando suspensos os demais recursos que tratam da mesma
matéria até o pronunciamento final do Superior Tribunal de Justica.

Nao foram oferecidas contrarrazoes.

Por decisdo disponibilizada no DJe de 18.5.2011, o Ministro Massami
Uyeda determinou o processamento do recurso pelo regime previsto no
Art. 543-C do CPC.

O douto representante do Ministério Publico Federal manifestou-se
pelo nao conhecimento e desprovimento do recurso especial.

A Defensoria Publica da Unido requereu o ingresso no feito na
qualidade de amicus curiae, o que foi deferido. Ndao apresentou
manifestacdo, contudo.

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N¢
1.154.730 - PE (2009/0162781-0)

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO REPETITIVO. ART. 543-C DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ACAO MONITORIA. DEMONSTRATIVO
DA EVOLUCAO DA DIVIDA. AUSENCIA OU INSUFICIENCIA.
SUPRIMENTO. ART. 284 DO CPC.

1. Para fins do Art. 543-C, §§ 72 e 82, do CPC, firma-se a seguinte tese:
a peticdo inicial da acdo monitoria para cobranca de soma em dinheiro
deve ser instruida com demonstrativo de débito atualizado até a data do
ajuizamento, assegurando-se, na sua auséncia ou insuficiéncia, o direito
da parte de supri-la, nos termos do Art. 284 do CPC.

2. Aplica-se o entendimento firmado ao caso concreto e determina-
se a devolucdo dos autos ao juizo de primeiro grau para que conceda a
autora a oportunidade de juntar demonstrativo de débito que satisfaca
o0s requisitos estabelecidos neste acordao.

3. Recurso provido.

VvOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA:

O recurso especial foi interposto com base no Art. 105, inciso III,
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alinea “a”, da Constituicao Federal e sustenta ter o acorddo recorrido
violado a norma contida no Art. 1.102-A do Cddigo de Processo Civil.

Registro, inicialmente, que, emboranao tenha havido prequestionamento
explicito da matéria submetida a julgamento, com indicacdo precisa do
dispositivo legal tido por vulnerado, o decisum regional abordou a questdo
de maneira suficiente a ensejar conhecimento do apelo.

De fato, apenas da leitura da ementa do acérdao hostilizado ja se
apreende a tese em discussao. Confira-se:

“Direito Processual Civil. Acdo Monitéria. SFH. Contrato de
Mutuo Habitacional. Falta de assinatura de duas testemunhas. Pressuposto
legal. O contrato de mutuo habitacional, vinculado a garantia hipotecaria,
é titulo executivo extrajudicial, servindo de alicerce para agao de execucao
com base na Lei 5.741/71, ou execugao extrajudicial, nos termos do
Decreto-Lei 70/66. No contrato em questdao, encontram-se ausentes as
assinaturas de, ao menos, duas testemunhas, sendo ineficaz como titulo
executivo, por ndo se revestir das formalidades legais, como exige o
Art. 585, II, do CPC. E imprescindivel que o contrato de mituo se faca

acompanhar do demonstrativo da evolugao da divida, a fim de que possa
constituir-se em documento hébil para instruir a acdo monitéria. Caréncia

de Agao. Manutencao da sentenga. Apelagao improvida” (sem grifos no
original).

O ponto central a ser analisado, portanto, como j& definiu o Ministro
Massami Uyeda na decisao que admitiu o processamento do recurso na
forma estabelecida no Art. 543-C do CPC, é saber se o demonstrativo do
débito constitui elemento essencial para viabilizar o uso da agado monitoéria
ou, mais exatamente, se pode ser aplicado extensivamente o 6bice da
Stmula n. 247/ST] aos contratos de mutuo imobilidrio, valendo repetir
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aqui o contetdo desse enunciado: “O contrato de abertura de crédito
em conta-corrente, acompanhado do demonstrativo de débito,
constitui documento habil para o ajuizamento da acdo monitéria”.

Néao obstante o baixo formalismo que caracteriza o procedimento
monitorio, entendo, sempre que se tratar de cobranca de soma em
dinheiro, ser indispensavel a apresentacao pelo credor de demonstrativo
que possibilite ao devedor o perfeito conhecimento da quantia que lhe
estd sendo reclamada.

De fato, embora seja possivel a discussdao sobre o quantum
debeatur nos embargos a agdo monitoria, é necessario que haja o
detalhamento da divida, com a indicacdo de critérios, indices e taxas
utilizados, a fim de que o devedor possa validamente impugna-los em
sua pega de resisténcia.

Conforme ligdo de Antonio Carlos Marcato (Procedimentos
Especiais, 10.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 308), “relativamente as
prestagoes pecunidrias e as de dar coisas fungiveis, certamente se exige
ndo apenas a atualidade do direito invocado pelo autor, como, ainda, a
liquidez e a exigibilidade da prestacao correspondente, pois, uma vez
convolado o mandado monitério em titulo executivo judicial, ndo se abrira
qualquer oportunidade para a liquidagao do crédito. Essa liquidez podera
ser demonstrada mediante simples calculos aritméticos elaborados pelo
proprio autor, que deverd, entdo, instruir a petigdo inicial com a meméria
discriminada daqueles, tal como previsto no Art. 604 do CPC, valendo-se o
réu dos embargos ao mandado para impugnar tanto os valores indicados
quanto os critérios utilizados para a sua apuragao”.

No mesmo sentido, caminha a doutrina de Luiz Rodrigues Wambier
e Eduardo Talamini (Curso Avancado de Processo Civil, vol. 3,
10.ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 348) quando aponta os elementos que a
inicial da agdo monitéria deve conter:
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“A narrativa constante da peca inicial e a prova escrita apresentada
pelo autor deverao abranger - ainda que indiretamente, como se frisou - a
constituicao (o evento gerador) e a exigibilidade (ocorréncia do termo ou
condigdo etc) do crédito. Devera existir a adequada exposigao dos fatos
constitutivos do crédito pretendido: os documentos escritos trazidos com
a inicial, em vez de dispensar tal narrativa, apenas servirao de prova dos
fatos narrados.

A fundamentacao da peca inicial e a prova escrita envolverao, ainda,
os fatos que permitam a determinacao da quantidade devida, quando se
tratar de dinheiro ou bem fungivel. E que ndo h4 espaco para nenhum
procedimento liquidatorio - quer entre a expedicao do mandado e sua
comunicacdo ao réu, quer entre a fase cognitiva e a executiva. Alids, e
também por essa razao, terd de acompanhar a inicial o demonstrativo
do calculo da quantia devida, de que trata o Art. 614, II, pois na hipdtese
de ser concedido o mandado de cumprimento e o réu nao embarga-
lo, diretamente se ingressara na fase executiva.”

Apreciando hipdtese absolutamente idéntica a que ora se examina,
0 Ministro Anténio de Padua Ribeiro proferiu voto no AgRg no REsp n.
689.759/RN (D] de 20.6.2005), em cuja ementa se 1é:

“Processual Civil. Acdo Monitéria. SFH. Contrato de aquisicdo de
casa propria. Demonstrativo de débito. Necessidade. Precedentes. Simula
247-ST]. Agravo regimental desprovido.”

Consta do voto o seguinte: “[...] como bem ressaltou o juizo
de primeiro grau, ‘se se exige a liquidez da divida em relagdo
a contratos de crédito rotativo, com mais razdo deve-se exigir
a demonstragdo inequivoca do débito referente a contrato do
Sistema Financeiro da Habitacdo, em face de seu reconhecido
cardter social”.
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E importante registrar, contudo, que, detectada a falta ou insuficiéncia
do demonstrativo, tem a parte o direito de sanda-la, nos termos do Art.
284 do CPC, entendimento que se estende a propria inicial de execugéo,
na forma da jurisprudéncia dominante.

Isso posto, para fins do disposto no Art. 543-C, sugiro que seja
adotada a seguinte solugao: a petigao inicial de agdo monitéria para
cobranca de soma em dinheiro deve ser instruida com demonstrativo de
débito atualizado até a data do ajuizamento, dele constando os elementos
necessarios a quantificacdo do valor cobrado. Verificando-se a falta ou
insuficiéncia do demonstrativo, tem a parte o direito de supri-la, nos
termos do Art. 284 do CPC.

No caso concreto, dou provimento ao recurso e, aplicando o
entendimento firmado, determino a devolucao dos autos ao primeiro grau
de jurisdigao para que se conceda a ora recorrente a oportunidade de juntar
ao feito demonstrativo de débito que satisfaca os requisitos estabelecidos
neste acorddo. Os 6nus da sucumbéncia serdo fixados pelo magistrado
primevo ao final.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO

SEGUNDA SECAO

Numero Registro: 2009/0162781-0

PROCESSO ELETRONICO

Numeros Origem: 00041189120084058300 200883000041189
41189120084058300

PAUTA: 13/08/2014
JULGADO: 13/08/2014

Relator: Exmo. Sr. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA
Ministro Impedido: Exmo. Sr. Ministro: ANTONIO CARLOS FERREIRA

Presidente da Sessdo: Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO

Subprocurador-Geral da Republica: Exmo. Sr. Dr. PEDRO HENRIQUE
TAVORA NIESS

Secretdria: Bela. ANA ELISA DE ALMEIDA KIRJNER

AUTUACAO

RECORRENTE : EMPRESA GESTORA DE ATIVOS - EMGEA E OUTRO
ADVOGADO: DIOGO MELO DE OLIVEIRA E OUTRO(S)

RECORRIDO: EMERSON ALVES DA SILVA

ADVOGADO: SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS
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INTERES.: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO - “AMICUS CURIAE”
ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Obrigacoes - Espécies de Contratos

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA SECAO, ao apreciar o processo em
epigrafe na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

Apéds o voto do Sr. Ministro Relator dando provimento ao recurso
especial, no que foi acompanhado pelo Sr. Ministro Sidnei Beneti, pediu
VISTA antecipadamente o Sr. Ministro Marco Buzzi.

Aguardam os Srs. Ministros Raul Aradjo, Paulo de Tarso Sanseverino,
Maria Isabel Gallotti e Ricardo Villas Boas Cueva.

Impedido o Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira.

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Nancy Andrighi.
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RECURSO ESPECIAL N2 1.154.730 - PE
(2009/0162781-0)

VOTO-VISTA

EXMO. SR. MINISTRO MARCO BUZZI:

Trata-se, na origem, de agdo monitéria ajuizada por EMPRESA
GESTORA DE ATIVOS - EMGEA contra EMERSON ALVES DA SILVA, com
base em contrato de mutuo habitacional com garantia hipotecaria, regido
pela Lei n.2 4.380/1964 (Sistema Financeiro Habitacional).

O Juizo de primeiro grau indeferiu liminarmente a inicial e extinguiu
0 processo sem julgamento do mérito, por falta de interesse de agir (fls.
40/43, e-ST]). Segundo o juiz sentenciante, o contrato objeto da lide, por
si s6, tem forga executiva, nos termos do Art. 12 da Lei n? 5.741/1971,
cabendo ao credor apenas duas alternativas para cobrar o crédito nele
representado: a) execugao extrajudicial prevista nos Arts. 31 e 32 do
Decreto-lei n® 70/1966; ou b) execugao especifica prevista da proépria
Lein.25.741/1971.

Contra a sentenga foi interposta apelacdo, na qual se alegou que a
acao monitoria foi proposta porque havia “diividas concretas e objetivas
acerca da natureza executiva do titulo acostado aos autos”, além
de risco de prescrigdo da divida. Disse a apelante (fl. 49, e-ST]):

A CAIXA/EMGEA de forma precavida entendeu mais prudente e
razoavel ajuizar a referida acdo monitéria em detrimento do processo
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de execugao, tendo em vista proteger o interesse publico ameacado por
uma possivel prescricdo, caso o douto magistrado estivesse convencido
da nao executividade do titulo em litigio.

Caso, porém, mantido o entendimento da sentenga de que o
contrato teria executividade, requereu a apelante que fosse “dado
prosseguimento ao feito, transformando-se a agdo monitéria em
demanda executiva” (fl. 54, e-STJ]), em homenagem ao principio da
instrumentalidade das formas.

A egrégia Terceira Turma do TRF da 5.2 Regiao negou provimento
ao recurso, em acordao assim ementado (fls. 62-66, e-ST]):

Direito Processual Civil. A¢do Monitdéria. SFH. Contrato de
Miutuo Habitacional. Falta de assinatura de duas testemunhas. Pressuposto
legal. O contrato de mudtuo habitacional, vinculado a garantia hipotecaria,
é titulo executivo extrajudicial, servindo de alicerce para agdo de execucao
com base na Lei n? 5.741/71, ou execugao extrajudicial, nos termos do
Decreto-Lei 70/66. No contrato em questdo, encontram-se ausentes as
assinaturas de, ao menos, duas testemunhas, sendo ineficaz como titulo
executivo, por ndo se revestir das formalidades legais, como exige o
Art. 585, II, do CPC. E imprescindivel que o contrato de mutuo se faca
acompanhar do demonstrativo da evolucdo da divida, a fim de que possa
constituir-se em documento habil para instruir a agdo monitdria. Caréncia
de Acdo. Manutencgao da sentenca. Apelagao improvida.

Da leitura do voto condutor do acérddo recorrido, conclui-se que
o Tribunal corroborou o fundamento unico da sentenca, no sentido de
que houve caréncia de agéo por falta de interesse de agir. A propésito,
confira-se o sequinte excerto (fls. 63/64, e-ST]):

A sentenca declarou a caréncia de agao, ante a falta de interesse de
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agir, por considerar como titulo executivo o contrato de miutuo habitacional,
vinculado ao Sistema Financeiro de Habitagdo, sendo instrumento hébil
para o ajuizamento de acdo de execucdo, e nao de agao monitdria.

A jurisprudéncia desta eg. Terceira Turma é pacifica ao reconhecer
que o contrato de mutuo habitacional, vinculado a garantia hipotecaria, é
titulo executivo extrajudicial, servindo de alicerce para agdo de execucao
com base na Lei 5.741/71, ou execugao extrajudicial, nos termos do
Decreto-Lei 70/66.

(..)

Nada tenho a reformar na sentenca que declarou a caréncia de agao,
por falta de interesse de agir.

No entanto, como na apelacao houve o pedido alternativo de que,
caso mantido o entendimento da sentenga, a monitoria fosse convertida
em execugao, o Tribunal acresceu mais dois fundamentos ao julgado: a) o
contrato nao teria a assinatura de duas testemunhas e, portanto, também
nao poderia ser cobrado na via executiva; e b) mesmo que fosse cabivel a
monitdria, ela deveria ter sido instruida com o demonstrativo do débito,
por aplicacdo analdgica do enunciado n° 247 da Stimula do ST]J.

Inconformada, a recorrente interpos o presente recurso especial ({ls.
69/75, e-ST]), com base no Art. 105, III, “a”, da CF, alegando violagao
do Art. 1.102-A, do CPC. Sustenta, em sintese, que o acérdao recorrido,
ao exigir que a peticdo inicial da acdo monitéria em questdo viesse
acompanhada de demonstrativo do débito, “fez uma exigéncia que a
lei ndo faz” (fl. 72, e-ST]). Aduz que o enunciado da Simula 247 do ST]
tem aplicacdo restrita ao contrato de abertura de crédito em conta-
corrente, ndo podendo ser estendido ao caso dos autos, que cuida de
mutuo habitacional.

%}‘{IIB}F(/:\A Volume 01 | N2 4 | Julho - Dezembro | 2016 Jurisprudéncia 289

'DO BANCO DO NORDESTE




Sem contrarrazoes (fl. 83, e-ST]).
Juizo de admissibilidade positivo (fl. 84, e-STJ).

Distribuidos os autos ao eminente Ministro MASSAMI UYEDA,
Sua Exceléncia decidiu afetar o julgamento do recurso a esta Segunda
Secgao, sob o rito dos recursos repetitivos, a fim de que fosse firmada
orientagao sobre “a aplicacdo extensiva do obice da Stumula 247/
STJ aos contratos de mutuo imobilidrio” (fls. 90/92, e-STJ).

Em parecer, o Ministério Publico Federal opinou pelo ndo conhecimento
do recurso, por falta de prequestionamento e impossibilidade de reexame
do conjunto fatico-probatério dos autos (fls. 98/102, e-ST]J).

A Defensoria Publica da Unido requereu seu ingresso no feito
como amicus curiae (fl. 104, e-ST]), o que foi aceito pelo entdo Ministro
relator (fl. 106, e-STJ]). No entanto, apesar de devidamente intimada (fl.
114, e-STJ), nao apresentou manifestagao (fl. 117, e-STJ).

Redistribuidos os autos ao Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
este apresentou voto pelo provimento do recurso especial, sendo
acompanhado pelo Ministro SIDNEI BENETI.

Pedi vista dos autos, para melhor exame do caso.

E o relatdrio.

vOTO

O inconformismo merece prosperar.

1. A lei especifica que disciplina a matéria contém determinagao de
que a execucdo de contrato de mutuo habitacional serd feita mediante
a utilizacdo do rito nela prevista, excluida expressamente a aplicagao
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subsidiaria do procedimento executdrio previsto no Cédigo de Processo
Civil (Art. 10, da Lei n.2 5.741/1971).

E, na hipétese, verifica-se a existéncia de decis6es monocraticas
recentes e divergentes quanto a possibilidade de o credor utilizar o
procedimento monitério, colacionando-se, a guisa de exemplificagao, os
seguintes julgados a favor: REsp 1.513.130/SC, rel. Min. MARCO AURELIO
BELLIZZE, DJe 05/03/2015; REsp 1.427.865/PE, rel. Min. PAULO
DE TARSO SANSEVERINO, DJe 26/02/2015; REsp 1.445.038/PE, rel.
Min. LUIS FELIPE SALOMAO, DJe 02/02/2015; EDcl no REsp 1.427.406/
PE, rel.2 Min.2 NANCY ANDRIGHI, DJe 28/08/2014; REsp 1.405.286/
PE, rel. Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, DJe 27/11/2013;
e, contra: AREsp 338.555/PE, rel. Min. RAUL ARAUJO, DJe 03/03/2015;
REsp 1.408.555/PE, rel. Min. MOURA RIBEIRO, DJe 08/10/2014; REsp
1.444.313/PE, rel. Min. SIDNEI BENETI, DJe 04/08/2014, e REsp n.?
1.431.524/PE, rel. Min. MARCO BUZZI, DJe 24/02/2014.

Percebe-se, todavia, apds o detido estudo da jurisprudéncia desta
Corte Superior, a consolidagao do entendimento de que o credor, embora
disponha de titulo executivo extrajudicial, possui a faculdade de levar a lide
ao Poder Judiciario da forma que lhe aprouver, desde que a escolha por um
ou por outro meio processual ndao venha a prejudicar o direito de defesa
do devedor (EDcl no REsp 1231193/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 16/12/2014, DJe 06/02/2015).

Com efeito, em casos analogos, tem-se admitido o ajuizamento de
acdo monitdria por quem dispde de titulo executivo extrajudicial, uma vez
nao existir prejuizo ao réu em procedimento que lhe franqueia ampliados
meios de defesa (REsp n.? 1.445.038/PE, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, DJe de 02/02/2015).

Nesse sentido:
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AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. TITULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL. CEDULA DE CREDITO BANCARIO. AGAO MONITORIA.
AJUIZAMENTO. POSSIBILIDADE. INTERESSE DE AGIR. EXISTENCIA.
SUMULA N. 83/STJ. AGRAVO IMPROVIDO.

1. De acordo com o entendimento desta Corte Superior, € possivel ao
credor possuidor de titulo executivo extrajudicial ajuizar agdo monitéria
para a respectiva cobranca. Precedentes. Incidéncia da Sumula 83/ST].

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg no AREsp 606.420/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/02/2015, DJe 11/02/2015)

CIVIL E PROCESSUAL. EMBARGOS DE DECLARACAO
EM FACE DE DECISAO EM RECURSO ESPECIAL. CARATER
INFRINGENTE. RECEBIMENTO COMO AGRAVO REGIMENTAL.
ACAO MONITORIA. CREDOR MUNIDO DE TiTULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL. CONTRATO DE CONFISSAO DE DIVIDA. INTERESSE
PROCESSUAL. PREQUESTIONAMENTO. ACORDAO RECORRIDO. TEMA
CENTRAL. FUNDAMENTACAO. DECISAO EM CONFORMIDADE COM
A JURISPRUDENCIA DO ST].

1. O prequestionamento é evidente quando a controvérsia trazida no
recurso especial foi o tema central do acérdao recorrido.

2. Pode o credor preferir a via da agdo monitéria mesmo estando
munido de titulo executivo, situagdo que ndo causa prejuizo ao devedor,
que dispde da via dos embargos, de ampla cognicdo, para discutir a
divida. Precedentes.

3. Embargos de declaragao recebidos como agravo regimental, ao
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qual se nega provimento.

(EDcl no REsp 1231193/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 16/12/2014, DJe 06/02/2015)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO MONITORIA. APARELHADA EM TITULO EXECUTIVO. ADEQUACAO
DA VIA ELEITA. PRECEDENTES.

1. Nao héa impedimento legal para que o credor, possuidor de titulo
executivo extrajudicial, utilize o processo de conhecimento ou da acdo
monitoria para a cobranga.

2. Agravo regimental nao provido.

(AgRg no AREsp 403.996/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/12/2013, DJe
13/02/2014)

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. AGCAO
MONITORIA. CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO FIXO. TITULO
EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. RECONHECIMENTO. POSSIBILIDADE
TAMBEM DE AJUIZAMENTO DE AGAO MONITORIA. PRECEDENTES
ESPECIFICOSDESTE ST]J.

1. A atribuicdo da qualidade de titulo executivo ao contrato de
abertura de crédito fixo ndo impede a utilizagdo, segundo a livre faculdade
do credor, da agao monitoria, procedimento que, comparado ao processo
de execugao, ndo traz maiores prejuizos ao réu.

2. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

(1209717/SC, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 11/09/2012, DJe 17/09/2012)
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AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EXISTENCIA DE TITULO
EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. AJUIZAMENTO DE ACAO MONITORIA
EM VEZ DE ACAO DE EXECUCAO. FACULDADE DO CREDOR, DESDE
QUE A OPCAO NAO IMPLIQUE PREJUIZO A DEFESA DO DEVEDOR.
DECISAO AGRAVADA MANTIDA.

1.- Embora disponha de titulo executivo extrajudicial, o credor tem
a faculdade de levar a lide ao conhecimento do Judiciario da forma que
lhe aprouver, desde que a escolha por um ou por outro meio processual
ndo venha a prejudicar do direito de defesa do devedor.

Nao é vedado pelo ordenamento juridico o ajuizamento de Acdo
Monitoéria por quem dispoe de titulo executivo extrajudicial.

2.- O agravo nao trouxe nenhum argumento capaz de modificar a
concluséao do julgado, a qual se mantém por seus proprios fundamentos.

3.- Agravo Regimental improvido.

(AgRg no AREsp 148.484/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 15/05/2012, DJe 28/05/2012)

Portanto, a luz da gradativa evolugdo da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica pode se afirmar que nao é cabivel a extingdo da agdo
monitoria intentada com base em titulo executivo extrajudicial, pois, ainda
que possivel também o ajuizamento da execucdo, a extingdo da monitdria
nao atende a nenhum interesse legitimo das partes, ndo contribui para
a efetividade da tutela jurisdicional e tampouco constitui em nulidade
insanédvel que traga prejuizo ao devedor, contrariando os principios da
celeridade processual e da instrumentalidade das formas.

Entende-se, assim, revisando o posicionamento antes defendido, que
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a tese firmada pela Corte Regional, quanto a falta de interesse de agir da
instituicdo credora, encontra-se superada, mormente porque a vedagao
contida na lei de regéncia do presente caso somente proibe a utilizacdo
subsidiaria do rito executivo comum do CPC, autorizando-se o exame da
questao nos termos em que restou afetada.

2. Na hipétese, como bem alerta o ilustre relator, inobstante a falta
de rigor procedimental da monitéria, sempre que se tratar de cobranca
de soma em dinheiro, é indispensavel a apresentacao pelo credor de
demonstrativo da divida, possibilitando ao devedor o correto e perfeito
conhecimento da quantia que lhe estd sendo reclamada.

E, nos termos do entendimento pretoriano dominante, na auséncia
ou na insuficiéncia do demonstrativo, a parte credora tem o direito de
sand-la consoante o disposto no Art. 284 do Cddigo de Processo Civil.

Nesse diapasao:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO
OCORRENCIA. ACAO MONITORIA. DOCUMENTOS CONSIDERADOS
INDISPENSAVEIS PELO TRIBUNAL. ART. 284 DO CPC NAO OBSERVADO.
ACORDAO EM DISSONANCIA COM A ORIENTACAO DO STJ.
FUNDAMENTOS DO REGIMENTAL QUE NAO ALTERAM O DECISUM.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

(AgRg no AREsp 200.064/SP, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2014,
DJe 26/08/2014)

PROCESSUAL CIVIL. ACAO MONITORIA. CONTRATO DE
ABERTURA DE CREDITO EM CONTA CORRENTE. DOCUMENTACAO
COLACIONADO PELO CREDOR TIDA POR INSUFICIENTE PELO
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ACORDAO ESTADUAL. CARENCIA DE ACAO DECRETADA DE OFiCIO.
AFASTAMENTO. ART. 284 DO CPC. OPORTUNIDADE DE INSTRUCAO
DO FEITO. ADMISSIBILIDADE. PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE
E ECONOMIA PROCESSUAIS.

[. Os principios da instrumentalidade e economicidade
processuais recomendam que, detectada a falta documental quando da
instrucao da inicial, seja oportunizada a parte a sua juntada, nos termos
do Art.

284 do CPC, caso da cobranca feita pela via monitoria.
II. Recurso especial conhecido em parte e provido.

(REsp 743.928/PR, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 09/05/2006, D] 19/06/2006,
p. 147)

Concluindo, tdo somente no intuito de contribuir com a solugao do
tema ora exposto, sugere-se uma pequena alteracdo quanto a redacdo
da tese do Art. 543-C, do CPC, no escopo de simplificar o enunciado da
simula de julgamento:

A peticao inicial da a¢do monitoria para cobranca de soma em
dinheiro deve ser instruida com demonstrativo de débito atualizado até
a data do ajuizamento, assegurando-se, na sua auséncia ou insuficiéncia,
o direito da parte de supri-la, nos termos do Art. 284 do CPC.

3. Ante o exposto, acompanha-se o voto condutor e, no caso
concreto, d4-se provimento ao recurso especial.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

Numero Registro: 2009/0162781-0

PROCESSO ELETRONICO

Numeros Origem: 00041189120084058300 200883000041189
41189120084058300

PAUTA: 08/04/2015 JULGADO: 08/04/2015

Relator: Exmo. Sr. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA

Ministro Impedido: Exmo. Sr. Ministro: ANTONIO CARLOS FERREIRA
Presidente da Sess&o: Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO
Subprocurador-Geral da Republica

Exmo. Sr. Dr. MAURICIO VIEIRA BRACKES

Secretéria: Bela. ANA ELISA DE ALMEIDA KIRJNER

AUTUACAO

RECORRENTE: EMPRESA GESTORA DE ATIVOS - EMGEA E OUTRO
ADVOGADO: DIOGO MELO DE OLIVEIRA E OUTRO(S)

RECORRIDO: EMERSON ALVES DA SILVA

ADVOGADO: SEM REPRESENTAGAO NOS AUTOS

INTERES.: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO - “AMICUS CURIAE”
ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Obrigagdes - Espécies de Contratos
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA SEGAO, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

Prosseguindo o julgamento, apds o voto-vista antecipado do Sr.
Ministro Marco Buzzi acompanhando o Sr. Ministro Relator, a Segunda
Secgao, por unanimidade, deu provimento ao recurso especial, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator.

Para efeitos do artigo 543-C, do Cddigo de Processo Civil, foi fixada a
seguinte tese: “A peticao inicial da agao monitdria para cobranca de soma
em dinheiro deve ser instruida com demonstrativo de débito atualizado até
a data do ajuizamento, assegurando-se, na sua auséncia ou insuficiéncia,
o direito da parte de supri-la, nos termos do artigo 284, do Cddigo de
Processo Civil.”

Os Srs. Ministros Sidnei Beneti (em sessdo anterior), Raul Aradjo,
Paulo de Tarso Sanseverino, Maria Isabel Gallotti, Ricardo Villas Boas
Cueva, Marco Buzzi (voto-vista) e Moura Ribeiro votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Nao participou do julgamento o Sr. Ministro Marco Aurélio Bellizze
(Art. 162, § 22, RIST]).

Impedido o Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira.
Documento: 1338490
Inteiro Teor do Acordao

- DJe: 15/04/2015
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REVISTA
JURIDICA

DO BANCO DO NORDESTE

RECURSO ESPECIAL
N2 1.291.575 - PR
(2011/0055780-1)

RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

RECORRENTE: CENTRO GAS TRANSPORTES
E COMERCIO DE GAS LTDA E OUTRO

ADVOGADO: ANTONIO FIDELIS E OUTRO(S)
RECORRIDO: BANCO BRADESCO S/A

ADVOGADOS: EDUARDO PELLEGRINI DE
ARRUDA ALVIM E OUTRO(S)

GUILHERME PIMENTA DA VEIGA NEVES E
OUTRO(S)

INTERES.: FEDERAGAO BRASILEIRA DE
BANCOS FEBRABAN - “AMICUS CURIAE”

ADVOGADOS: LUIZ RODRIGUES WAMBIER

EVARISTO ARAGAO FERREIRA DOS SANTOS
E OUTRO(S)



EMENTA

DIREITO BANCARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-
C DO CPC. CEDULA DE CREDITO BANCARIO VINCULADA A
CONTRATO DE CREDITO ROTATIVO. EXEQUIBILIDADE. LEI N.
10.931/2004. POSSIBILIDADE DE QUESTIONAMENTO ACERCA
DO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS RELATIVOS
AOS DEMONSTRATIVOS DA DIVIDA. INCISOS I E II DO § 22 DO ART.
28 DA LEI REGENTE.

1. Para fins do Art. 543-C do CPC: A Cédula de Crédito Bancério é titulo
executivo extrajudicial, representativo de operagoes de crédito de qualquer
natureza, circunstancia que autoriza sua emissao para documentar
a abertura de crédito em conta-corrente, nas modalidades de crédito
rotativo ou cheque especial. O titulo de crédito deve vir acompanhado de
claro demonstrativo acerca dos valores utilizados pelo cliente, trazendo o
diploma legal, de maneira taxativa, a relagao de exigéncias que o credor
devera cumprir, de modo a conferir liquidez e exequibilidade a Cédula
(Art. 28, § 29, incisos I e II, da Lein. 10.931/2004).

3. No caso concreto, recurso especial nao provido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros da
SEGUNDA SECAO do Superior Tribunal de Justica acordam, na
conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por
unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator.

Para os efeitos do Art. 543-C, do CPC, foi fixada a seguinte tese: A
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Cédula de Crédito Bancario é titulo executivo extrajudicial, representativo
de operacoes de crédito de qualquer natureza, circunstancia que autoriza
sua emissdo para documentar a abertura de crédito em conta corrente,
nas modalidades de crédito rotativo ou cheque especial. O titulo de
crédito deve vir acompanhado de claro demonstrativo acerca dos valores
utilizados pelo cliente, trazendo o diploma legal, de maneira taxativa, a
relacdo de exigéncias que o credor devera cumprir, de modo a conferir
liquidez e exequibilidade a Cédula (Art. 28, § 22, incisos I e II, da Lei n.
10.931/2004). Os Srs. Ministros Raul Aratjo Filho, Maria Isabel Gallotti,
Antonio Carlos Ferreira, Ricardo Villas Boas Cueva, Marco Buzzi, Nancy
Andrighi e Jodo Otavio de Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.

Brasilia (DF), 14 de agosto de 2013 (Data do Julgamento).

MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

Relator
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RECURSO ESPECIAL
N2 1.291.575 - PR (2011/0055780-1)

RECORRENTE : CENTRO GAS TRANSPORTES E COMERCIO DE GAS
LTDA E OUTRO

ADVOGADO: ANTONIO FIDELIS E OUTRO(S)

RECORRIDO: BANCO BRADESCO S/A

ADVOGADOS: EDUARDO PELLEGRINI DE ARRUDA ALVIM E OUTRO(S)
GUILHERME PIMENTA DA VEIGA NEVES E OUTRO(S)

INTERES.: FEDERACAO BRASILEIRA DE BANCOS FEBRABAN -
“AMICUS CURIAE”

ADVOGADOS: LUIZ RODRIGUES WAMBIER
EVARISTO ARAGAO FERREIRA DOS SANTOS E OUTRO(S)

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

1. Centro Gés Transportes e Comércio de Gas Ltda. e Martin Egydio
Saffaro opuseram embargos a execugao (fls. 3/11) ajuizada por Banco
Bradesco S.A., alegando auséncia de titulo executivo, uma vez que, a
despeito de estar aparelhada a execugao em Cédula de Crédito Bancério,
o contrato subjacente é de abertura de crédito rotativo em conta corrente,
o qual nao é considerado titulo executivo.

Sustentaram os executados, ainda, a inépcia da inicial, em razdo da
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ndo apresentacdo de documentos essenciais a propositura da agao, ou
seja, “planilha de calculo acompanhado de extratos bancérios, documentos
obrigatérios para que se possa realmente aferir a exata evolucdo do
débito”. Ademais, insurgiram-se contra a cobranca de juros capitalizados
e auséncia de limitacdo a patamares legais. Alegaram, ainda, que os
juros moratérios foram cobrados desde o inadimplemento, ao invés de
incidirem desde a citagdo. Por fim, defenderam ser cabivel a inversao do
onus da prova.

O Juizo de Direito da 32 Vara Civel da Comarca de Londrina/PR
julgou procedentes os embargos, estabelecendo a nulidade da execucao
por ndo reconhecer a Cédula de Crédito Bancario como titulo executivo
extrajudicial (fls. 239/243).

Em grau de apelacdo, o recurso foi provido, a fim de reformar a
sentenga “para reconhecer a existéncia de titulo habil a propositura da
acdo de execugao, sem prejuizo do enfrentamento pelo Juizo de origem
das demais razoes alegadas nos embargos” (fls. 292/299).

O acorddo recebeu a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. EMBARGOS A EXECUCAO DE
TITULO EXTRAJUDICIAL. CEDULA DE CREDITO BANCARIO.
DIiVIDA DECORRENTE DE ABERTURA DE CREDITO ROTATIVO
EM CONTA CORRENTE. IRRELEVANCIA. TITULO REVESTIDO DE
EFICACIA EXECUTIVA. ART. 28 DA LEI N2 10.931/2004. NULIDADE DA
EXECUGCAO AFASTADA. SENTENCA REFORMADA. RECURSO PROVIDO.

1. A Cédula de Crédito Bancario é titulo executivo extrajudicial e
representa divida em dinheiro, certa, liquida e exigivel, pela prépria soma
nela indicada ou pelo saldo devedor demonstrado, nos termos do Art. 28
da lein® 10.931/2004.
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2. Apelacao provida.

“_n

Sobreveio recurso especial (fls. 303/311), apoiado na alinea “a
do permissivo constitucional, no qual se alega ofensa aos Arts. 28, § 29,
incisos I e II, da Lei n. 10.931/2004; 586 e 618, inciso I, do Cddigo de
Processo Civil, além da Stmula 233 do ST].

Os recorrentes sustentam que a Cédula de Crédito Bancério nao é
titulo executivo extrajudicial, ausentes a certeza, liquidez e exigibilidade.

Salientam que a Stimula 233 desta Corte de Justiga “reconhece néo
ser titulo executivo extrajudicial a cédula de crédito da forma que veio
aos autos”.

Em contrarrazodes (fls. 326/336), o recorrido alega que o apelo especial
estd deserto. Ademais, defende violacdo ao principio da dialeticidade,
pois o recorrente ndo combateu, de forma coerente e direta, o contetdo
da decisdo da qual recorre.

Enfatiza nao ter sido preenchido o requisito do prequestionamento
e que os recorrentes, na verdade, pretendem o revolvimento de matéria
probatéria, o que é vedado no ambito desta Corte de Justiga.

Por fim, diz que, “embora se mostre bastante aproximada da
cobranca fundada em contrato de abertura de crédito em conta corrente,
ao presente caso nao se aplica a Simula n? 233 do Superior Tribunal de
Justica, porquanto existe norma legal especifica que confere a Cédula de
Crédito Bancario a eficécia de titulo executivo extrajudicial”.

Em sede de juizo de admissibilidade, o Tribunal de origem
negou seguimento ao recurso especial interposto, por entender que
incidira, no caso, a Simula 7 do STJ (fls. 338/339).

Contra a mencionada decisdo, os recorrentes interpuseram agravo
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em recurso especial (fls. 343/357). Em seguida, dei provimento ao mesmo
para determinar sua conversao no presente recurso especial (fl. 381).

Posteriormente, verificando a multiplicidade de recursos a versarem
sobre a mesma controvérsia, submeti o feito ao rito do artigo 543-C do
CPC, determinando a ciéncia e facultando manifestagao, no prazo de 15
(quinze) dias (Art. 32, I, da Resolucdo n. 08/2008), a Federagédo Brasileira
de Bancos e ao Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (fls. 386/387).

A Federacdo Brasileira de Bancos - Febraban, atuando como amicus
curiae (fls. 404/493), pugna para que a orientagao desta Corte de Justica
“se consolide no sentido de reconhecer a eficacia executiva da Cédula de
Crédito Bancario, sempre que atendidos os requisitos previstos na Lei
10.931/2004, ainda quando consubstancie um contrato de abertura de
crédito em conta corrente”.

Ja o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor - IDEC, apesar de
oficiado (fl. 395), ndo se manifestou (fl. 543).

O Ministério Publico Federal, em parecer da lavra do
ilustre Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Mauricio Vieira Bracks,
opinou pelo conhecimento e nao provimento do recurso, nos termos da
seguinte ementa (fls. 537/542):

- Recurso especial repetitivo, processado nos termos do Art. 543-C,
do CPC, e do Art. 29, §§ 12 e 29, c.c. 0 Art. 72, ambos da Resolugdo ST] n®
8, de 7.8.2008, apontando violagao ao Art. 28, § 29, da Lein? 10.931/2004,
e aos Arts. 586 e 618, I, ambos do CPC.

- Por forca do disposto no Art. 28, da Lein® 10.931/2004, a cédula de
crédito bancdrio é titulo executivo extrajudicial e representa divida em
dinheiro, certa, liquida e exigivel, seja pela soma nela indicada, seja pelo
saldo devedor demonstrado em planilha de calculo, ou nos extratos da
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conta corrente. Assim, desde que o credor comprove o atendimento aos
requisitos para a apuracao do valor exato da obrigacao ou de seu saldo
devedor, previstos no Art. 28, § 2%, I e II, da Lei n? 10.931/2004, ndo se
opoem a execugao da cédula de crédito bancario os ébices dos Arts. 586
e 618, I, ambos do CPC, e da Stmula 233, do ST], mesmo que o titulo
decorra diretamente de contrato de abertura de crédito, seja rotativo ou
cheque especial. Precedentes do ST].

- Parecer, preliminarmente, pelo conhecimento do presente recurso
especial, e, no mérito, pelo seu nao provimento.

E o relatdrio.
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RECURSO ESPECIAL
N2 1.291.575 - PR (2011/0055780-1)

RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

RECORRENTE: CENTRO GAS TRANSPORTES E COMERCIO DE GAS
LTDA E OUTRO

ADVOGADO: ANTONIO FIDELIS E OUTRO(S)

RECORRIDO: BANCO BRADESCO S/A

ADVOGADOS: EDUARDO PELLEGRINI DE ARRUDA ALVIM E OUTRO(S)
GUILHERME PIMENTA DA VEIGA NEVES E OUTRO(S)

INTERES.: FEDERACAO BRASILEIRA DE BANCOS FEBRABAN -
“AMICUS CURIAE”

ADVOGADOS: LUIZ RODRIGUES WAMBIER
EVARISTO ARAGAO FERREIRA DOS SANTOS E OUTRO(S)

EMENTA

DIREITO BANCARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-
C DO CPC. CEDULA DE CREDITO BANCARIO VINCULADA A
CONTRATO DE CREDITO ROTATIVO. EXEQUIBILIDADE. LEI N.
10.931/2004. POSSIBILIDADE DE QUESTIONAMENTO ACERCA
DO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS RELATIVOS
AOS DEMONSTRATIVOS DA DIVIDA. INCISOS I E II DO § 22 DO ART.
28 DA LEI REGENTE.

1. Para fins do Art. 543-C do CPC: A Cédula de Crédito Bancario é titulo
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executivo extrajudicial, representativo de operagoes de crédito de qualquer
natureza, circunstancia que autoriza sua emissao para documentar
a abertura de crédito em conta-corrente, nas modalidades de crédito
rotativo ou cheque especial. O titulo de crédito deve vir acompanhado de
claro demonstrativo acerca dos valores utilizados pelo cliente, trazendo o
diploma legal, de maneira taxativa, a relagao de exigéncias que o credor
devera cumprir, de modo a conferir liquidez e exequibilidade a Cédula
(Art. 28, § 29, incisos I e II, da Lein. 10.931/2004).

3. No caso concreto, recurso especial nao provido.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

2. O litigio ora instalado versa sobre a possibilidade de execugdo de
Cédula de Crédito Bancario, criada inicialmente pela MP n. 2.160, de 2001,
a qual, apos diversas reedi¢des, culminou parcialmente na aprovagao da
Lein. 10.931/2004.

Luis Felipe Pires Alves apresenta proficuo e extenso estudo acerca
das inovacgoes trazidas pela Lei n. 10.931/2004, referentes a cédula de
crédito bancério:

A cédula de crédito bancario é consequéncia natural da evolucgdo do
sistema de cédulas de crédito, iniciado na década de 30 do século XX.
Humberto Theodoro Jinior afirma que “a cédula bancaria é mais um
capitulo na evolugao de um género: cédulas de crédito e, como tal, tudo
aquilo que ja se estudou, ensinou ou decidiu em sede pretoriana, sobre a
natureza, o regime juridico, as regras gerais e os principios norteadores
das demais cédulas de crédito se aplicam também as cédulas de crédito
bancério”.

%}‘{IIB}F(/:\A Volume 01 | N2 4 | Julho - Dezembro | 2016 Jurisprudéncia 309

'DO BANCO DO NORDESTE




Foi idealizada com o proposito de desonerar as operagoes de crédito.
Pelas caracteristicas das transagOes financeiras atuais (que assumem,
em grande parte, a forma de contratos de crédito rotativo), idealizou-se
um modelo de titulo de crédito adaptavel a evolugdo do saldo devedor,
mas, ao mesmo tempo, seguro. Inspirando-se nas cédulas de crédito ja
reguladas em leis anteriores, a Med. Prov 1.925/1999 criou a cédula de

crédito bancario como titulo de crédito, ou seja, documento escrito, cujo

conteudo e forma sdo rigorosamente prescritos pela lei, capaz de circular

com seguranga, preservando a boa-fé daqueles que o adquirem, conferindo

a seu titular agdo executiva para receber o crédito ali mencionado. (grifou-

se)

[...]

A cédula de crédito bancério é essencialmente promessa de pagar
em dinheiro divida decorrente de operagdo de crédito de qualquer
modalidade contratada com instituicao financeira ou de natureza
assemelhada.

E titulo de crédito provido dos atributos da cartularidade
(materializacdo do direito no documento), literalidade (obrigacdo de
valor delimitado), ainda que mitigada, e autonomia (livre circulagéo). E
titulo executivo extrajudicial, dotado de certeza, liquidez e exigibilidade,
tanto pela soma nele indicada quanto pelo saldo devedor demonstrado
em planilha de calculo ou extrato de conta-corrente a ele vinculada. Pode
ser emitida em moeda estrangeira em favor de instituicao domiciliada no
exterior, desde que a obrigacdo se sujeite exclusivamente a lei e ao foro
brasileiros. Pode conter a pactuacao de juros, capitalizados ou nao, por
qualquer periodo, além dos usuais critérios de atualizagdo monetaria,
configuracao de mora, multas, penalidades, restituicoes e vencimento
antecipado, observadas as disposigoes legais aplicaveis.
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[..].

Foi necessario clamar a intervencdo do Poder Executivo que, com
grande acerto, criou a cédula de crédito bancdrio, cujas caracteristicas,
pautadas pela simplicidade e objetividade, reavivaram a forca e a
estabilidade do Sistema Financeiro.

[...]

Porém, logo ficou claro nos meios juridicos brasileiros que a lei
quis criar, e efetivamente criou, um titulo de crédito dotado de forca
executiva, ndo deixando qualquer margem ao arbitrio ou juizo subjetivo
dos aplicadores do Direito. Ao fazé-lo, balizou dois valores consagrados
na Constituicdo: a efetividade da Justica (de especial importancia para
a saude do Sistema Financeiro Nacional) e a seguranca juridica (ampla
defesa e devido processo legal). Como bem se sabe, a Constituigdo impde
ao Estado de Direito a observancia de principios varios que se completam
sem se anularem, cabendo aos Poderes constituidos zelar pela sua
constante harmonizacao.

Pois bem, a criacao da cédula de crédito bancario deu, sem sombra
de duvida, destaque ao principio da efetividade da Justica em um momento
em que as circunstancias da realidade socioeconomica clamaram por tal
medida. Contudo, isso nao significou desrespeito a seguranca juridica dos
devedores: o devido processo legal e a ampla defesa continuam incélumes
no seio da agao executiva.

Humberto Theodoro Jinior pondera que “Se, todavia, a lei nova tomou
rumo diferente do que até entdo seguia a jurisprudéncia, nenhum vicio
se poderd, por isso, imputar-lhe; e, por conseguinte, nao podera o juiz
fugir da forca vinculante da norma legal derrogadora do posicionamento
pretoriano firmado a luz de lei diversa da atual. Afinal, seu dever primério é
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o de aplicar as normas legais e jamais o de revoga-las para fazer prevalecer
opinido jurisprudencial superada”.

Quando o Poder Executivo instituiu a cédula de crédito bancario,
atribuiu-lhe expressamente a natureza de titulo de crédito liquido, certo
e exigivel. Nao houve, pois, nenhuma afronta a jurisprudéncia pretérita,
mas sim, mera criacdo de titulo executivo novo.

[...]

Porém, dentre todas as diferengas que se possam identificar entre
o modelo tradicional de cédulas de crédito e a nova cédula de crédito
bancério, a que mais se destaca e que mais reflexos produz é o fato de
esta ser claramente vocacionada para o mercado de capitais, o que resulta
em uma dinamica nova.

Possibilitando-se a emissdo de certificados de cédulas de crédito
bancério, titulos fisicos ou escriturais representativos das cédulas de
crédito bancario (o certificado pode representar mais de uma cédula
de crédito bancario, sendo que podem ter diferentes valores, prazos
e condigbes d eremuneracdo. Podem ser de propriedade da propria
instituicao financeira emitente ou de terceiros, respondendo sempre a
instituigao financeira pela origem e autenticidade das cédulas de crédito
bancério depositadas que os lastreiam), dota-se a institui¢do financeira
de um forte mecanismo de alavancagem de operagdes, pois permite-lhe
repassar ao mercado o valor dos créditos concedidos, recompondo seu
capital. Pode-se afirmar que nenhuma das cédulas de crédito tradicionais
possui flexibilidade semelhante a da cédula de crédito bancério.

[...]

No que diz respeito a sua operacionalizagdo, a cédula de crédito
bancario oferece a inegavel vantagem de permitir maior simplificacdo e
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padronizagao de produtos e servigos, o que significa aumento de eficiéncia,
seja pelo ganho de agilidade/produtividade, seja pela concentragao
de esforcos naquilo que a instituicao pode produzir de melhor, com a
consequente reducdo de custos operacionais. Vale lembrar, por oportuno,
que a criacdo do novo instrumento foi inserida em um conjunto de medidas
sugeridas pelo Banco Central do Brasil, com vistas a reduzir os elevados
niveis de spread bancério.

[...]

Nesse sentido, podemos apontar algumas situacdes em que 0 novo
titulo facilita ou, ao menos, afasta percalgos na execugao judicial das
dividas: (a) o valor da obrigacdo, constante da cédula de crédito bancario,
sera exigivel pela soma nele indicada ou pelo saldo devedor expresso
em planilha de célculo ou extratos de conta-corrente, documentos esses
que integrardo a cédula e que serao elaborados exclusivamente pelo
credor. Assim, nao cabem mais discussdes quanto ao poder legal do
credor de apurar o saldo liquido da divida para fins de execugao judicial;
(b) o regramento legal da cédula de crédito bancario deixa expressa
a possibilidade de pactuacao da capitalizacao de juros, bem como sua
periodicidade, afastando discussoes a respeito; (c) o titulo incorpora em
seu bojo a apuragao de honorarios advocaticios, judiciais ou extrajudiciais,
para inclusdo no saldo devedor, o que simplifica sua execucao; (d) a
atualizacdo do saldo devedor, sempre que se fizer necesséaria, é funcdo
atribuida ao credor, o que podera reduzir a incidéncia de pericias técnicas
das planilhas de célculo que, como ja explicitado, sdo consideradas parte
inseparavel do titulo; (e) a lei determina a apuracdo do saldo devedor
com base no crédito efetivamente utilizado, afastando discussoes acerca
da liquidez do titulo; (f) a cédula de crédito bancario é certa, liquida e
exigivel por expressa definicdo legal, sendo que sua validade e eficacia ndo
dependem de registro; (g) a possibilidade de o titulo sofrer protesto por
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indicacdo, mantendo-se o credor na posse da tnica via negociavel, afasta
as hipéteses de retencdo em cartério via medidas judiciais cautelares
e, consequentemente, evita atrasos na execucao; (h) a constituicdao de
garantias abrange legalmente os acessorios, benfeitorias, valorizagoes,
frutos e vinculagoes de qualquer natureza; (i) sdo ampliados os controles
sobre as garantias, bem como as responsabilidades dos garantidores por
sua integridade, qualidade, guarda e conservacao. (ALVES, L. F. P. A cédula
de crédito bancario: natureza, caracteristicas e aplicabilidade. Revista
de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, vol. 49, p. 79)

A problematica hospeda-se no fato de que, na grande maioria das
vezes, se encontra subjacente a Cédula de Crédito Bancdario um contrato
de abertura de crédito rotativo, cuja exequibilidade fora afastada por
sdlida jurisprudéncia do ST]J, cristalizada nas Sumulas 233 e 247:

Stmula 233: O contrato de abertura de crédito, ainda que
acompanhado de extrato da conta-corrente, néo é titulo executivo.

Sumula 247: O contrato de abertura de crédito em conta-
corrente, acompanhado do demonstrativo de débito, constitui documento
habil para o ajuizamento da agdo monitoria.

Dai por que se tem entendido que a criacao da Cédula de Crédito
Bancario constituiu nitida reacao do legislador contra a jurisprudéncia do STJ.

Segundo aqueles que rivalizam com o entendimento insculpido
nas Sumulas 233 e 247, a jurisprudéncia deixara o Sistema Financeiro
“Orfao, desamparado, de instrumento juridico que conferisse celeridade
e seguranca as volumosas transagoes que envolvem abertura de crédito,
cheque especial ou crédito rotativo” (THEODORO JUNIOR, H.. A cédula de
crédito bancario como titulo executivo extrajudicial no direito brasileiro.
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in. Revista Juridica. Ano 55, dezembro de 2007, n. 362, p. 15).

A mencionada jurisprudéncia do STJ - com a qual este relator
concorda integralmente - finca raizes no fato de que o contrato de abertura
de crédito em conta-corrente, em si, ndao revela obrigacao liquida e certa
assumida pelo cliente, e nao pode o credor, a revelia do assentimento do
devedor, criar titulo executivo “terminado” unilateralmente, mediante
impressao de extratos bancérios ou elaboragao de planilhas.

Tive a oportunidade de enfrentar a questdo na relatoria do REsp.

n. 800.178/SC, quando asseverei:
[...] o contrato de abertura de crédito rotativo (utilizado, no
mais das vezes, em sua modalidade “cheque especial”) ndo
consubstancia, em si, uma obrigacdo assumida pelo consumidor.
Ao contrério, incorpora uma obrigagao da instituigao financeira
em disponibilizar determinada quantia ao seu cliente, podendo

dela utilizar-se ou nao.

[...]

A auséncia de executividade do contrato de abertura de crédito
decorre do fato de que, quando da assinatura do instrumento pelo
consumidor - ocasido em que a obrigacdao nasce para a instituigcdo
financeira, de disponibilizar determinada quantia ao seu cliente -, ndo
ha divida liquida e certa, sendo que os valores eventualmente utilizados
sao documentados unilateralmente pela propria instituicdo, sem qualquer
participacdo, muito menos consentimento, do cliente.

Inexistindo, pois, certeza e liquidez no préprio instrumento, exigéncias
que nao sao alcancadas mediante a complementacao unilateral do credor
com a apresentacdo de extratos bancarios, porquanto néo lhe é dado criar
titulos executivos a revelia do devedor, tem-se que o contrato de abertura
de crédito carece, realmente, de exequibilidade.
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Em suma, porque ndo havia lei prevendo a exequibilidade do
contrato de abertura de crédito em conta-corrente, ndo podia o credor
suprir a iliquidez e a incerteza que emergia diretamente do contrato,
mediante a elaboragao unilateral de célculos relativos ao crédito utilizado,
enquadrando o contrato de abertura de crédito na categoria geral de
“documento particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas”
a que faz referéncia o Art. 585, inciso II, do Cédigo de Processo Civil,
ao indicar os titulos executivos extrajudiciais aceitos no ordenamento
juridico.

3. Contudo, com o advento da Lein. 10.931/2004, foi criada a Cédula
de Crédito Bancario, exatamente nos mesmos moldes da pratica bancaria
antes rechacada pela jurisprudéncia do ST], de modo a conferir certeza,
liquidez e exigibilidade “seja pela soma nela indicada (na Cédula), seja
pelo saldo devedor demonstrado em planilha de calculo, ou nos extratos
da conta corrente” (Art. 28).

Tal a perplexidade gerada pela mencionada Lei que levou o ilustre
ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior a asseverar, em sede doutrindria, que:

Certamente ndo se encontrara nos paises ocidentais, no ambito
das instituicbes financeiras, um diploma que conceda mais
poderes ao credor estipulante de contrato de adesao, sem limites
para taxas, comissoes e multas: para completar, faltaria apenas
exclui-lo do controle judicial (AGUIAR JUNIOR, R. R. de. Os
contratos bancarios e a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. Disponivel na Biblioteca Digital do
Superior Tribunal de Justica, BDJur, p. 101).

As criticas alcancam a estatura da inconstitucionalidade (NERY
JUNIOR, N. et. al. Cédigo de processo civil comentado e legislagao
extravagante. 9.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 837-
838), muito embora nao se me afigure que a discussao, por esse enfoque,
esteja suficientemente madura a ponto de permitir o incidente adequado.
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4. Nessa esteira, o fato € que hé lei regulando a matéria controvertida.

O legislador agiu pela via prépria e validou as praticas bancarias que
antes nao encontravam lastro no ordenamento juridico brasileiro.

Marlon Tomazette e Lucinéia Possar fazem as seguintes
consideracoes acerca da executividade da Cédula de Crédito Bancéario
apos a edigao da Lein. 10.931/2004:

Com base na referida Lei 10.931/2004, a CCB foi instituida como
titulo executivo extrajudicial, representando divida em dinheiro, certa,
liquida e exigivel, seja pela soma nela indicada, seja pelo saldo devedor
demonstrado em planilha de cdlculo, ou nos extratos da conta corrente.
Merece registro também o fato de que a CCB representa instrumento
executivo habil para formalizacdo de contratos de abertura de crédito em
conta corrente, hipétese em que serd emitida pelo valor total do crédito
posto a disposigao do emitente.

Assim, considerando que a lei é fonte instituidora de titulos
executivos, ndo restam duvidas, portanto, que a CCB é - pelo principio
da legalidade - titulo executivo extrajudicial e, como exige o Art. 586 da
Lei Adjetiva, é dotada dos requisitos da certeza, liquidez e exigibilidade,
0 que também é reconhecido pela Lei 10.931/2004. (TOMAZETTE, M;
POSSAR, L. Executividade da cédula de crédito bancarios - sinais
contraditorios da jurisprudéncia do STJ. Disponivel na Biblioteca
Digital do Superior Tribunal de Justica, BD]Jur, p. 6).

Em outras palavras, a Cédula de Crédito Bancario é titulo
executivo extrajudicial representativo de operagoes de crédito de qualquer
natureza, circunstancia que autoriza sua emissao para documentar a
abertura de crédito em conta-corrente.

Os Arts. 26 e 28 da Lei n. 10.931/2004 confirmam essa situagao:
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Art. 26. A Cédula de Crédito Bancério é titulo de crédito emitido, por
pessoa fisica ou juridica, em favor de instituicado financeira ou de entidade
a esta equiparada, representando promessa de pagamento em dinheiro,
decorrente de operacgdo de crédito, de qualquer modalidade.

§ 1° A instituicao credora deve integrar o Sistema
Financeiro Nacional, sendo admitida a emissdo da Cédula de Crédito
Bancéario em favor de instituigdo domiciliada no exterior, desde que a
obrigacao esteja sujeita exclusivamente a lei e ao foro brasileiros.

§ 2° A Cédula de Crédito Bancario em favor de instituicao domiciliada
no exterior poderd ser emitida em moeda estrangeira.

[...]

Art. 28. A Cédula de Crédito Bancério é titulo executivo extrajudicial
e representa divida em dinheiro, certa, liquida e exigivel, seja pela soma
nela indicada, seja pelo saldo devedor demonstrado em planilha de calculo,
ou nos extratos da conta corrente, elaborados conforme previsto no § 2°.

Com efeito, havendo lei a prever a complementacao da liquidez do
contrato bancéario mediante apresentacdo de calculos elaborados pelo
proprio credor, penso que cabe ao Judicidrio, em sede de jurisdigao
infraconstitucional, aplicar o novo diploma.

Esse entendimento foi sufragado por este Colegiado em
inimeros precedentes. Confiram-se os julgados:

DIREITO BANCARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. CEDULA DE CREDITO BANCARIO VINCULADA A
CONTRATO DE CREDITO ROTATIVO. EXEQUIBILIDADE. LEI N.
10.931/2004. POSSIBILIDADE DE QUESTIONAMENTO ACERCA
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DO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS RELATIVOS AOS
DEMONSTRATIVOS DA DIVIDA. INCISOS I E I1 DO § 22 DO ART. 28 DA
LEI REGENTE.

1.ALein. 10.931/2004 estabelece que a Cédula de Crédito Bancério
¢ titulo executivo extrajudicial, representativo de operacgoes de crédito
de qualquer natureza, circunstancia que autoriza sua emissdo para
documentar a abertura de crédito em conta corrente, nas modalidades
de crédito rotativo ou cheque especial.

2. Para tanto, o titulo de crédito deve vir acompanhado de
claro demonstrativo acerca dos valores utilizados pelo cliente, trazendo
o diploma legal a relagdo de exigéncias que o credor devera cumprir, de
modo a conferir liquidez e exequibilidade a Cédula (Art. 28, § 22, incisos
Iell, da Lein. 10.931/2004).

3. No caso em julgamento, tendo sido afastada a tese de que, em
abstrato, a Cédula de Crédito Bancario ndo possuiria forga executiva, os
autos devem retornar ao Tribunal a quo para a apreciacdo das demais
questoes suscitadas no recurso de apelacgao.

4. Recurso especial provido.

(REsp 1283621/MS, de minha relatoria, SEGUNDA SECAO, julgado
em 23/05/2012, DJe 18/06/2012)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO. ACORDAO
RECORRIDO. TEMA CENTRAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. NAO
CABIMENTO. EXECUCAO. CEDULA DE CREDITO BANCARIO. TITULO
EXECUTIVOEXTRAJUDICIAL. LEI 10.931/2004.

1. O prequestionamento é evidente quando a controvérsia trazida no
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recurso especial foi o tema central do acérdao recorrido.

2. A matéria disciplinada exclusivamente em legislagao ordinaria
nao estd sujeita a interposigao de recurso extraordinario, que ndo tem
cabimento nas hipdteses de inconstitucionalidade reflexa.

Precedentes do STF.

3. No caso, para se entender violado o principio constitucional
da hierarquia das leis, seria imprescindivel analisar a redagao da Lei
10.931/2004 para verificar se, de alguma forma, foi descumprido preceito
da Lei Complementar 95/1998. Ademais, a prépria Lei Complementar
95/1998, em seu Art. 18, prescreve que “eventual inexatiddo formal de
norma elaborada mediante processo legislativo regular nao constitui
escusa valida para o seu descumprimento”.

4. A cédula de crédito bancario, mesmo quando o valor nela expresso

seja oriundo de saldo devedor em contrato de abertura de crédito em

conta corrente, tem natureza de titulo executivo, exprimindo obrigacao
liquida e certa, por forca do disposto na Lei 10.930/2004. Precedentes

da 42 Turma do STJ. (grifou-se).

5. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no AREsp 248.784/SP, Rel. Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 21/05/2013, DJe 28/05/2013)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO.
CEDULA DE CREDITO BANCARIO. TITULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL. REQUISITOS. LEI 10.931/2004. MATERIA FATICA.
REEXAME. SUMULA N. 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
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(AgRg no REsp 1326137/AP, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/05/2013,
DJe 20/05/2013)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL.

EMBARGOS A EXECUCAO. CEDULA DE CREDITO BANCARIO.
LIQUIDEZ DO TITULO.

ATENDIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. REEXAME DE PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7/ST].

1. E firme o entendimento desta Corte de que a cédula de crédito
bancério possui natureza de titulo executivo, por expressa disposi¢ao da
Lein. 10.931/2004.

2. No caso concreto, o Tribunal de origem, com base nos elementos
de prova, concluiu que o titulo que embasou a execucgdo constitui cédula
de crédito bancério, pois preenche os requisitos da supracitada lei.

Alterar esse entendimento demandaria o reexame das provas dos
autos, o que € vedado a esta Corte por forga do 6bice da Simula n. 7/ST].

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no AREsp 272.501/SP, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS
FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em 02/05/2013, REPD]Je
22/05/2013, DJe 13/05/2013)

BANCARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO NO RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE EXECUCAO DE TITULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL. CEDULA DE CREDITO BANCARIO. EMBARGOS DE
DECLARAGAO. OMISSAO, CONTRADIGAO OU OBSCURIDADE. NAO
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OCORRENCIA. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. HARMONIA
ENTRE O ACORDAO RECORRIDO E A JURISPRUDENCIA DO ST].

- Ausentes os vicios do Art. 535 do CPC, rejeitam-se os embargos
de declaracao.

- A auséncia de decisdo acerca dos dispositivos legais indicados
como violados impede o conhecimento do recurso especial.

- O acérdao recorrido que adota a orientacao firmada pela
jurisprudéncia do ST] ndo merece reforma.

- Agravo ndo provido.

(AgRg no REsp 1319426/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 13/11/2012, DJe 20/11/2012)

AGRAVO REGIMENTAL - EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE -
CEDULA DE CREDITO BANCARIO - DECISAO MONOCRATICA QUE
NEGOU PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO.

INSURGENCIA DA EXECUTADA.

1. E inadmissivel o recurso especial que nao impugna fundamento
do acérdéao recorrido apto, por si s6, a manter a conclusao a que chegou
a Corte de origem (Sumula 283 do STF).

2. A cédula de crédito bancario tem natureza de titulo executivo,
exprimindo obrigacao liquida e certa, por forga do disposto na Lei n.
10.930/2004.

3. Agravo regimental nao provido.

(AgRg no Ag 1221989/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA
TURMA, julgado em 07/08/2012, DJe 14/08/2012)
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Outros precedentes: Min. Jodo Otévio de Noronha (Resp n. 599.609),
Min. Villas Boas Cueva (Aresp n. 46.950), Min. Sidinei Beneti (Aresp n.
281.561).

Nesse mesmo sentido, para a Cédula de Crédito Rural, o Art.
10, caput e § 12, do Decreto-Lei n. 167/1967, assim dispoe:

Art. 10. A cédula de crédito rural é titulo civil, liquido e certo,
exigivel pela soma dela constante ou do endosso, além dos juros, da
comissao de fiscalizagao, se houver, e demais despesas que o credor fizer
para seguranga, regularidade e realizacdo de seu direito creditorio.

§ 12 Se o emitente houver deixado de levantar qualquer parcela
do crédito deferido ou tiver feito pagamentos parciais, o credor descenta-
los-a da soma declarada na cédula, tornando-se exigivel apenas o saldo.

Com artigo e paragrafo de mesma numeragao, o Decreto-Lei n.
413/1969 preceitua comando normativo idéntico para a Cédula de Crédito
Industrial. O Art. 32 da Lei n. 6.313/1975 manda aplicar a Cédula de
Crédito a Exportacdo as disposi¢oes do Decreto-Lein. 413/1969, relativas
a Cédula de Crédito Industrial.

Disposi¢ao andloga estd contida no Art. 52 da Lei n. 6.840/1980,
aplicavel a Cédula de Crédito Comercial e a Nota de Crédito Comercial.

E a propria jurisprudéncia vem aceitando a emissdo de outras cédulas
de crédito, como a comercial e a industrial, para documentar contrato de
abertura de crédito em conta-corrente (REsp 791.676/GO, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 28/6/2011; REsp
480.261/SC, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA,
julgado em 3/5/2005; REsp 253.433/RS, Rel. Ministro CASTRO FILHO,
Rel. p/ Acérddao Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 22/2/2005).
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Em suma, descabe indagar se, em abstrato, a Cédula de Crédito
Bancario ¢ titulo executivo, mesmo que decorra diretamente de contrato
de abertura de crédito, seja rotativo ou cheque especial.

5. Cumpre investigar se, em concreto, a Cédula de Crédito
Bancéario reline os requisitos legais para sua emissdo e execucao da
divida, exigéncias contempladas, sobretudo, no § 22 do Art. 28 da Lei n.
10.931/2004, verbis:

Art. 28. A Cédula de Crédito Bancério é titulo executivo extrajudicial
e representa divida em dinheiro, certa, liquida e exigivel, seja pela soma
nela indicada, seja pelo saldo devedor demonstrado em planilha de calculo,
ou nos extratos da conta corrente, elaborados conforme previsto no § 2°.

[...]

§ 2° Sempre que necessario, a apuracao do valor exato da obrigagao,
ou de seu saldo devedor, representado pela Cédula de Crédito Bancério,
sera feita pelo credor, por meio de planilha de célculo e, quando for o
caso, de extrato emitido pela instituigao financeira, em favor da qual a
Cédula de Crédito Bancario foi originalmente emitida, documentos esses
que integrardo a Cédula, observado que:

I - os célculos realizados deverao evidenciar de modo claro, preciso
e de facil entendimento e compreensao, o valor principal da divida, seus
encargos e despesas contratuais devidos, a parcela de juros e os critérios
de sua incidéncia, a parcela de atualizacdo monetaria ou cambial, a parcela
correspondente a multas e demais penalidades contratuais, as despesas
de cobranca e de honorarios advocaticios devidos até a data do calculo
e, por fim, o valor total da divida; e

IT- a Cédula de Crédito Bancdrio representativa de divida oriunda de
contrato de abertura de crédito bancario em conta corrente sera emitida
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pelo valor total do crédito posto a disposigao do emitente, competindo
ao credor, nos termos deste paragrafo, discriminar nos extratos da conta
corrente ou nas planilhas de célculo, que serao anexados a Cédula, as
parcelas utilizadas do crédito aberto, os aumentos do limite do crédito
inicialmente concedido, as eventuais amortizacoes da divida e a incidéncia
dos encargos nos varios periodos de utilizagao do crédito aberto.

Alids, as exigéncias constantes nos incisos I e II do § 22 do Art. 28
da Lei n. 10.931/2004, grosso modo, sao as mesmas que preceituava
a Quarta Turma do ST] antes da edigdo das Stmulas n. 233 e 247 no
sentido de ser exequivel o contrato de abertura de crédito, mas exigia a
adequada demonstragao contabil do valor utilizado pelo cliente, sob pena
de nao se lhe conferir liquidez.

Na mesma linha, sdao os seguintes precedentes: REsp 6.949/CE,
Rel. Ministro ATHOS CARNEIRO, QUARTA TURMA, julgado em 5/3/1991;
REsp 11.037/DE, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA
TURMA, julgado em 12/5/1992; REsp 8715/MG, Rel. Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 10/2/1991.

Portanto, a Lei n. 10.931/2004 nao permite a utilizacdo da Cédula de
Crédito Bancdrio como mera roupagem do antigo contrato de abertura de
crédito, como se a simples nomenclatura diversa lhe conferisse forca executiva.

Ao reverso, o novo titulo de crédito, para ostentar exequibilidade, deve
vir acompanhado de claro demonstrativo acerca dos valores utilizados pelo
cliente, trazendo o novo diploma legal, de maneira taxativa, as exigéncias
para conferir liquidez e exequibilidade a Cédula, a saber:

I - os célculos realizados deverao evidenciar, de modo claro, preciso
e de facil entendimento e compreensédo, o valor principal da divida, seus
encargos e despesas contratuais devidos, a parcela de juros e os critérios
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de sua incidéncia, a parcela de atualizacdo monetaria ou cambial, a parcela
correspondente a multas e demais penalidades contratuais, as despesas
de cobranca e de honorarios advocaticios devidos até a data do calculo
e, por fim, o valor total da divida; e

IT - a Cédula de Crédito Bancéario representativa de divida oriunda
de contrato de abertura de crédito bancédrio em conta-corrente sera
emitida pelo valor total do crédito posto a disposicao do emitente,
competindo ao credor discriminar nos extratos da conta-corrente ou nas
planilhas de céalculo, que serao anexados a Cédula, as parcelas utilizadas
do crédito aberto, os aumentos do limite do crédito inicialmente concedido,
as eventuais amortizagoes da divida e a incidéncia dos encargos nos varios
periodos de utilizagado do crédito aberto.

Nesse mesmo sentido, o Ministério Publico Federal, em parecer da
lavra do ilustre Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Mauricio Vieira
Bracks (fls. 537/542), opinou pelo conhecimento e nao provimento do
recurso especial. Segue trecho do parecer:

Deveras, na mesma linha do que decidiu o v. Acérdédo recorrido,
e diferentemente dos argumentos dos Recorrentes, a jurisprudéncia
dessa colenda Superior Corte de Justica ha muito se encontra pacificada
no sentido de que, por forca do disposto no Art. 28, da Lein® 10.931/2004,
a cédula de crédito bancario é titulo executivo extrajudicial e representa
divida em dinheiro, certa, liquida e exigivel, seja pela soma nela
indicada, seja pelo saldo devedor demonstrado em planilha de calculo,
ou nos extratos da conta corrente. Em complemento a essa orientagao,
concordando novamente como v. acordao recorrido, esse colendo ST]
entende que, desde que o credor comprove o atendimento aos requisitos
para a apuracao do valor exato da obrigacdo ou de seu saldo devedor,
previstos no Art. 28, § 22, T e I, da lei n? 10.931/2004, ndo se opOem a
execugao da cédula de crédito bancario os dbices dos Arts. 586 e 618, I,
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ambos do CPC, e do enunciado da Sumula 233, do STJ, mesmo que o titulo
decorra diretamente de contrato de abertura de crédito, seja rotativo ou
cheque especial, conforme diretriz dos seguintes precedentes:
[...1
Pelas razoes expostas e ao lume dos precedentes transcritos,
0 Ministério Publico Federal preliminarmente opina pelo
conhecimento do presente recurso especial, e, no mérito, pelo
seu ndo provimento.
6. Assim, o entendimento para efeito do Art. 543-C do CPC, que
ora encaminho, é o seguinte:

“A° Cédula de Crédito Bancario é titulo executivo
extrajudicial, representativo de operagbes de crédito de
qualquer natureza, circunstdncia que autoriza sua emissao
para documentar a abertura de crédito em conta-corrente,
nas modalidades de crédito rotativo ou cheque especial. O titulo
de crédito deve vir acompanhado de claro demonstrativo acerca
dos valores utilizados pelo cliente, trazendo o diploma legal, de
maneira taxativa, a relagdo de exigéncias que o credor devera
cumprir, de modo a conferir liquidez e exequibilidade a Cédula
(Art. 28, § 29, incisos I e II, da Lei n. 10.931/2004)".
7. No caso concreto, a sentenga julgou procedentes os embargos
por nao reconhecer a Cédula de Crédito Bancério como titulo executivo
extrajudicial.

O acodrdao proferido em grau de apelagdo, por sua vez, reformou a
sentenga “para reconhecer a existéncia de titulo habil a propositura da
acdo de execucdo, sem prejuizo do enfrentamento pelo Juizo de origem
das demais razdes alegadas nos embargos”.

Nesse sentido, confira-se a fundamentacao do voto condutor:

O cerne da discussdo refere-se a executividade da Cédula de
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Crédito Bancario objeto da execugao.

Entendeu o julgador singular que o titulo em questdo cerece de
liquidez e certeza, pois representa abertura de crédito em conta corrente,
sendo nula a execucao.

Todavia, tal circunstancia ndo é suficiente para macular de nulidade
a cédula e, tampouco, para descaracteriza-la como titulo executivo, uma
vez que a sua eficacia executiva decorre expressamente da lei (Art. 585,
VIII, do CPC c/c Art. 28 da Lei n? 10.931/2004).

Com efeito, embora a situacdo se mostre bastante aproximada da
cobranca fundada em contrato de abertura de crédito em conta corrente,
ao presente caso ndo se aplica a Simula 233 do Superior tribunal de
Justica, porquanto existe norma legal especifica que confere a Cédula de
Crédito Bancario a eficacia de titulo executivo extrajudicial.

E o teor da Lei n? 10.931/2004:

[...].

Trata-se, pois, de um titulo bancario e representativo de uma
promessa de pagamento em dinheiro, emitida por pessoa natural ou
juridica em favor de instituicado financeira ou entidade a ela equiparada,
e que, por si s, ja possui eficécia de titulo executivo extrajudicial, tanto
que preenchidos os requisitos para sua constituicao.

[..].

Outrossim, a juntada das planilhas de célculo ou dos extratos da
conta corrente somente se faz necessaria para as estritas hipdteses do
§ 22 do Art. 28 mencionado, ou seja, trata-se de providéncia meramente
acessoria, exigida unicamente para a propositura da acao de execugao
e ndo para atribuir a cédula de crédito bancéario a qualidade de titulo
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executivo extrajudicial.

De toda sorte, no presente caso, verifica-se que a Cédula
exequenda preenche todos os requisitos legais de formacao, inclusive
quanto ao valor do débito e a data de vencimento, além de ter vindo
acompanhada de demonstrativo detalhado da movimentacao (ff. 30/38),
corroborada pelos extratos da conta corrente (ff. 73/84 e 116/175).

Nao restam duavidas, portanto, de que a Cédula de Crédito Bancario
em exame se constitui em titulo habil ao embasamento da acdo de
execucao, de modo que a sentenga nao pode prevalecer.

Assim, nota-se que o acérdao recorrido estd em consonancia com
o entendimento desta Corte Superior, no sentido de reconhecer que, em
abstrato, a Cédula de Crédito Bancario possui for¢a executiva, exprimindo
obrigacgao liquida e certa, por forca do disposto na Lei n. 10.931/2004,
tendo consignado, ainda, que a cédula preencheu todos os requisitos
legais de formacao.

8. Ante o0 exposto, nego provimento ao recurso especial.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO

SEGUNDA SECAO

Numero Registro: 2011/0055780-1

PROCESSO ELETRONICO
REsp 1.291.575/ PR
Numeros Origem: 10512008 6311904 631190401 8682008
PAUTA: 14/08/2013 JULGADO: 14/08/2013
Relator: Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO

Presidente da Sessdo: Exmo. Sr. Ministro SIDNEI BENETI

Subprocurador-Geral da Republica: Exmo. Sr. Dr. PEDRO HENRIQUE
TAVORA NIESS

Secretario; Bel. DIMAS DIAS PINTO

AUTUACAO

RECORRENTE: CENTRO GAS TRANSPORTES E COMERCIO DE GAS
LTDA E OUTRO

ADVOGADO: ANTONIO FIDELIS E OUTRO(S)
RECORRIDO: BANCO BRADESCO S/A
ADVOGADOS: EDUARDO PELLEGRINI DE ARRUDA ALVIM E OUTRO(S)

GUILHERME PIMENTA DA VEIGA NEVES E OUTRO(S)
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INTERES.: FEDERACAO BRASILEIRA DE BANCOS FEBRABAN - “AMICUS
CURIAE”

ADVOGADOS: LUIZ RODRIGUES WAMBIER
EVARISTO ARAGAO FERREIRA DOS SANTOS E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Obrigacdes - Espécies de Titulos de Crédito
- Cédula de Crédito Bancério

SUSTENTACAO ORAL

Consignada a presenga do Dr. ARAKEN DE ASSIS, pelo RECORRIDO:
BANCO BRADESCO S/A, dispensada a sustentacao oral.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA SECAO, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessao realizada nesta data, proferiu a sequinte decisao:

A Secdo, por unanimidade, negou provimento ao recurso especial,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Para os efeitos do Art. 543-C, do CPC, foi fixada a seguinte tese: A
Cédula de Crédito Bancario é titulo executivo extrajudicial, representativo
de operagoes de crédito de qualquer natureza, circunstancia que autoriza
sua emissdo para documentar a abertura de crédito em conta corrente,
nas modalidades de crédito rotativo ou cheque especial. O titulo de
crédito deve vir acompanhado de claro demonstrativo acerca dos valores
utilizados pelo cliente, trazendo o diploma legal, de maneira taxativa, a
relacdo de exigéncias que o credor devera cumprir, de modo a conferir
liquidez e exequibilidade a Cédula (Art. 28, § 29, incisos I e II, da Lei n.
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10.931/2004).

Os Srs. Ministros Raul Aradjo Filho, Maria Isabel Gallotti, Antonio
Carlos Ferreira, Ricardo Villas Boas Cueva, Marco Buzzi, Nancy Andrighi
e Jodo Otavio de Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ACAO
DE PRESTACAO DE CONTAS. SEGUNDA FASE. CONTRATO DE ABERTURA
DE CREDITO EM CONTA CORRENTE. JUROS REMUNERATORIOS
E CAPITALIZAGAO DOS JUROS. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO DOS
ENCARGOS CONTRATUAIS, QUE DEVEM SER MANTIDOS NOS TERMOS
EM QUE PRATICADOS NO CONTRATO BANCARIO SEM PREJUIZO
DA POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DE ACAO REVISIONAL.

1. Tese para os efeitos do Art. 543-C do Cédigo de Processo Civil de 1973:

- Impossibilidade de revisdo de clausulas contratuais em agao de
prestacao de contas.

2. O titular da conta-corrente bancaria tem interesse processual
para propor agao de prestacao de contas, a fim de exigir do banco que
esclareca qual o destino do dinheiro que depositou, a natureza e o valor
dos créditos e débitos efetivamente ocorridos em sua conta, apurando-se,
ao final, o saldo credor ou devedor. Exegese da Sumula 259.

3. O rito especial da agdo de prestacdao de contas ndo comporta
a pretensao de alterar ou revisar clausula contratual, em razdo das
limitagbes ao contraditorio e a ampla defesa.

4. Essa impossibilidade de se proceder a revisdao de clausulas
contratuais diz respeito a todo o procedimento da prestagao de contas,
ou seja, ndo pode o autor da acdo deduzir pretensdes revisionais na
peticdo inicial (primeira fase), conforme a reiterada jurisprudéncia do
STJ, tampouco é admissivel tal formulagdo em impugnacao as contas
prestadas pelo réu (segunda fase).

5. O contrato de conta-corrente com abertura de limite de crédito
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automatico (cheque especial) é negdcio juridico complexo. Se o cliente ndo
utiliza o limite de crédito, ndo ha divida de que o banco esta empregando
o dinheiro do correntista na compensagdo dos cheques, ordens de
pagamento e transferéncias por ele autorizadas. Havendo utilizagao do
limite do cheque especial, concretiza-se contrato de empréstimo, cuja
possibilidade era apenas prevista no contrato de abertura da conta.

6. A taxa de juros do empréstimo tomado ao banco nao diz respeito
a administracdo dos recursos depositados pelo autor da agao. Ela
compreende a remuneracao do capital emprestado e flutua, conforme
as circunstancias do mercado e as vicissitudes particulares, em cada
momento, da institui¢do financeira e do cliente. A taxa de juros em tal tipo
de empréstimo é informada por meios diversos, como extratos, internet e
atendimento telefonico.

7. Nao se sendo a acdo de prestacdo de contas instrumento processual
adequado a revisao de contrato de muatuo (REsp. 1.293.558/PR, julgado sob
o rito do Art. 543-C do CPC/1973, relator Ministro Luis Felipe Salomao),
da mesma forma ndo se presta esse rito especial para a revisdo de taxas
de juros e demais encargos de empréstimos obtidos por meio de abertura
de limite de crédito em conta-corrente.

8. O contrato bancario que deve nortear a prestacdo de contas e o
respectivo julgamento - sem que caiba a sua revisao no rito especial - nao
é o simples formulario assinado no inicio do relacionamento, mas todo o
conjunto de documentos e praticas que alicercaram a relagdo das partes
ao longo dos anos. Esse feixe de obrigagdes e direitos nao cabe alterar
no exame da agao de prestacao de contas.

9. Caso concreto: incidéncia do ébice da Sumula n. 283 do STE,
no tocante a alegacdo de decadéncia quanto ao direito de impugnar as
contas. No mérito, o Tribunal de origem, ao decidir substituir a taxa de
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juros remuneratorios aplicada ao longo da relagao contratual e excluir a
capitalizacdo dos juros, ao fundamento de que nao houve comprovacao
da pactuacao de tais encargos, efetuou, na realidade, revisdao do contrato
de abertura de crédito em conta corrente, o que nao é compativel com o
rito da prestagao de contas.

10. Recurso especial a que se da parcial provimento para manter os
juros remuneratdrios e a capitalizagdo nos termos em que praticados no contrato
em exame, sem prejuizo da possibilidade de ajuizamento de acao revisional.

ACORDAO

Prosseguindo o julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva acompanhando a divergéncia inaugurada
pela Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti, a Segunda Secdo, por maioria,
deu parcial provimento ao recurso especial, nos termos do voto da Sra.
Ministra Maria Isabel Gallotti.

Para os fins do artigo 1040 do NCPC (Art. 543-C do CPC/73),
foi fixada a seguinte tese: “Impossibilidade de revisdao de clausulas
contratuais em agao de prestacao de contas”.

Lavrara o acordéo a Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti. Vencidos os Srs.
Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, Antonio Carlos Ferreira e Marco Buzzi.

Votaram com a Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti os Srs.
Ministros Ricardo Villas Boas Cueva, Marco Aurélio Bellizze, Moura
Ribeiro, Jodo Otavio de Noronha e Luis Felipe Saloméo.

Brasilia/DF, 14 de setembro de 2016 (Data do Julgamento).

MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI
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Relatora

RECURSO ESPECIAL
N2 1.497.831 - PR (2014/0094926-2)

VOTO-VISTA

MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI: Trata-se de agao
de prestagao de contas ajuizada por Andrea Silvana Sequinel Marques em
face do Banco Bradesco S/A exigindo a demonstragao, de forma mercantil,
da movimentacéo financeira do contrato de abertura de crédito em conta
corrente celebrado entre as partes, desde o inicio do relacionamento, no
ano de 1995, nos termos do Art. 917 do Cddigo de Processo Civil.

A sentenca de fls. 66/75 julgou procedente o pedido “a fim
de determinar que o Requerido preste as contas a Requerente, no prazo
de 48 (quarenta e oito) horas, referente a conta corrente n. 27.380-5,
agéncia 0234-8 do Banco Bradesco S/A, no periodo de janeiro de 1995
até os dias de hoje (...)” (fl. 74).

Sobreveio apelacao da instituicao financeira, tendo o Tribunal
de Justica do Estado do Parané dado parcial provimento ao recurso, nos
termos da seguinte ementa (fls. 134 e 137):

APELAGAO CIVEL. ACAO DE PRESTACAO DE CONTAS. 1) ALEGADA
REPETICAO DE ARGUMENTOS ANTERIORES. PREENCHIMENTO
DOS REQUISITOS DO INCISO II DO ARTIGO 514 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. 2) DECADENCIA. OCORRENCIA. 3) INEPCIA.
DESNECESSIDADE DA JUNTADA DE DOCUMENTOS 4) FALTA DO
INTERESSE DE AGIR. PEDIDO GENERICO. INOCORRENCIA. 5) PRAZO
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PARA A APRESENTACAO DAS CONTAS. 48 HORAS. PARTE FINAL DO
§ 2°, DO ARTIGO 915, CPC. 6) SUCUMBENCIA MINORACAO DOS
HONORARIOS.

1. “A repeticdo ou a reiteracdo de argumentos anteriores, por
si s, ainda que possa constituir praxe desaconselhavel, ndo implica
na inépcia do recurso, salvo se as razées do inconformismo nao guardarem
relacdo com os fundamentos da decisao recorrida” (STJ - 32 Turma, REsp
536.581-PR, rel. Min. Castro Filho, j. 16.12.03, DJU 10.204, p. 252).

2. No caso de eventual irregularidade na cobranga de servigos bancarios,
tem o correntista o prazo de 90 (noventa) dias para interpor sua
reclamacéo, diante de vicio aparente e de facil constatagao, no produto
ou servigo prestado pela instituigao financeira. Porém, esclarega-se que
isso nao isenta o banco de prestar as devidas contas, apenas exclui os
valores a eles pertinentes, do periodo decaido, de compor eventual débito
e crédito da parte.

3. “De acordo com o disposto no artigo 917 do Cédigo de Processo Civil,
as contas serao prestadas por aquele que tiver a obrigagao de presta-las.
Portanto, ndo possui o autor a obrigagao de juntar a peticdo inicial toda
a documentacdo relativa a prestacao de contas que pleiteia.” (TJPR,
Ac. 2096, 162 C. Civel, Rel. Hélio Henrique Lopes Fernandes Lima, p.
0183309-6, j. 03.02.2006).

4. “Nao pode ser considerado genérico o pedido formulado
pelo apelante/correntista, porque visa obter informacdes sobre o
contrato de abertura de crédito em conta corrente firmado com a
instituicdo financeira ré, tendo em sua inicial declinado o periodo, bem
como o que deveria o Banco informar.” (TAPR - extinto - 62 CCiv - Ac.
17105 - Rel. Des. Anny Mary Kuss, j. 09.03.2004)
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5. “O prazo de 48 horas para a apresentacao das contas, previsto no §
2°, Art. 915, do CPC, somente pode ser ampliado por forca de justificado
motivo, capaz de tornar invidvel a prestacdo no termo legal. Apelagao civel
desprovida.” (TJPR, 162 Camara Civel, Apelacdo Civel sob o n° 360804-2,
REL. Desembargador Paulo Cezar Bellio, DJ 17/11/2006).

6. Onus sucumbencial. Minoracdo dos honorarios para adequar
ao trabalho desenvolvido pelo advogado, na causa.

APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.

Em face do mencionado acérddo foram opostos embargos
de declaracdo por ambas as partes, tendo sido parcialmente acolhidos
os dois recursos, sem a modificacao do julgado.

A autora Andrea Silvana Sequinel Marques e a instituicdo
financeira interpuseram recursos especiais, sendo admitido pela Corte
estadual o recurso da autora e inadmitido o recurso do banco.

O Banco Bradesco S/A interp6s agravo de instrumento, ao qual
foi negado provimento (fls. 540/541).

O recurso especial da autora foi provido para afastar a
decadéncia reconhecida pelo Tribunal de origem (fls. 308/310).

Apés o transito em julgado da decisdo (fl. 312), o Banco apresentou
as contas, juntando os respectivos documentos.

A autora, por sua vez, impugnou tais contas, questionando langamentos
e encargos contratuais, como tarifas, taxa de juros e capitalizacao, tendo
0 magistrado a quo deferido a produgao de prova pericial.

Depois dos esclarecimentos do perito, o juizo de origem, as
fls. 860/869, “colheu parcialmente as contas apresentadas pelo
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Requerido, reconhecendo em favor da Requerente saldo credor no valor de
R$ 380,83 (trezentos e oitenta reais, e oitenta e trés centavos), atualizada
até a data da pericia, decorrente da cobranga de juros acima de 0,5%
e de forma capitalizada, bem como saldo credor no valor de R$ 437,16
(quatrocentos e trinta e sete reais, e dezesseis centavos), atualizado até
a data da pericia” (fls. 868/869).

Inconformado, o Banco Bradesco S/A interpos apelagdo, a qual
foi parcialmente provida, para afastar o valor obtido pela pericia, como
lancamentos nao autorizados, determinando-se que, em sede de liquidagao
de arbitramento, seja apurado quais os valores apontados pela parte autora
que nao estao autorizados pelo Bacen, devendo ser objeto de repeticao
de forma simples; para determinar, ainda, que os juros sejam limitados a
taxa média de mercado, aplicada as operacoes da mesma espécie; e para
excluir a capitalizacao mensal dos juros, com a observancia da regra do
Art. 354 do Cdédigo Civil, nos termos da seguinte ementa (fls. 957/958):

APELACAO CIVEL (REU). ACAO DE PRESTACAO
DE CONTAS. SEGUNDA FASE. I - DECADENCIA.
RECONHECIMENTO AFASTADO EM PRIMEIRA FASE. FORMAGAO
DE COISA JULGADA. II - TARIFAS E TAXAS. AUTORIZACAO
CONTRATUAL COMPROVADA. POSSIBILIDADE DE COBRANCA DE
ACORDO COM AS NORMAS DO BACEN. DEMAIS LANCAMENTOS
NAO AUTORIZADOS. EXCLUSAO QUE DEVE SE RESTRINGIR
AIMPUGNAGAO DA AUTORA. III - TAXA DE JUROS. CLAUSULA ILEGIVEL.
PACTUAGCAO NAO DEMONSTRADA. LIMITAGAO A TAXA MEDIA DE
MERCADO APLICAVEL AS OPERACOES DE MESMA ESPECIE. 1V -
CAPITALIZAGAO MENSAL DE JUROS. PRATICA COMPROVADA POR
PROVA PERICIAL. EXCLUSAO DEVIDA, COM OBSERVANCIA DO ART.
354 DO CODIGO CIVIL EM SUA APURACAO. V - CAPITALIZAGCAO ANUAL
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OU SEMESTRAL. MATERIA NAO CONHECIDA. INOVACAO RECURSAL.

I - Impossivel discutir novamente a questdo acerca da aplicagao
do Art. 26 do CDC, quando a prejudicial de mérito ja foi rechagada
em primeira fase, formando, portanto, coisa julgada.

II - Comprovada a previsdao contratual, admite-se a cobranca
das tarifas e taxas, que estejam autorizadas pelo Banco Central do Brasil.
Todavia, ndao havendo impugnacdo especifica da autora, é indevida a
exclusdo de lancamentos tidos como nao autorizados.

III - Nao apresentado o contrato no caderno processual, a taxa
de juros deve ser limitada a taxa média de mercado aplicada as operagoes
de mesma espécie.

IV - Comprovada a pratica da capitalizacdo mensal de juros por prova
pericial, é necessaria a exclusdo de tal pratica, com o calculo dos juros de
forma simples e em atengdo a regra da imputagdo ao pagamento, prevista
no Art. 354 do Cédigo Civil, que determina que os depdsitos efetuados na
conta corrente destinam-se primeiro ao pagamento dos juros.

V - “Néao pode o apelante impugnar sendo aquilo que foi decidido
na sentenga; nem cabe a instancia ‘ad quem’ inovar a causa, com invocacdo
de outra causa petendi”. (RT] 126/813).

APELACAO CIVEL CONHECIDA EM PARTE E, NESTA EXTENSAO,
PARCIALMENTE PROVIDA.

No recurso especial interposto com base no Art. 105, inciso III,
alineas “a” e “c”, da Constituigao Federal, a institui¢ao financeira sustenta
a violagao dos Arts. 26, inciso II, do Cédigo de Defesa do Consumidor, 1°,
inciso Ve 4°, VI e IX, da Lein. 4.595/64 e 591 do Cédigo Civil, associada

a dissidio jurisprudencial.
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Alega o recorrente que é incabivel a discussdo da validade
de clausulas contratuais no ambito da agado de prestacdo de contas, em
razao da diversidade de ritos.

Argumenta, por outro lado, que “o acérddo recorrido violou o
disposto no Art. 26, II, do cddigo de Defesa do Consumidor, na medida em
que deixou de reconhecer a decadéncia do direito do recorrido a pleitear
contas de periodo maior do que 90 (noventa) dias” (fl. 1.002).

Destaca, por fim, a legalidade dos juros remuneratoérios pactuados
no contrato, bem como a possibilidade de cobranca da capitalizagao dos juros.

Em contrarrazées, a autora sustentou a auséncia de prequestionamento
dos dispositivos legais suscitados no recurso especial; a falta
de cotejo analitico; e que o entendimento do julgado estadual estd em
consonancia com a jurisprudéncia desta Corte.

O Tribunal de origem negou seguimento ao recurso especial,
conforme a decisdao de admissibilidade de fls. 1.049/1.051.

Fora interposto agravo em recurso especial, com fundamento no
Art. 544 do Cddigo de Processo Civil de 1973, sendo provido, a fl. 1.089,
para determinar a sua reautuagao como recurso especial para melhor
analise da controvérsia.

O recurso especial foi afetado para julgamento segundo o rito do
Art. 543-C do Cddigo de Processo Civil de 1973, a fim de que a 22 Secédo
desta Corte examine a questdo da possibilidade de revisao de clausulas
contratuais na segunda fase da acao de prestagao de contas.

O Banco Central do Brasil (fls. e-ST] 1110-1125) e a Federagao Brasileira
de Bancos - Febraban (fls. e-ST] 1147-1158), ambos na qualidade
de amicus curiae, manifestaram-se pela impossibilidade de revisdo de
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clausulas contratuais no ambito da agdo de prestagao de contas.

O Ministério Publico Federal opinou pelo ndo provimento do recurso
e a Defensoria Publica da Unido absteve-se de opinar, ao argumento de
que “ndo seria recomendavel, em nome do 6rgdo, a adogdo de uma posicdo
definitiva” (fl. 1.161).

O relator, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, ao analisar a tese
a ser consolidada, destacou, inicialmente, que “a pretensao veiculada na
acao de prestacdo de contas busca o cumprimento de obrigacao de fazer,
tendo também carga condenatéria”.

Asseverou, ademais, que, na primeira fase da referida agao, “pretende-
se obter de terceiro a prestacdao de contas da administracdo de
bens, negécios ou interesses. Na segunda fase, busca-se a condenacao
ao pagamento do saldo apurado”.

Argumentou que em alguns contratos bancérios, tais como, de
mutuo e de financiamento, o devedor nédo possui interesse de agir para a
propositura da agdo de prestagao de contas, nos termos do entendimento
ja firmado por esta 22 Secdo pelo rito do Art. 543-C do Cdédigo de
Processo Civil e que, em outros contratos bancarios sujeitos a prestagao
de contas, como o contrato de abertura de crédito em conta corrente,
“ha controvérsia nos tribunais de apelagao acerca da possibilidade de
revisdo de clausulas contratuais, especialmente na segunda fase desse
procedimento especial de jurisdicao contenciosa”.

Afirmou que os tribunais de apelagdao entendem, por um lado, que
a revisdo de cldusulas contratuais na propria agao de prestagdo de
contas seria justificavel por economia processual, para evitar o posterior
ajuizamento de uma agao revisional, e, por outro lado, que ndo héd amparo
legal para se revisar clausulas contratuais nesse procedimento especial.

344 Jurisprudéncia Volume 01 | N2 4 | Julho - Dezembro | 2016 FEVISTA

'DOBANCO DO NORDESTE




Destacou que o tltimo entendimento prevaleceu na jurisprudéncia desta
Corte Superior, e transcreveu ementas de acordaos das Turmas
integrantes desta 22 Secdao que amparam a referida tese.

Dessa forma, o Relator propos a consolidagdo da tese na linha
da jurisprudéncia desta Corte Superior, salientando “que nao sé juizo
especifico de abusividade como também qualquer juizo de validade
de clausulas contratuais é descabido nesse rito especial, devendo o
magistrado limitar-se ao exame dos planos da existéncia e da eficacia
das clausulas contratuais, ou seja, a analise do contetido das clausulas
pactuadas entre as partes no contrato em discussao”.

Diante disso, formulou as teses para os efeitos previstos no Art. 543-
C do Cédigo de Processo Civil, assim definidas:

- Impossibilidade de revisao de clausulas contratuais em
acao de prestacao de contas;

- Limitacao da cognicao judicial na acao de prestacao de
contas ao conteudo das clausulas pactuadas no respectivo contrato.

No caso concreto, entendeu aplicavel a Simula 283 do STF no
tocante a alegacdo de decadéncia do direito de impugnar os langamentos
indevidos, uma vez que a instituicao financeira ndo atacou o fundamento
do julgado estadual de que estaria preclusa a anélise do referido tema.
Consignou que o recurso contra o pedido revisional ndo conduz a
improcedéncia do pedido como pretende o banco, mas tao somente a uma
limitacao da cognicao; concluiu estar correto o entendimento do Tribunal
de origem ao limitar os juros remuneratdrios a taxa média de mercado e ao
afastar a capitalizagcao mensal dos juros porque nao havia pactuagao nesse
sentido; afirmou que tal provimento do acérdéo estadual “ficou restrito
ao exame do proprio contetdo das clausulas contratuais, ndo se tratando
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de revisao de contrato”; e asseverou, também, que é incabivel a cobranca
da capitalizacao anual dos juros, dado ndo haver prova de sua pactuacao,
negando, portanto, provimento ao recurso especial.

Pedi vista dos autos.

A acdo de prestacao de contas, prevista nos Arts. 914 e seguintes
do CPC de 1973 (Arts. 550 e seguintes do CPC de 2015), tem por objetivo
demonstrar o resultado da administracao de quem age em nome de outra
pessoa ou lhe gerencia os negdcios ou bens.

Segundo a licdo de Adroaldo Furtado Fabricio:

“Prestar contas significa fazer alguém a outrem, pormenorizadamente,
parcela por parcela, a exposicao dos componentes de débito e crédito
resultantes de determinada relacdo juridica, concluindo pela apuracgdo
aritmética do saldo devedor ou credor, ou de sua inexisténcia. A natureza
dessa relagdo juridica pode variar muito; de um modo geral, pode-se dizer
que deve contas quem quer que administre bens, negécios ou interesses
de outrem, a qualquer titulo.” (Comentarios ao Codigo de Processo
Civil, Forense, 1988, 32 edigao, Volume VIII, Tomo III, p. 315

Consolidou-se a jurisprudéncia deste Tribunal, apds intensa
polémica, no sentido da possibilidade de propositura da agdo de prestagao
de contas pelo titular da conta corrente bancdria, independentemente do
fornecimento periodico de extratos pelo banco (Simula 259).

A andlise dos precedentes da Stumula 259 revela que a acdo
de prestacdo de contas € instrumento processual idoneo “ao correntista
que, recebendo extratos bancéarios, discorde dos langamentos deles
constantes”, (...) “visando a obter pronunciamento judicial acerca da
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correcdo ou incorrecao de tais langcamentos” (REsp. 12.393-0/SP, 42
Turma, relator o Ministro Salvio de Figueiredo, D] 28.4.1994). No REsp.
264.506/ES, relator o Ministro Aldir Passarinho Junior, se considerou
cabivel a prestagdo de contas, porque justificado o pedido “por correntista
que questiona a natureza de transferéncia e débitos em
conta corrente langados pela instituicdo depositaria” (D] 26.3.2001).
No REsp. 198.071/SP, relator o Ministro Barros Monteiro, decidiu-se
que “ao concorrentista que, recebendo extratos bancarios, discorde dos
lancamentos deles constantes, assiste legitimo interesse para intentar
acao de prestacdo de contas, visando a obter pronunciamento judicial
acerca da corregao ou incorregao de tais langamentos” (D] 24.5.1999).
No REsp. 184.283/SP, afirmou-se “O correntista, inconformado com os
lancamentos feitos em sua conta corrente, sem condi¢cdes de conhecer a
natureza e a origem dos registros constantes dos extratos bancérios que
recebe, tem legitimo interesse de propor a acdo de prestacdo de contas”
(DJ 22.3.1999). Os grifos nao constam dos originais. No mesmo sentido, o
REsp. 114.237/SC, relator Ministro Waldemar Zveiter, D] 1.3.1999; REsp.
75.612/SC, rel. Ministro Costa Leite, DJ 4.3.1996.

O escopo da prestagdo de contas é, pois, o acertamento de langamentos
a crédito e a débito em determinada relacao juridica em que haja
a administragdo de bens alheios para, ao final, declarar a existéncia de
saldo em favor de uma das partes.

Na hipdtese de a agdo ser proposta pela parte que invoca para si
o direito de exigir contas, como é o caso dos autos, o procedimento é
dividido em duas fases.

A primeira fase busca apurar se existe ou ndo a obrigacao de prestar as
contas que o autor atribui ao réu. Na segunda fase, que sé € instaurada se
ficar acertada a existéncia da obrigagdo, desenvolvem-se as operacgoes de
exame das diversas parcelas das contas, com a finalidade de alcancar-se o
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saldo final do relacionamento econémico discutido entre as partes.

E o0 que a ensina a doutrina de Alexandre Freitas Camara:

“(..) E preciso notar, porém, que ndo se estd diante de
dois processos distintos, tramitando simultaneamente nos
mesmos autos. O processo, em verdade, é inico, embora dividido
em duas fases distintas. H4, pois, o ajuizamento de uma tunica
demanda, contendo um unico mérito. A analise deste, porém, é
dividida em dois momentos: o primeiro, dedicado a verificacdo da
existéncia do direito de exigir a prestacao de contas; o segundo,
dirigido a verificagdo das contas e do saldo eventualmente
existente.”

(Licoes de direito processual civil. Volume 3. 212 edigdo. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2014. p. 391-392).

O rito é especial, muito mais célere do que o ordinario, sendo o
réu citado para, no prazo de cinco dias, apresentar as contas ou contestar
a obrigagao de prestar contas (CPC/73, Art. 915).

Julgada procedente a primeira fase, a sentenga “condenara o réu
a prestar contas no prazo de quarenta e oito horas, sob pena de ndo lhe
ser licito impugnar as que o autor apresentar” (CPC/73, Art. 915, §29).

Tendo em vista a especialidade do rito, ndo se comporta no ambito
da prestagdao de contas a pretensdo de alterar ou revisar clausula
contratual. As contas devem ser prestadas, com a exposicao, de forma
mercantil, das receitas e despesas, e o respectivo saldo (CPC/73, Art.
917). A apresentacao das contas e o respectivo julgamento devem ter por
base os pressupostos assentados ao longo da relacao contratual existente
entre as partes.

Nas palavras de Humberto Theodoro Junior:

“(...) O objeto do procedimento especial, no entanto, nao
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abrange definicdo de situacbes complexas como as de
decretagdo de rescisao ou resolucao contratual ou de anulagao
de negocios juridicos, e tampouco a condenagdo por atos
ilicitos. Esses acertamentos hao de ser realizados pelas vias
ordindrias, relegando-se a agao especial de prestagao de contas
apenas as questdes de puro levantamento de débitos e créditos
gerados durante a gestao de bens e negdcios alheios.
(Curso de direito processual civil, Volume III,
Procedimentos Especiais, 462 edigao, Rio de Janeiro: Editora Forense,
2014. p. 87).

Em se tratando de contrato de conta corrente, o banco
devera demonstrar os créditos (depdsitos em favor do correntista) e os
débitos efetivados em sua conta corrente (cheques pagos, débitos de
contas, tarifas e encargos, transferéncias, saques etc) em relacdo ao
periodo cuja prestacdo de contas se pede, para que, ao final, se apure se
o saldo da conta corrente é positivo ou negativo, e se o correntista tem
crédito ou, ao contrério, se estd em débito.

Ndo serd possivel, todavia, a alteracdo das bases do contrato
mantido entre as partes, pois, como visto, o rito especial da prestagao de
contas é incompativel com a pretensao de revisar contrato, em razao das
limitagdes ao contraditorio e a ampla defesa.

Conforme enfatiza Arthur Mendes Lobo, “a acao de prestacao de contas
ndo permite que o réu saiba, ao contestar, quais sdo os lancamentos
que serao considerados ilegais ou abusivos pelo autor. Entao, na agao de
prestacao de contas, a verdadeira pretensdo do autor somente é conhecida
apos a apresentacdo das contas, o que acontece na segunda fase, o que
impede que ele rebata (em peca de resisténcia) todas as alegagdes do
autor”. (“Os novos contornos da interpretacao do interesse de agir na
acao de prestacdo de contas: a importante mudanca de posicionamento
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do STJ”, publicado no livro O papel da jurisprudéncia no ST]J. Rio de
Janeiro: RT, 2014, p. 354).

Essa impossibilidade de se proceder a revisdo de clausulas
contratuais diz respeito a todo o procedimento da prestagao de contas,
ou seja, nao pode o autor da acao deduzir pretensdes revisionais na
peticdo inicial (primeira fase), conforme a reiterada jurisprudéncia do
STJ, tampouco ¢ admissivel tal formulacdo em impugnagao as contas
prestadas pelo réu (segunda fase).

Isso ocorre porque, repita-se, o procedimento especial da prestacao
de contas ndo abrange a analise de situagoes complexas, mas tdo somente
o mero levantamento de débitos e créditos gerados durante a gestdo de
bens e negdcios do cliente bancario.

A acdo de prestagdo de contas ndo é, portanto, o meio habil a
dirimir conflitos no tocante a clausulas de contrato, nem em carater
secundario, uma vez que tal acdo objetiva, tdo somente, a exposicao dos
componentes de crédito e débito resultantes de determinada relagao
juridica, concluindo pela apuracédo de saldo credor ou devedor.

Nesse sentido, orienta-se, de ha muito, a jurisprudéncia deste
Tribunal:

“CUMULACAO DE PEDIDOS. NULIDADE DE
CONTRATO, INEXIGIBILIDADE DE TITULOS DE CREDITO E PRESTACAO
DE CONTAS. INADMISSIBILIDADE EM RELACAO A ESTA ULTIMA.

- De feigoes complexas e comportando duas fases distintas, inadmissivel
¢ a cumulacdo da acdo de prestacdo de contas com as agoes de nulidade
de contratos e declaratdria de inexigibilidade de titulos, por ensejar
tumulto e desordem na realizacdo dos atos processuais. Precedente da
Quarta Turma.
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Recurso especial conhecido e provido parcialmente.”

(48 Turma, REsp 190.892/SP, Rel. Ministro BARROS
MONTEIRO, unanime, DJU de 21.8.2000)

“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CUMULACAO
DE PEDIDOS. REVISAO CONTRATUAL. PRESTACAO DE CONTAS. RITOS.
INCOMPATIBILIDADE.

1. Consoante entendimento desta Corte, é invidvel a cumulacao
de acdo de revisdo de clausulas contratuais com acdo de prestagao
de contas, em face da diversidade dos ritos. Precedentes.

2. Agravo regimental desprovido.”

(42 Turma, AgRg no REsp 739.700/RS, Rel. Ministro
FERNANDO GONCALVES, unanime, DJU de 22.10.2007)

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO ORDINARIA. PEDIDO
DE PRESTAGAO DE CONTAS. CUMULAGCAO.

IMPOSSIBILIDADE. INCOMPATIBILIDADE DE RITOS.

1. E impossivel cumular acdo de prestacio de contas com acao ordinéria
em que se busca a revisao contratual, em face da incompatibilidade de
ritos.

2. Agravo regimental desprovido.”

(42 Turma, AgRg no Ag 1.094.287/MG, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, unanime, DJe de 27.5.2010)

“AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DE PRESTACAO DE CONTAS. REVISAO
CONTRATUAL. CUMULAGCAO. RITOS. INCOMPATIBILIDADE.
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I - Consoante entendimento desta Corte, é inviavel a cumulacdo
de acdo de revisao de clausulas contratuais com agao de prestagao
de contas, em face da diversidade dos ritos. Precedentes.

Agravo Regimental improvido.”

(32 Turma, AgRgno REsp 1.177.260/PR, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
unanime, DJe de 7.5.2010)

Mais recentemente, a jurisprudéncia da 22 Segao consolidou-se
no sentido de que a acao de prestacdo de contas pelo titular da conta-
corrente bancdaria ndo prescinde da indicacdo, na inicial, ao menos
de periodo determinado em relagdao ao qual busca esclarecimentos
o correntista, com a exposicdo de motivos consistentes, ocorréncias
duvidosas em sua conta-corrente, que justificam a provocacao do Poder
Judiciario mediante agao de prestagao de contas, bem como nao se destina
a revisao de clausulas contratuais. Eis a ementa do precedente:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO
DE ABERTURA DE CREDITO EM CONTA-CORRENTE.
CABIMENTO DA ACAO DE PRESTACAO DE CONTAS (SUMULA
259). INTERESSE DE AGIR. REVISAO DE CLAUSULAS
CONTRATUAIS. COMISSAO DE PERMANENCIA, JUROS,
MULTA, CAPITALIZAGAO, TARIFAS. IMPOSSIBILIDADE.

1. O titular de conta-corrente bancaria tem interesse processual
para exigir contas do banco (Stimula 259). Isso porque a abertura de conta-
corrente tem por pressuposto a entrega de recursos do correntista ao
banco (depdsito inicial e eventual abertura de limite de crédito), seguindo-
se relacdo duradoura de sucessivos créditos e débitos. Por meio da
prestagdo de contas, o banco devera demonstrar os créditos (depdsitos
em favor do correntista) e os débitos efetivados em sua conta-corrente
(cheques pagos, débitos de contas, tarifas e encargos, saques etc) ao longo
da relagdo contratual, para que, ao final, se apure se o saldo da conta
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corrente é positivo ou negativo, vale dizer, se o correntista tem crédito
ou, ao contrario, se estd em débito.

2. A entrega de extratos periddicos aos correntistas ndo implica, por si
s, falta de interesse de agir para o ajuizamento de prestagao de contas,
uma vez que podem nao ser suficientes para o esclarecimento de todos
os lancamentos efetuados na conta-corrente.

3. Hipdtese em que a padronizada inicial, a qual poderia servir
para qualquer contrato de conta-corrente do Banco Banestado, bastando a
mudanca do nome das partes e do nimero da conta, nao indica exemplos
concretos de lancamentos ndo autorizados ou de origem desconhecida e
sequer delimita o periodo em relagdo ao qual hd necessidade de prestagdo
de contas, postulando sejam prestadas contas, em formato mercantil,
no prazo legal de cinco dias, de todos os lancamentos desde a abertura
da conta-corrente, treze anos antes do ajuizamento da acao. Tal pedido,
conforme voto do Ministro Aldir Passarinho Junior, acompanhado pela
unanimidade da 42 Turma no REsp. 98.626-SC, “soa absurdo, posto que
nao é crivel que desde o inicio, em tudo, tenha havido erro ou suspeita
de equivoco dos extratos ja apresentados.”

4. A pretensao deduzida na inicial, voltada, na realidade, a aferir
a legalidade dos encargos cobrados (comissdo de permanéncia,
juros, multa, tarifas), deveria ter sido veiculada por meio de agdo
ordindria revisional, cumulada com repeticdo de eventual indébito, no
curso da qual pode ser requerida a exibicdo de documentos, caso esta
nao tenha sido postulada em medida cautelar preparatoria.

5. Embora cabivel, a agao de prestagao de contas pelo titular da conta-
corrente, independentemente do fornecimento extrajudicial de extratos
detalhados, tal instrumento processual nao se destina a revisdao de
clausulas contratuais e nao prescinde da indicagao, na inicial, ao menos
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de periodo determinado em relagdo ao qual busca esclarecimentos
o correntista, com a exposi¢cdo de motivos consistentes, ocorréncias
duvidosas em sua conta-corrente, que justificam a provocacao do Poder
Judiciario mediante agdo de prestagdo de contas.

6. Recurso especial a que se nega provimento (REsp. 1.231.027/PR, de
minha relatoria, DJe 18.12.2012)

Compartilho, portanto, do entendimento do eminente Relator acerca
da “impossibilidade de revisao de clausulas contratuais em ac¢do de
prestacao de contas”.

I1

O motivo de meu pedido de vistas foi a segunda tese proposta e
a analise do caso concreto em julgamento.

Ao discorrer acerca da segunda tese referente a “limitacgao
da cognicdo judicial na acdao de prestacao de contas ao conteudo das
clausulas pactuadas no respectivo contrato” o eminente relator consignou
que o magistrado deve limitar-se ao exame dos planos da existéncia e
da efic4cia das clausulas contratuais, ou seja, a analise do conteudo das
clausulas pactuadas entre as partes no contrato em discussao.

Afirmou que a Corte estadual decidiu em consonancia com a
tese proposta, quando limitou os juros remuneratérios a taxa média de
mercado e afastou a capitalizacao mensal dos juros, diante da falta de
pactuacdo nesse sentido.

Asseverou que o provimento do Tribunal de origem “ficou restrito
ao exame do proprio contetido das clausulas contratuais, ndo se tratando
de revisdo de contrato”.
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Néao tenho duvidas em concordar que a prestacdo de contas e
o respectivo julgamento devem ser delimitados pelo contrato mediante o
qual se desenvolveu a relagao de administracdo de bens do autor pelo réu.
Tomando por base as normas regentes da relagao juridica entre as partes,
devem ser especificados os lancamentos a crédito e a débito e o respectivo
saldo. Situagdes complexas, a demandar acertamentos a propdsito da
clareza e interpretacdo de clausulas contratuais, vicios de consentimento,
possivel abusividade, dentre outras, hao de ser questionadas na via
ordinéria, na qual se comporta ampla dilagdo probatéria.

A relagao entre o titular de conta-corrente e o banco desenvolve-se
ao longo de anos, sendo regulada nao apenas pelo contrato inicial, mas
pelos sucessivos aditamentos contratuais e outros negécios juridicos que
sao celebrados na medida da conveniéncia das partes, como alteragoes de
limites de crédito, empréstimos, autorizacoes para saques, transferéncias,
investimentos, entre outros, feitas verbalmente, por caixa eletronico ou
computador pessoal.

No contrato de limite de crédito em conta-corrente, as taxas de
juros em regra nao constam do contrato de abertura, pois flutuam
conforme as contingéncias do mercado, e sdo informadas periodicamente
ao correntista por meios diversos, como extratos, internet e atendimento
telefonico.

Anoto que, a rigor, a taxa de juros cobrada do consumidor sequer
¢é elemento do contrato de depdsito de numerario em conta corrente,
cuja administracao pelo banco justifica o cabimento da acdo de prestacdo
de contas. A taxa de juros é a remuneragdo de empréstimo, ou a
contraprestacdo pela efetiva utilizagdo do limite de crédito aberto pelo
banco ao seu cliente.

Entendo, portanto, que o contrato bancario que deve nortear
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a prestacao de contas e o respectivo julgamento - sem que caiba a sua
revisdo no rito especial - ndo é o simples formulério assinado no inicio
do relacionamento, mas todo o conjunto de documentos e praticas
que alicercaram a relacao das partes ao longo dos anos. Esse feixe de
obrigacdes e direitos nao cabe alterar no exame da agao de prestacao
de contas.

Assim, ao contrario do posicionamento do eminente relator,
entendo, data vénia, que nao é possivel ao magistrado substituir, na acao
de prestagao de contas, a taxa de juros remuneratdrios, a periodicidade da
capitalizagdao ou demais encargos aplicados ao longo da relagao contratual.

Dessa forma, penso que, ap6s prestadas as contas, cabe ao julgador, na
sentenca da segunda fase da agao, analisar se tais contas foram prestadas
na forma mercantil e fazer a verificacao da compatibilidade das contas
apresentadas entre os créditos, os débitos e o posterior saldo, sem
promover a alteragao nos encargos contratuais vigentes durante a relacao
contratual.

Esta conclusdo é reforgcada pelo entendimento do Relator, ao
qual adiro, de que a sentenca proferida na acao de prestacao de contas
nao produz o efeito preclusivo da coisa julgada acerca da validade das
clausulas contratuais e eventual abusividade dos encargos cobrados do
correntista ao longo da relagao contratual.

Dessa forma, independentemente do julgamento da prestacao
de contas, fica ressalvada ao correntista, caso considere pertinente,
a possibilidade de ajuizar agao revisional de contrato cumulada com
repeticdo de eventual indébito ou, ainda, se for o caso, revisar as clausulas
contratuais em sede de embargos a execucdo, com a observancia dos
principios do contraditério e da ampla defesa.
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Assim, em consondncia com essas premissas, proponho, pois,
a seguinte tese, para os efeitos previstos no Art. 543-C do Cddigo de
Processo Civil de 1973:

- Impossibilidade de revisao de clausulas contratuais em
acao de prestacao de contas.

I11

Feitas tais consideragdes, passo a analise do caso concreto.

No recurso especial, 0 Banco Bradesco S/A sustentou a violacdo
dos Arts. 26, inciso II, do Cédigo de Defesa do Consumidor, 1°, inciso Ve
4°, VI e IX, da Lei n. 4.595/64 e 591 do Cédigo Civil, associada a dissidio
jurisprudencial.

Alegou que ¢ incabivel a discussdo acerca da validade de
cldusulas contratuais no ambito da agdo de prestagdo de contas, em
razao da diversidade de ritos, bem como argumentou que deveria ter sido
reconhecida a decadéncia do direito de impugnar as contas, nos termos
do Art. 26, 11, do cédigo de Defesa do Consumidor.

Sustentou, ademais, a legalidade dos juros remuneratoérios
pactuados no contrato e a possibilidade de cobranca da capitalizacao dos
juros em qualquer periodicidade.

Acompanho o Relator no ponto em que nao conhece do recurso especial
quanto a alegada ofensa ao 26, II, do CDC (decadéncia), porque
ndo impugnado o fundamento do acérdao recorrido, que entendeu
preclusa a questdo. Incidéncia, portanto, da Simula 283/STF.

Em divergéncia, todavia, acolho a alegagdo de que o acérdao recorrido,
ao decidir substituir a taxa de juros aplicada ao longo da relacdo contratual
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e excluir a capitalizacao dos juros, na realidade, efetuou revisao do contrato
de abertura de crédito em conta corrente, o que nao ¢ compativel com o
rito da prestagao de contas.

Com efeito, é oportuno transcrever o argumento utilizado pelo
Tribunal de origem para limitar os juros remuneratdrios a taxa média
de mercado na agao de prestacao de contas, confira-se (fls. 971 e 975):

(...) A r. sentenca determinou a limitacdo dos juros a 0,5%

ao meés, de acordo com o Art. 1.062 do CC/1916, tendo em
vista que “(..) ndo houve prova de estipulacio expressa
em contrato quanto a taxa de juros a ser aplicada (...)".
Porém, nao obstante seja devida a limitagdo dos
juros remuneratérios, verifica-se que estes nao devem
observar o percentual de 0,5 % ao meés, mas sim a taxa
média de mercado, aplicadas a operagdes de mesma espécie.
Examinando o caderno processual, observa-se a clausula
L (fl. 484), que, segundo o réu, contém a previsdo dos
juros, encontra-se ilegivel, de forma que ndo pode ser
considerada para demonstrar a pactuacdo dos juros.
(...)
Pontue-se, enfim, que, na prestacao de contas, inexistindo prova
da prévia pactuacdo da taxa de juros, admite-se que esta seja
limitada a taxa média de mercado, de acordo com o Bacen, sem
que tal determinacao implique em revisao contratual, uma vez que
trata-se de mera adequacgao do que fora cobrado pela instituicdo
financeira com o que encontra previsao contratual (...).

No tocante ao topico da capitalizagao dos juros, a Corte estadual, assim
decidiu (fl. 979):

(...) Assim, deve ser mantida a decisdao singular que afastou
a capitalizacdo de juros, com a ressalva de se permitir a
aplicacdo do Art. 354 do Cddigo Civil, para que nédo se penalize
o devedor consumidor final e parte hipossuficiente da relagao
juridica (...).
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O eminente Relator, Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, por sua
vez, concluiu estar correto o entendimento do julgado estadual quando
limitou os juros remuneratorios a taxa média de mercado e excluiu a
capitalizacdo dos juros em qualquer periodicidade, porque, ndo havendo
a comprovacao de pactuacao dos referidos encargos, nao teria havido
revisao contratual, mas julgamento restrito ao exame do préprio contetido
das clausulas contratuais.

Conforme delineado acima, entendo, com a devida vénia, que
0 acordao recorrido efetuou revisdo da relagdo contratual havida entre
as partes, com a alteragao da taxa de juros praticada e a exclusdo da
capitalizacdo, o que nao se comporta no ambito da acao de prestacdo
de contas.

Em face do exposto, no caso concreto, dou parcial provimento
ao recurso especial para manter os juros remuneratorios e a capitalizacdo
nos termos em que praticada no contrato bancario em exame, sem prejuizo
da possibilidade de ajuizamento de agao revisional.

E como voto.
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LEGISLACAO




LEI N2 13.340, DE 28 DE
SETEMBRO DE 2016

Autoriza a liquidagdo e a renegociacao
de dividas de crédito rural; altera a Lei no
10.177, de 12 de janeiro de 2001; e da outras
providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA
Facgo saber que o Congresso Nacional decreta
e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Fica autorizada a concessao de

rebate para liquidacdo, até 29 de dezembro de

2017, das operacgoes de crédito rural referentes

a uma ou mais operac0es do mesmo mutuario,

contratadas até 31 de dezembro de 2011 com

0 Banco do Nordeste do Brasil S.A. ou 0 Banco

da Amazoénia S.A., com recursos oriundos,

respectivamente, do Fundo Constitucional

de Financiamento do Nordeste - FNE ou

do Fundo Constitucional de Financiamento

do Norte - FNO, ou com recursos mistos

dos referidos Fundos com outras fontes,

relativas a empreendimentos localizados na

REVISTA area de abrangéncia da Superintendéncia do
]URIDICA Desenvolvimento do Nordeste - SUDENE ou da
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Superintendéncia do Desenvolvimento da Amazo6nia - SUDAM, observadas
ainda as seguintes condigdes: (Regulamento)

I - operagdes com valor originalmente contratado de até R$ 15.000,00
(quinze mil reais) em uma ou mais operagdes do mesmo mutudrio:

a) quando contratadas até 31 de dezembro de 2006: rebate de 95%
(noventa e cinco por cento) sobre o saldo devedor atualizado, para a
liquidagao das dividas relativas aos empreendimentos localizados nas
regioes do semidrido e do norte do Estado do Espirito Santo e nos
Municipios do norte do Estado de Minas Gerais, do Vale do Jequitinhonha
e do Vale do Mucuri, compreendidos na area de atuacdo da Sudene, e
rebate de 85% (oitenta e cinco por cento) para os demais Municipios
compreendidos na area de abrangéncia da Sudene e da Sudam;

b) quando contratadas entre 1° de janeiro de 2007 e 31 de dezembro
de 2011: rebate de 50% (cinquenta por cento) sobre o saldo devedor
atualizado, para a liquidacdo das dividas relativas aos empreendimentos
localizados nas regides do semiarido e do norte do Estado do Espirito
Santo e nos Municipios do norte do Estado de Minas Gerais, do Vale do
Jequitinhonha e do Vale do Mucuri, compreendidos na area de atuacgdo da
Sudene, e rebate de 40% (quarenta por cento) para os demais Municipios
compreendidos na area de abrangéncia da Sudene e da Sudam;

IT - operacOes com valor originalmente contratado acima de R$
15.000,00 (quinze mil reais) e até R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais)
em uma ou mais operagoes do mesmo mutuéario:

a) para a parcela do saldo devedor atualizado correspondente ao
valor originalmente contratado de até R$ 15.000,00 (quinze mil reais),
aplica-se o disposto no inciso I do caput deste artigo;

b) para a parcela do saldo devedor atualizado correspondente ao valor
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originalmente contratado excedente a R$ 15.000,00 (quinze mil reais) e
até o limite de R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais):

1. quando contratadas até 31 de dezembro de 2006: rebate de
90% (noventa por cento) para a liquidacdo das dividas relativas aos
empreendimentos localizados nas regioes do semiarido e do norte do
Estado do Espirito Santo e nos Municipios do norte do Estado de Minas
Gerais, do Vale do Jequitinhonha e do Vale do Mucuri, compreendidos na
area de atuacao da Sudene, e rebate de 80% (oitenta por cento) para os
demais Municipios compreendidos na drea de abrangéncia da Sudene e
da Sudam;

2. quando contratadas entre 1° de janeiro de 2007 e 31 de dezembro
de 2011: rebate de 40% (quarenta por cento) para a liquidagao das dividas
relativas aos empreendimentos localizados nas regides do semiarido
e do norte do Estado do Espirito Santo e nos Municipios do norte do
Estado de Minas Gerais, do Vale do Jequitinhonha e do Vale do Mucuri,
compreendidos na area de atuagao da Sudene, e rebate de 30% (trinta por
cento) para os demais Municipios compreendidos na drea de abrangéncia
da Sudene e da Sudam;

IIT - operagdes com valor originalmente contratado acima de R$
35.000,00 (trinta e cinco mil reais) e até R$ 100.000,00 (cem mil reais)
em uma ou mais operagdes do mesmo mutudrio:

a) para a parcela do saldo devedor atualizado correspondente ao valor
originalmente contratado de até R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais),
aplica-se o disposto nos incisos I e II do caput deste artigo;

b) para a parcela do saldo devedor atualizado correspondente ao
valor originalmente contratado excedente a R$ 35.000,00 (trinta e cinco
mil reais) e até o limite de R$ 100.000,00 (cem mil reais):
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1. quando contratadas até 31 de dezembro de 2006: rebate de 85%
(oitenta e cinco por cento) para a liquidacdo das dividas relativas aos
empreendimentos localizados nas regioes do semiarido e do norte do
Estado do Espirito Santo e nos Municipios do norte do Estado de Minas
Gerais, do Vale do Jequitinhonha e do Vale do Mucuri, compreendidos na
area de atuacgdo da Sudene, e rebate de 75% (setenta e cinco por cento)
para os demais Municipios compreendidos na area de abrangéncia da
Sudene e da Sudam;

2. quando contratadas entre 1° de janeiro de 2007 e 31 de dezembro
de 2011: rebate de 35% (trinta e cinco por cento) para a liquidagao
das dividas relativas aos empreendimentos localizados nas regioes do
semiarido e do norte do Estado do Espirito Santo e nos Municipios do
norte do Estado de Minas Gerais, do Vale do Jequitinhonha e do Vale do
Mucuri, compreendidos na area de atuagao da Sudene, e rebate de 25%
(vinte e cinco por cento) para os demais Municipios compreendidos na
area de abrangéncia da Sudene e da Sudam;

IV - operagdes com valor originalmente contratado acima de R$
100.000,00 (cem mil reais) e até R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais)
em uma ou mais operagoes do mesmo mutuario:

a) para a parcela do saldo devedor atualizado correspondente ao valor
originalmente contratado de até R$ 100.000,00 (cem mil reais), aplica-se
o disposto nos incisos I, II e III do caput deste artigo;

b) para a parcela do saldo devedor atualizado correspondente ao valor
originalmente contratado excedente a R$ 100.000,00 (cem mil reais) e
até o limite de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais):

1. quando contratadas até 31 de dezembro de 2006: rebate de
80% (oitenta por cento) para a liquidagao das dividas relativas aos
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empreendimentos localizados nas regides do semiarido e do norte do
Estado do Espirito Santo e nos Municipios do norte do Estado de Minas
Gerais, do Vale do Jequitinhonha e do Vale do Mucuri, compreendidos na
area de atuacdo da Sudene, e rebate de 70% (setenta por cento) para os
demais Municipios compreendidos na drea de abrangéncia da Sudene e
da Sudam;

2. quando contratadas entre 1° de janeiro de 2007 e 31 de dezembro
de 2011: rebate de 25% (vinte e cinco por cento) para a liquidagao
das dividas relativas aos empreendimentos localizados nas regides do
semidarido e do norte do Estado do Espirito Santo e nos Municipios do
norte do Estado de Minas Gerais, do Vale do Jequitinhonha e do Vale do
Mucuri, compreendidos na area de atuacdo da Sudene, e rebate de 20%
(vinte por cento) para os demais Municipios compreendidos na &rea de
abrangéncia da Sudene e da Sudam;

V - operacOes com valor originalmente contratado acima de R$
500.000,00 (quinhentos mil reais) em uma ou mais operagdes do mesmo
mutudrio:

a) para a parcela do saldo devedor atualizado correspondente ao
valor originalmente contratado de até R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais), aplica-se o disposto nos incisos I, II, Il e IV do caput deste artigo;

b) para a parcela do saldo devedor atualizado correspondente ao
valor originalmente contratado excedente a R$ 500.000,00 (quinhentos
mil reais):

1. quando contratadas até 31 de dezembro de 2006: rebate de
60% (sessenta por cento) para a liquidacao das dividas relativas aos
empreendimentos localizados nas regides do semiarido e do norte do
Estado do Espirito Santo e nos Municipios do norte do Estado de Minas
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Gerais, do Vale do Jequitinhonha e do Vale do Mucuri, compreendidos na
area de atuacdo da Sudene, e rebate de 50% (cinquenta por cento) para
os demais Municipios compreendidos na area de abrangéncia da Sudene
e da Sudam;

2. quando contratadas entre 1° de janeiro de 2007 e 31 de dezembro
de 2011: rebate de 15% (quinze por cento) para a liquidagao das dividas
relativas aos empreendimentos localizados nas regides do semiarido
e do norte do Estado do Espirito Santo e nos Municipios do norte do
Estado de Minas Gerais, do Vale do Jequitinhonha e do Vale do Mucuri,
compreendidos na 4rea de atuacdo da Sudene, e rebate de 10% (dez por
cento) para os demais Municipios compreendidos na area de abrangéncia
da Sudene e da Sudam.

§ 1° O rebate para liquidacdo serda concedido sobre a soma dos
saldos devedores de todas as operacgdes que se enquadrem nos termos
deste artigo, atualizados, a partir da data da contratacao da operacgao
original, com base nos encargos contratuais de normalidade, excluidos os
bonus, sem o computo de multa, mora ou quaisquer outros encargos por
inadimplemento ou honorarios advocaticios, mesmo que outros encargos
tenham sido incorporados ou pactuados por meio de aditivos contratuais
ou escrituras publicas de confissdo, assungao e de repactuagao de dividas.

§ 2° Na atualizacdo da parcela dos saldos devedores amparada
em recursos do FNE ou do FNO, prevalecerdao os seguintes encargos,
observado o disposto no § 1° deste artigo:

I - a partir de 1° de julho de 1995 e até 13 de janeiro de 2000, os
fixados pela redacao original do Art. 1°da Lein°®9.126, de 10 de novembro
de 1995;

IT - para o periodo de 14 de janeiro de 2000 a 31 de dezembro de
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2006, os definidos pela redacao original da Lein® 10.177, de 12 de janeiro
de 2001;

III - para o periodo de 1° de janeiro de 2007 a 31 de dezembro de
2007, os originalmente definidos pelo Decreto n° 5.951, de 31 de outubro
de 2006;

IV - a partir de 1° de janeiro de 2008, os originalmente definidos no
Decreto n° 6.367, de 30 de janeiro de 2008.

§ 3° As disposigdes deste artigo ndo se aplicam as operacgoes
contratadas:

I-ao amparo do inciso Vdo Art. 7°da Lein® 11.775, de 17 de setembro
de 2008;

IT - por mutudrios que tenham comprovadamente cometido desvio
de finalidade de crédito, exceto se a irregularidade tenha sido sanada
previamente a liquidacdo ou a renegociagao da divida.

§ 4° No caso de operagdes contratadas com recursos do FNE ou
do FNO por meio de repasse da instituicdao financeira administradora,
fica autorizada a adogdo dos mesmos procedimentos para liquidacao de
que trata este artigo, devendo a instituicdo financeira administradora
do respectivo Fundo, na hipdtese de haver recebido valores vencidos
e nao pagos pelo mutuério, restituir ao agente financeiro tais valores,
atualizados pela mesma remuneracdo devida as disponibilidades dos
Fundos.

§ 5° Ficam o FNE e o FNO autorizados a assumir os custos decorrentes
dos rebates de que trata este artigo, referentes as operacoes lastreadas
em seus proprios recursos e as operagoes lastreadas em recursos mistos
dos referidos Fundos com outras fontes.
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§ 6° Os custos decorrentes do ajuste dos saldos devedores previsto
neste artigo serdao assumidos:

I - pelo FNE ou pelo FNO, relativamente a parcela amparada em
Seus recursos;

IT - pelo Banco do Nordeste do Brasil S.A. ou pelo Banco da Amazonia
S.A., relativamente a parcela amparada em outras fontes de recursos.

Art. 2° Fica autorizada, até 29 de dezembro de 2017, a repactuagao
das dividas das operagoes de crédito rural contratadas até 31 de dezembro
de 2011 com o Banco do Nordeste do Brasil S.A. ou o Banco da Amazo6nia
S.A. com recursos oriundos, respectivamente, do FNE ou do FNO, ou
com recursos mistos dos referidos Fundos com outras fontes, relativas
a empreendimentos localizados na area de abrangéncia da Sudene ou
da Sudam, atualizadas até a data da repactuacdo segundo os critérios
estabelecidos no Art. 1° desta Lei, observadas ainda as seguintes
condicoes: (Regulamento)

I - empreendimentos localizados nos Municipios do semiérido, do
norte do Estado do Espirito Santo, do norte do Estado de Minas Gerais,
do Vale do Jequitinhonha e do Vale do Mucuri, compreendidos na area de
atuacdo da Sudene: bonus a serem aplicados sobre a amortizagao prévia
definida no inciso VI do caput deste artigo e sobre as parcelas repactuadas
de que trata o inciso III do caput deste artigo, ambos na forma definida
no Anexo I desta Lei e observado o disposto nos §§ 2° e 3° deste artigo;

II - empreendimentos localizados nos demais Municipios
compreendidos na area de abrangéncia da Sudene e da Sudam: bonus
a serem aplicados sobre a amortizacdo prévia definida no inciso VI do
caput deste artigo e sobre as parcelas repactuadas de que trata o inciso
IIT do caput deste artigo, ambos na forma definida no Anexo II desta Lei

}Z{IIJEI\{III%FI%A Volume 01 | N2 4 | Julho - Dezembro | 2016 Legislagdo 369

'DO BANCO DO NORDESTE




e observado o disposto nos §§ 2° e 3° deste artigo;

III - amortizagao da divida a ser repactuada: prestagoes anuais, iguais
e sucessivas, fixado o vencimento da primeira parcela para 2021 e o
vencimento da tltima parcela para 30 de novembro de 2030, estabelecido
novo cronograma de amortizacdao, sem a necessidade de estudo de
capacidade de pagamento;

IV - caréncia: até 2020, independentemente da data de formalizacdo
da renegociacao;

V - encargos financeiros:

a) agricultores familiares enquadrados no Programa Nacional de
Fortalecimento da Agricultura Familiar - Pronaf:

1. beneficiarios dos Grupos A e B: taxa efetiva de juros de 0,5% (cinco
décimos por cento) ao ano;

2. demais agricultores do Pronaf:

2.1. para as operacoOes de valor até R$ 10.000,00 (dez mil reais):
taxa efetiva de juros de 1% (um por cento) ao ano;

2.2. para as operacoes de valor acima de R$ 10.000,00 (dez mil reais):
taxa efetiva de juros de 2% (dois por cento) ao ano;

b) demais produtores rurais, suas cooperativas e associagoes: taxa
efetiva de juros de 3,5% (trés inteiros e cinco décimos por cento) ao ano;

VI - amortizacdo prévia do saldo devedor atualizado, nos seguintes
percentuais:

a) 1% (um por cento) para mutudrios classificados como agricultores
familiares e mini e pequenos produtores rurais;
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b) 3% (trés por cento) para mutudrios classificados como médios
produtores rurais; e

¢) 5% (cinco por cento) para mutuarios classificados como grandes
produtores rurais.

§ 1° Para as operacdes repactuadas ao amparo deste artigo, a
inadimpléncia por parte do mutuario acarretard, além da perda dos bonus
de que tratam os incisos I e Il do caput deste artigo, o impedimento para
contratagao de novos financiamentos com institui¢ées financeiras federais,
enquanto permanecer a situacao de inadimplemento.

§ 2° Os bonus de que tratam os incisos I e II do caput deste artigo
serdo apurados e incidirao proporcionalmente para cada faixa de divida
constante dos Anexos I e II, respectivamente, independentemente do valor
originalmente contratado.

§ 3° Os bonus sobre as parcelas repactuadas de que trata este artigo
serdo vinculados ao pagamento pelo mutuario, até a data de vencimento,
de cada uma das parcelas constantes do novo cronograma de que trata
o inciso III do caput deste artigo, devendo a clausula de adimpléncia
constar do respectivo instrumento de crédito.

§ 4° As disposicoes deste artigo ndo se aplicam as operagoes
contratadas:

[-ao amparo do inciso Vdo Art. 7°da Lein°® 11.775, de 17 de setembro
de 2008;

IT - por mutudarios que tenham comprovadamente cometido desvio
de finalidade de crédito, exceto se a irregularidade tenha sido sanada
previamente a liquidacdo ou a renegociacdo da divida.

§ 5° No caso de operacgoes contratadas com recursos do FNE ou do
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FNO por meio de repasse da instituicao financeira administradora, fica
autorizada a adogao dos mesmos procedimentos para repactuacdo de
que trata este artigo, devendo a instituicdao financeira administradora do
respectivo Fundo, na hipdtese de haver recebido valores vencidos e nao
pagos pelo mutuario, restituir ao agente financeiro tais valores, atualizados
pela mesma remuneracao devida as disponibilidades dos Fundos.

§ 6° Ficam o FNE e o FNO autorizados a assumir os custos decorrentes
dos bonus de que trata este artigo referentes as operacoes lastreadas em
seus proprios recursos e as operacoes lastreadas em recursos mistos dos
referidos Fundos com outras fontes.

§ 7° Os custos decorrentes do ajuste dos saldos devedores previsto
no caput deste artigo serdao assumidos:

I - pelo FNE e pelo FNO, relativamente a parcela amparada em seus

recursos;

IT - pelo Banco do Nordeste do Brasil S.A. e pelo Banco da Amazénia
S.A., relativamente a parcela amparada em outras fontes de recursos.

Art. 3° Fica autorizada a concessao de rebate para liquidagao, até 29
de dezembro de 2017, das operacoes de crédito rural referentes a uma
ou mais operagoes do mesmo mutuario, contratadas até 31 de dezembro
de 2011 com bancos oficiais federais, relativas a empreendimentos
localizados na area de abrangéncia da Sudene, exceto as contratadas
com recursos oriundos dos Fundos Constitucionais de Financiamento,
observadas as seguintes condigoes: (Regulamento)

I - operagdes com valor originalmente contratado de até R$ 15.000,00
(quinze mil reais) em uma ou mais operagoes do mesmo mutudrio:

a) quando contratadas até 31 de dezembro de 2006: rebate de 95%

372  Legislagio Volume 01 | N 4 | Julho - Dezembro | 2016 FEVISTA

'DOBANCO DO NORDESTE




(noventa e cinco por cento) sobre o saldo devedor atualizado, para a
liquidagao das dividas relativas aos empreendimentos localizados nas
regioes do semidrido e do norte do Estado do Espirito Santo e nos
Municipios do norte do Estado de Minas Gerais, do Vale do Jequitinhonha
e do Vale do Mucuri, compreendidos na area de atuacdo da Sudene, e
rebate de 85% (oitenta e cinco por cento) para os demais Municipios;

b) quando contratadas entre 1° de janeiro de 2007 e 31 de dezembro
de 2011: rebate de 50% (cinquenta por cento) sobre o saldo devedor
atualizado, para a liquidacdo das dividas relativas aos empreendimentos
localizados nas regides do semidrido e do norte do Estado do Espirito
Santo e nos Municipios do norte do Estado de Minas Gerais, do Vale do
Jequitinhonha e do Vale do Mucuri, compreendidos na area de atuacdo da
Sudene, e rebate de 40% (quarenta por cento) para os demais Municipios;

IT - operacOes com valor originalmente contratado acima de R$
15.000,00 (quinze mil reais) e até R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais)
em uma ou mais operagoes do mesmo mutuario:

a) para a parcela do saldo devedor atualizado correspondente ao
valor originalmente contratado de até R$ 15.000,00 (quinze mil reais),
aplica-se o disposto no inciso I do caput deste artigo;

b) para a parcela do saldo devedor atualizado correspondente ao valor
originalmente contratado excedente a R$ 15.000,00 (quinze mil reais) e
até o limite de R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais):

1. quando contratadas até 31 de dezembro de 2006: rebate de
90% (noventa por cento) para a liquidagao das dividas relativas aos
empreendimentos localizados nas regioes do semiarido e do norte do
Estado do Espirito Santo e nos Municipios do norte do Estado de Minas
Gerais, do Vale do Jequitinhonha e do Vale do Mucuri, compreendidos na
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area de atuacdo da Sudene, e rebate de 80% (oitenta por cento) para os
demais Municipios;

2. quando contratadas entre 1° de janeiro de 2007 e 31 de dezembro
de 2011: rebate de 40% (quarenta por cento) para a liquidagao das dividas
relativas aos empreendimentos localizados nas regides do semiarido
e do norte do Estado do Espirito Santo e nos Municipios do norte do
Estado de Minas Gerais, do Vale do Jequitinhonha e do Vale do Mucuri,
compreendidos na area de atuacdo da Sudene, e rebate de 30% (trinta
por cento) para os demais Municipios;

III - operagOes com valor originalmente contratado acima de R$
35.000,00 (trinta e cinco mil reais) e até R$ 100.000,00 (cem mil reais)
em uma ou mais operagoes do mesmo mutuario:

a) para a parcela do saldo devedor atualizado correspondente ao valor
originalmente contratado de até R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais),
aplica-se o disposto nos incisos I e II do caput deste artigo;

b) para a parcela do saldo devedor atualizado correspondente ao
valor originalmente contratado excedente a R$ 35.000,00 (trinta e cinco
mil reais) e até o limite de R$ 100.000,00 (cem mil reais):

1. quando contratadas até 31 de dezembro de 2006: rebate de 85%
(oitenta e cinco por cento) para a liquidacdo das dividas relativas aos
empreendimentos localizados nas regioes do semiarido e do norte do
Estado do Espirito Santo e nos Municipios do norte do Estado de Minas
Gerais, do Vale do Jequitinhonha e do Vale do Mucuri, compreendidos na
area de atuacdo da Sudene, e rebate de 75% (setenta e cinco por cento)
para os demais Municipios;

2. quando contratadas entre 1° de janeiro de 2007 e 31 de dezembro
de 2011: rebate de 35% (trinta e cinco por cento) para a liquidacdo
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das dividas relativas aos empreendimentos localizados nas regides do
semiarido e do norte do Estado do Espirito Santo e nos Municipios do
norte do Estado de Minas Gerais, do Vale do Jequitinhonha e do Vale do
Mucuri, compreendidos na érea de atuacao da Sudene, e rebate de 25%
(vinte e cinco por cento) para os demais Municipios;

IV - operagdes com valor originalmente contratado acima de R$
100.000,00 (cem mil reais) e até R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) em
uma ou mais operagoes do mesmo mutudrio:

a) para a parcela do saldo devedor atualizado correspondente ao valor
originalmente contratado de até R$ 100.000,00 (cem mil reais), aplica-se
o disposto nos incisos I, II e III do caput deste artigo;

b) para a parcela do saldo devedor atualizado correspondente ao valor
originalmente contratado excedente a R$ 100.000,00 (cem mil reais) e
até o limite de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais):

1. quando contratadas até 31 de dezembro de 2006: rebate de
80% (oitenta por cento) para a liquidagdo das dividas relativas aos
empreendimentos localizados nas regioes do semiarido e do norte do
Estado do Espirito Santo e nos Municipios do norte do Estado de Minas
Gerais, do Vale do Jequitinhonha e do Vale do Mucuri, compreendidos na
area de atuacdo da Sudene, e rebate de 70% (setenta por cento) para os
demais Municipios;

2. quando contratadas entre 1° de janeiro de 2007 e 31 de dezembro
de 2011: rebate de 25% (vinte e cinco por cento) para a liquidacao
das dividas relativas aos empreendimentos localizados nas regioes do
semiarido e do norte do Estado do Espirito Santo e nos Municipios do
norte do Estado de Minas Gerais, do Vale do Jequitinhonha e do Vale do
Mucuri, compreendidos na &rea de atuagdo da Sudene, e rebate de 20%
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(vinte por cento) para os demais Municipios.

§ 1° O rebate para liquidacao sera concedido sobre a soma dos
saldos devedores de todas as operagoes que se enquadrem nos termos
deste artigo, atualizados, a partir da data da contratacdo da operacdo
original, com base nos encargos contratuais de normalidade, excluidos os
bonus, sem o computo de multa, mora ou quaisquer outros encargos por
inadimplemento ou honorarios advocaticios, mesmo que outros encargos
tenham sido incorporados ou pactuados por meio de aditivos contratuais
ou escrituras publicas de confissdo, assungao e de repactuagao de dividas.

§ 2° As operacoes de risco da Unido enquadradas neste artigo ndo
devem ser encaminhadas para inscri¢do na divida ativa da Unido até 29
de dezembro de 2017.

§ 3° As disposicoes deste artigo nao se aplicam as operagoes:

I - oriundas de crédito rural inscritas em divida ativa da Unido ou em
cobranga judicial pela Procuradoria-Geral da Uniao;

IT - contratadas ao amparo do inciso V do Art. 7°da Lein® 11.775, de
17 de setembro de 2008;

IIT - contratadas por mutuarios que tenham comprovadamente
cometido desvio de finalidade de crédito, exceto se tal irregularidade
tenha sido sanada previamente a liquidagao ou a renegociacdo da divida.

§ 4° Fica a Uniao autorizada a assumir o custo decorrente dos rebates
de que trata este artigo.

§ 5° Os custos decorrentes do ajuste dos saldos devedores previstos
neste artigo serdao assumidos pela Unido, no caso das operagoes lastreadas
em seus proprios recursos, e, nos demais casos, pelas respectivas
instituicoes financeiras.
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Art. 4° Fica autorizada a concessao de descontos para a liquidagao,
até 29 de dezembro de 2017, de dividas originarias de operacgodes de
crédito rural e de dividas contraidas no ambito do Fundo de Terras e da
Reforma Agraria - Banco da Terra e do Acordo de Empréstimo 4.147-BR,
inscritas ou encaminhadas para inscrigdo em divida ativa da Unido até a
data de publicacdo desta Lei, devendo incidir referidos descontos sobre
o valor consolidado, por inscrigao em divida ativa da Uniao.

§ 1° Os descontos de que trata o caput deste artigo, independentemente
do valor originalmente contratado, serao concedidos sobre o valor
consolidado da inscricdo em divida ativa da Unido segundo seu
enquadramento em uma das faixas de valores indicadas no quadro
constante do Anexo III desta Lei, devendo primeiro ser aplicado o
correspondente desconto percentual e, em seguida, o respectivo desconto
de valor fixo.

§ 2° Entende-se por valor consolidado da inscricdo em divida ativa
da Unido de que trata o caput deste artigo o montante do débito a ser
liquidado, atualizado até a data de sua liquidagao.

§ 3° E vedada a acumulacdo dos descontos previstos neste artigo
com outros consignados em lei.

Art. 5° Para os fins de que trata o Art. 4° desta Lei, ficam autorizadas:

I-a Unido, por intermédio da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
- PGFN, a contratar, com dispensa de licitacao, instituicbes financeiras
integrantes da administracdo publica federal, para adotar as providéncias
necessarias no sentido de facilitar o processo de liquidagao de dividas
rurais inscritas na divida ativa da Unido, nos termos deste artigo;

II - (VETADO).
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Art. 6° Os responsaveis pela cobranga das dividas de que trata o Art.
4° desta Lei deverdo encaminhé-las para inscricdo em divida ativa da Uniao
assim que tais débitos reunirem as condigOes para tanto.

Art. 7° A liquidacdo de que tratam o Art. 4° e o inciso II do Art. 5°
desta Lei sera regulamentada, respectivamente, por ato do Procurador-
Geral da Fazenda Nacional e do Advogado-Geral da Uniao.

Art. 8° Caso a atualizacdo prevista nos Arts. 1° a 3° desta Lei resulte
em saldo credor ou igual a zero, a operagdo sera considerada liquidada,
ficando vedada a devolucao de valores pagos ou a utilizagdo desse
montante na amortizagao de outra divida do mutudrio.

Art. 9° Para os fins de que tratam os Arts. 1° a 3° desta Lei, a
instituicdo financeira devera apresentar ao devedor, caso este solicite
formalmente, extrato demonstrativo da evolugao da divida segundo os
critérios estabelecidos nesta Lei.

Art. 10. Para os fins de que tratam os Arts. 1° a 4° desta Lei, ficam
suspensos a partir da publicacdo desta Lei e até 29 de dezembro de 2017:

I - 0o encaminhamento para cobranca judicial e as execugoes judiciais
em curso;

IT - o0 prazo de prescrigao das dividas.

Art. 11. Para fins de enquadramento nas disposi¢oes de que tratam os
Arts. 1° a 3° desta Lei, os saldos devedores das operagoes de crédito rural
contratadas com cooperativas, associacoes e condominios de produtores
rurais, inclusive as na modalidade grupal ou coletiva, serao apurados:

I - por cédula-filha ou instrumento de crédito individual firmado por
beneficiario final do crédito;
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IT - pelo resultado da divisdo do valor originalmente contratado pelo
numero de mutudarios constantes da cédula de crédito, no caso de crédito
rural grupal ou coletivo;

I1I - pelo resultado da divisao do valor originalmente contratado pelo
numero total de cooperados ou associados ativos da entidade, no caso
de operacao que nao tenha envolvido repasse de recursos a cooperados
ou associados;

IV - pelo resultado da divisdo do valor originalmente contratado
pelo numero de cotistas constantes da cédula de crédito, desde que
vinculados ao instrumento de crédito como coobrigados ou avalistas, no
caso de operacao contratada por pessoa juridica constituida por cotas de
responsabilidade limitada.

Art. 12. Para os fins do disposto nos Arts. 1° a 3° desta Lei, os
honorarios advocaticios e as despesas com custas processuais sdo de
responsabilidade de cada parte e a falta de seu pagamento nao obsta a
liquidagao ou repactuacdo da divida, conforme o caso.

Art. 13. Ficam a Companhia de Desenvolvimento dos Vales do
Sao Francisco e do Parnaiba - Codevasf e o Departamento Nacional de
Obras Contra as Secas - Dnocs autorizados a adotar os procedimentos
previstos no Art. 1° desta Lei para a liquidagao das dividas vencidas de
responsabilidade de pessoas fisicas, relativas a vendas de lotes para
titulacdo e ao uso da infraestrutura de irrigacao de uso comum nos
perimetros publicos de irrigagdao. (Regulamento)

Art. 14. Sem prejuizo do disposto no § 3° do Art. 195 da Constituicéo
Federal, nas operacgoes de renegociacao, repactuacao e na concessao de
descontos, rebates ou bonus de adimpléncia para liquidacao, renegociagdo
ou repactuacgao de dividas de operagoes de crédito rural e de operagoes
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de bens de capital de que trata a Lei n° 12.096, de 24 de novembro de
2009, realizadas com instituicdes financeiras publicas federais, ficam
afastadas, até 31 de dezembro de 2017, as exigéncias de regularidade
fiscal previstas no Art. 62 do Decreto-Lei n° 147, de 3 de fevereiro de
1967, no § 1° do Art. 1° do Decreto-Lei n° 1.715, de 22 de novembro de
1979, na alinea b do Art. 27 da Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990, e na
Lein° 10.522, de 19 de julho de 2002.

Art. 15. O Art. 1°da Lein° 10.177, de 12 de janeiro de 2001, passa
a vigorar acrescido do seguinte § 9°:

“Art. 1°

§ 9° Na proposta de que trata o caput sera aplicado redutor sobre
os encargos financeiros, a ser fixado tomando por base o Coeficiente de
Desequilibrio Regional - CDR, resultante da razao entre o rendimento
domiciliar per capita da regiao de abrangéncia do respectivo fundo e o
rendimento domiciliar per capita do Pais.” (NR)

Art. 16. Fica o Poder Executivo autorizado a repactuar as dividas
das cooperativas de producdo agropecuéria com o Programa Nacional
de Fortalecimento da Agricultura Familiar - Pronaf, contratadas até 31
de dezembro de 2010, observadas as seguintes condicoes:

I - os saldos devedores serao recalculados pelos encargos originais
livres de multas, juros de mora, e quaisquer outras taxas a titulo de
inadimplemento;

IT - prazo de caréncia de trés anos;

IIT - prestagOes anuais, iguais e sucessivas aplicando-se taxas
prefixadas de juros de 5% (cinco por cento) ao ano e prazo de amortizagao
de dez anos.
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Art. 17. (VETADO).

Art. 18. O Poder Executivo federal regulamentara no prazo de
noventa dias contados da publicacdao desta Lei as condigdes gerais de
implementacdo do disposto nos Arts. 1°a 3° e 13.

Art. 19. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Brasilia, 28 de setembro de 2016. 195° da Independéncia e 128° da
Republica.

MICHEL TEMER

Henrique Meirelles

Dyogo Henrique de Oliveira
Helder Barbalho

Grace Maria Fernandes Mendoncga

Este texto nao substitui o publicado no DOU de 29.9.2016
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ANEXO I

Bonus aplicados aos empreendimentos de que trata o inciso I do Art.

2° em caso de renegociacao

Valor originalmente Operacoes C?)g?;:fa(fss
contratado em uma contratadas entre
ou mais operagoes do até 19/1/2007 e
mesmo mutudario 31/12/2006 31/12/2011
Até R$ 15.000,00 80% 40%
De R$ 15.000,01 até o o
R$ 35.000,00 75% 30%
De R$ 35.000,01 até
70% 25%
R$ 100.000,00
De R$ 100.000,01 até
65% 15%
R$ 500.000,00
Acima de R$ 500.000,00 45% 5%
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ANEXO II

Bonus aplicados aos empreendimentos de que trata o inciso II do Art.

2° em caso de renegociacao

Valor originalmente Operagdes Operagdes
contratado em uma ou contratadas contratadas
) ~ até entre
maits Ope;laft?l?r i‘cl)o Mesmo 1 31/12/2006 1°/1/2007 e
31/12/2011
Até R$ 15.000,00 70% 30%
De R$ 15.000,01 até
65% 20%
R$ 35.000,00
De R$ 35.000,01 até
60% 15%
R$ 100.000,00
De R$ 100.000,01 até
55% 10%
R$ 500.000,00
Acima de R$ 500.000,00 35% 0%
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ANEXO III

Descontos a serem aplicados sobre o valor consolidado a ser liquidado
nos termos do Art. 4°

Faixas para Desconto de
enquadramento do Desconto valor fixo,
valor consolidado da ercentual apos aplicagao
inscrigdao em divida p do desconto
ativa da Uniao percentual
Até R$ 15.000,00 95% -
De R$ 15.000,01 até
90% R$ 750,00
R$ 35.000,00
De R$ 35.000,01 até
85% R$ 2.250,00
R$ 100.000,00
Eg o3 A 090.01 ate 80% R$ 7.500,00
;Dé % 9000001 ate 75% R$ 17.500,00
Eg B oo 000,01 ate 70% R$ 42.500,00
Acima de
60% R$ 142.500,00
R$ 1.000.000,00

* Disponivel em: < www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/
lei/113340.htm>. Acesso em: 10 mar. 2017
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DECRETO N2 8.929, DE 9 DE DEZEMBRO DE
2016

Regulamenta os Arts. 192, 22, 32 e 13 da Lei n® 13.340, de 28 de
setembro de 2016, que autoriza a liquidagao e a renegociacao de dividas
de crédito rural e altera a Lei n® 10.177, de 12 de janeiro de 2001.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribui¢do que lhe
confere o Art. 84, caput, inciso IV, da Constituigao, e tendo em vista o
disposto no Art. 18 da Lei n? 13.340, de 28 de setembro de 2016:

DECRETA:

Art. 12 Este Decreto regulamenta o disposto nos Arts. 12, 22, 32e 13
da Lei n? 13.340, de 28 de setembro de 2016.

Art. 29 Na liquidagao ou na repactuagao das operagoes de crédito
rural de que tratam os Arts. 12, 22 e 32 da Lei n? 13.340, de 2016, serao
observadas as seguintes condigoes:

I - o valor originalmente contratado referente a operacoes de crédito
rural formalizadas nas condigées de que tratam os incisos II, III e IV do
caput do Art. 11 da Lei n? 13.340, de 2016, somente serd computado para
fins de apuragao do percentual de rebate para liquidacdo ou de bonus
para repactuacao das operac0es com as cooperativas, as associacoes e 0s
condominios de produtores rurais, inclusive na modalidade grupal ou coletiva;

IT - o célculo do percentual de rebate para liquidagao ou de bonus para
repactuacdo das operacgdes de cada mutuério serd apurado com base no
somatoério do valor originalmente contratado de todas as suas operagoes
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passiveis de enquadramento, independentemente do numero de contratos,
conforme as metodologias indicadas nos Anexo I, Anexo II e Anexo III;

III - 0 percentual de rebate ou de bonus definido nos termos do inciso
II incidira sobre o saldo devedor atualizado apurado a partir da data de
publicacao deste Decreto;

IV - 0 mutudrio responsavel por mais de uma operagao passivel de
enquadramento podera optar pela liquidacdo ou pela repactuagao de
uma ou mais operagdes, sob condigdao de que o percentual de rebate
ou de bonus incidente sobre cada operagao objeto de liquidagao ou de
repactuacao, respectivamente, seja apurado nos termos do inciso II; e

V - o ressarcimento de rebate ou de bonus fica condicionado a
apresentacao pela instituigao financeira de declaragao de responsabilidade
que ateste a exatiddo das informagoes relativas a concessao dos rebates
ou dos bonus, com vistas ao atendimento do disposto no inciso II do § 1°
do Art. 63 da Lei n? 4.320, de 17 de margo de 1964.

Art. 32 Na concessao de rebate para liquidacdo das operacoes de
crédito rural de que tratam os Arts. 12 e 32 da Lein® 13.340, de 2016, serdo
observadas, além daquelas descritas no Art. 29, as seguintes condigdes:

I - o rebate sera aplicado sobre o saldo devedor atualizado até a data
da efetiva liquidacao;

IT - nas operacoOes de risco integral ou parcial das instituigcoes
financeiras, os rebates concedidos sobre valores que, no dia 13 de junho
de 2016, estejam contabilizados como prejuizo nos registros contabeis das
instituicoes financeiras nao serao ressarcidos pelo Fundo Constitucional
do Norte - FNO, pelo Fundo Constitucional do Nordeste - FNE ou pela
Secretaria do Tesouro Nacional do Ministério da Fazenda; e
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III - o ressarcimento de rebate ou de bonus fica condicionado a
apresentacao pela instituigao financeira de declaragao de responsabilidade
que ateste o atendimento ao disposto no inciso II.

Art. 4° Na repactuacgao das dividas das operagoes de crédito rural
de que trata o Art. 22 da Lei n® 13.340, de 2016, serdo observadas, além
daquelas descritas no Art. 22, as seguintes condigoes:

I - a formalizacdo da repactuacgao podera ser efetivada por meio
de novo instrumento de crédito ou por termo aditivo ao instrumento de
crédito vigente;

IT - a substituicdo de aditivo contratual por “carimbo texto” para
formalizagao da repactuagao serd admitida a critério da instituicéo
financeira; e

III - a posigao de risco da operacao objeto de repactuacdo sera
mantida.

Art. 52 Os rebates para liquidacdo nos termos do Art. 32 da Lei n?
13.340, de 2016, somente serao concedidos aos mutuarios cujo somatorio
dos valores das operacoes originalmente contratadas nao ultrapasse o
montante de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

Art. 62 A Secretaria do Tesouro Nacional do Ministério da Fazenda
ressarcira as instituigoes financeiras os valores dos rebates aplicados nos
termos do Art. 32 da Lei n? 13.340, de 2016.

§ 12 A partir do exercicio financeiro de 2016, sera concedido o
rebate para liquidacao das operagdes de crédito rural enquadradas
na alinea “a” do inciso I do caput do Art. 32 da Lei n? 13.340, de 2016,
relativas especificamente a empreendimentos localizados nas regioes do
semiarido e do norte do Estado do Espirito Santo e nos Municipios do
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norte do Estado de Minas Gerais, do Vale do Jequitinhonha e do Vale do
Mucuri, compreendidos na area de atuacdo da Sudene, e cujos valores
originalmente contratados ndo ultrapassem, somados, o montante de R$
15.000,00 (quinze mil reais).

§ 22 Na hipdtese de pelo menos uma operagao de crédito rural do
mesmo mutudrio ter sido contratada até 31 de dezembro de 2006 e em
localizagdo indicada no § 12, podera ser concedido, no exercicio financeiro
de 2016, rebate para todas as operagoes do mutudrio, desde que seja
respeitado o limite total previsto no § 12 para o somatdrio dos valores
contratados.

§ 32 Os rebates para a liquidagao das demais operagoes de crédito
rural contempladas pelo Art. 32 da Lei n? 13.340, de 2016, serao
concedidos no exercicio financeiro de 2017.

Art. 72 O FNO e o FNE, na hipdtese de operagoes contratadas com
seus recursos ou com recursos mistos dos referidos Fundos com outras
fontes, ressarcirdo ao Banco da Amazénia S.A. - BASA e ao Banco do
Nordeste do Brasil S.A. - BNB, respectivamente, os valores dos rebates
e dos bonus incidentes sobre as operacoes liquidadas ou renegociadas
nos termos dos Arts. 12 e 22 da Lei n? 13.340, de 2016.

Paragrafo inico. Para fins de ressarcimento, serd verificada a fonte
de recursos e a posicao de risco vigentes no momento da liquidagao ou da
repactuacdo de uma ou mais operacoes do mutudrio, devendo as operagoes
lastreadas por outras fontes de recursos, mistas com recursos do FNO ou
do FNE, e reclassificadas para recursos dos fundos constitucionais, ser
enquadradas nos Arts. 12 ou 22 da Lei n® 13.340, de 2016.

Art. 82 Na concessao de rebate prevista nos Arts. 12 e 32 da Lei n®
13.340, de 2016, referente as operagoes contratadas com base no § 62
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do Art. 52 da Lei n? 9.138, de 29 de novembro de 1995, e na Resolugao
n? 2.471, de 26 de fevereiro de 1998, do Conselho Monetéario Nacional,

serao observadas as seguintes condigbes complementares:

I - o saldo devedor da operagao renegociada sera atualizado pelo
Indice Geral de Precos de Mercado - IGP-M, desde a data da renegociagao
contratada, para o qual sera considerado como base de célculo o valor
contratado correspondente ao valor nominal dos Certificados do Tesouro
Nacional - CTN, emitidos na forma da Resolucao n? 2.471, de 1998;

IT - serdo acrescidos ao saldo devedor apurado na forma do inciso I
0s juros contratuais calculados, pro rata die, entre o vencimento da
parcela de juros anterior e a data de liquidacdao da operacao;

IIT - os CTN serdo atualizados pelo IGP-M, acrescidos de juros
calculados a taxa efetiva de 12% a.a. (doze por cento ao ano), considerado
o valor dos titulos na data da contratagdo da operacdo, que correspondia
a 10,367% (dez inteiros e trezentos e sessenta e sete milésimos por cento)
do valor nominal da operacao renegociada; e

IV - o valor a ser considerado como saldo devedor atualizado sobre
o qual incidira o percentual de rebate correspondera a diferenca entre
o saldo devedor, calculado na forma definida no inciso I, j& acrescido
dos valores de que trata o inciso II, e os valores dos CTN, calculados na
forma do inciso III.

§ 12 Nas operagdes contratadas com recursos e risco da Unido, o
mutudrio devera fornecer a Secretaria do Tesouro Nacional do Ministério
da Fazenda a autorizagao para cancelamento dos CTN.

§ 22 Nas operacoes contratadas com recursos e risco das instituicées
financeiras, do FNO ou do FNE, os CTN seguirao os fluxos normais
pactuados.
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§ 32 No caso de operagdes com juros em atraso que ainda ndo
tenham sido inscritas em Divida Ativa da Unido, sera acrescido ao saldo
devedor para liquidacdo o estoque de juros vencidos, atualizados com
base no IGP-M.

§ 4° Ndo sera aplicado, na atualizagao do saldo devedor da operacdo
de que trata o caput, o teto do IGP-M a que se refere o inciso I do caput
do Art. 29 da Lei n? 10.437, de 25 de abril de 2002.

Art. 92 Na concessao de rebate para liquidacdo das operagoes de que
trata o Art. 13 da Lei n? 13.340, de 2016, além daquelas previstas no Art.
12 da referida Lei, serao observadas as seguintes condicoes:

I - o valor originalmente contratado correspondera ao somatorio
das dividas de um mesmo mutuério referentes a compra de lote para
titulagao; e

IT - o0 saldo devedor do mutuario, para fins de liquidagao, abrangera a
divida correspondente ao financiamento de lote para titulacao, atualizado
nos termos do § 12do Art. 12da Lein? 13.340, de 2016, e a soma do valor
das tarifas de agua K1 em atraso referentes ao uso da infraestrutura de
irrigacdo de uso comum nos perimetros publicos.

Art. 10. Ficam autorizados a definir condigGes e normas operacionais
complementares para a aplicacdo dos rebates e dos bonus:

I - 0 Ministério da Integracdo Nacional, no caso de operagoes de que
tratam os Art. 19, 22 e 13 da Lei n? 13.340, de 2016; e

IT - o Ministério da Fazenda, no caso de operacoes de que trata o Art.
32 da Lei n? 13.340, de 2016.

Paragrafo tnico. A operacionalizacdo pelas instituicoes financeiras
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da concessdo dos bonus ou dos rebates de que trata o caput independe
da regulamentagdo complementar estabelecida pelos Ministérios da
Integracdo Nacional e da Fazenda.

Art. 11. Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacao.

Brasilia, 9 de dezembro de 2016; 1952 da Independéncia e 128° da
Republica.

MICHEL TEMER
Henrique Meirelles

Helder Barbalho

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/
decreto /D8929.htm>. Acesso em: 10 mar. 2017.
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NORMAS PARA APRESENTACAO DE ORIGINAIS

1. A Revista Juridica do Banco do Nordeste é uma publicacdo semestral
do Banco do Nordeste do Brasil S.A., que tem por finalidade divulgar a
produgdo intelectual de profissionais e académicos de Direito e de areas
afins, criando uma fonte de pesquisa permanente para a comunidade juridica
brasileira, mormente no que se refere as questdes envolvendo as Empresas
Estatais (Sociedades de Economia Mista e Empresas Publicas).

2. DIRETRIZES EDITORIAIS

2.1 Alinha editorial da Revista abrange todas as areas do Direito, com
foco prioritdrio nas teméticas atinentes as Empresas Estatais (Empresas
Publicas e Sociedades de Economia Mista).

2.2 Os trabalhos encaminhados para publicagao deverdo ser inéditos
e sua publicacdao nao deve estar pendente em outro local. Uma vez
publicados, estes trabalhos consideram-se licenciados para o Banco
do Nordeste do Brasil S/A com exclusividade, pelo prazo de duragao
dos direitos patrimoniais do autor. Os trabalhos também poderao ser
publicados em outros lugares desde que apds autorizagdo prévia e
expressa do Conselho Editorial da Revista, citada a publicacdo original
como fonte, constando o nome da editora, a cidade, o ano de publicagao,
titulo e volume do periddico e respectivas paginas.

2.3 A Revista Juridica do Banco do Nordeste publica trabalhos
inéditos, depois de submetidos a aprovacao em duas etapas:

a) Exame por até 3 (trés) pareceristas anonimos, para avaliacdo de
forma e conteudo.

b) Selegao dos trabalhos pelo Conselho Editorial.

2.4 O autor faculta ao Banco do Nordeste publicar seu trabalho na
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Revista Juridica do Banco do Nordeste, em midia tradicional e eletrénica,
existente ou que venha a ser descoberta, para efeito de divulgacdo
cientifica da Revista e de seu contetido, conforme a Lei 9.610/98.

2.5 Uma vez aceitos, os trabalhos passardo por revisdao quanto a
forma, a exemplo de correcoes ortograficas, gramaticais e adequagao ao
formato da Revista, sem qualquer alteracao em seu conteudo. As provas
tipograficas nao serdo enviadas aos autores.

2.6 Apos avaliados, os pareceres poderdo ser encaminhados aos
autores, para que tomem ciéncia da aceitagao do artigo ou, em caso
de rejeicao, possam adaptar seu texto ou justificar a manutencao do
formato inicial.

2.7 Ndo sera prestada nenhuma remuneracdo autoral pela licenga
de publicacdo dos trabalhos na Revista Juridica do Banco do Nordeste
ou qualquer tipo de midia, impressa ou eletronica (Internet, CDRom,
e-book etc.). Em contrapartida, o colaborador recebera 03 (trés)
exemplares do periddico em cujo nimero seu trabalho tenha sido
publicado.

2.8 Os trabalhos que ndo se ativerem as normas aqui apresentadas
serdo devolvidos a seus autores, que poderao reenvia-los, desde que
efetuadas as modificacoes necessarias.

2.9 O contetdo dos artigos, as idéias e os conceitos neles emitidos
sao de responsabilidade exclusiva de seus autores.

2.10 A remessa do texto pelo autor ao Conselho Editorial para fins de
publicagdo implica a cessdo dos direitos autorais para a Revista Juridica
do Banco do Nordeste, a permissdo de publicagdo em meio eletronico e
a possibilidade de reproducao do texto para pesquisa pessoal.
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2.11 Os trabalhos recebidos e nao publicados na edigao da Revista
imediatamente posterior ao seu envio nao serao devolvidos, deixando de
persistir, nesta hipétese, a regra do item 2.10, salvo se o autor manifestar
interesse na publicacdo de seu trabalho na edicdo seguinte da Revista.

2.12 A Revista sera composta pelas seguintes secoes:

a) Doutrina: constituida por artigos cientificos, parecer(es) juridico(s)
ou peca(s) judicial(is);

b) Jurisprudéncia: formada por arestos, apresentados preferencialmente
em seu inteiro teor, referentes a linha editorial da Revista; e

c) Atualizagdo Legislativa: estruturada por legislagao relacionada a
linha editorial da Revista.

3. APRESENTACAO DOS TRABALHOS

3.1 Formato: todas as colaboracoes devem ser enviadas pela internet
para o e-mail revistajuridica@bnb.gov.br. Recomenda-se a utilizagao do
processador de texto Microsoft Word 97 ou superior. Pode-se, no entanto,
utilizar qualquer processador de texto, desde que os arquivos sejam
gravados no formato RTF (Rich Text Format).

* Nao hd um nimero de paginas predeterminado para os textos. Esse
numero deve ser adequado ao assunto tratado. Os paragrafos devem ser
alinhados a esquerda. Nao devem ser usados recuos, deslocamentos,
nem espagamentos antes ou depois. Nao se deve utilizar o tabulador
<TAB> para determinar os paragrafos: o proprio <ENTER> j& determina,
automaticamente, a sua abertura. Como fonte, usar o Times New Roman,
corpo 12. Os paragrafos devem ter entrelinha 1,5; as margens superior
e inferior 2,0 cm e as laterais 3,0 cm. O tamanho do papel deve ser A4.

* Os trabalhos deverdo ser precedidos por uma folha na qual se fara
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constar: o titulo do trabalho, o nome do autor (ou autores), qualificacéo
(situagao académica, titulos, instituicdes as quais pertenca e a principal
atividade exercida), enderego completo para correspondéncia, telefone,
e-mail, e declaracdo de ineditismo (a autorizacdo de publicacdo serad
solicitada em caso de aprovacao do artigo).

3.2 Titulo do artigo: o titulo deve ser breve e suficientemente
especifico e descritivo, contendo as palavras-chave que representam o
conteudo do artigo.

3.3 Folha de rosto: os trabalhos deverdo ser precedidos por
uma folha na qual se fara constar: o titulo do trabalho, o nome do autor
(ou autores), qualificacdo (situacdo académica, titulos, instituigcdes as
quais pertenca e a principal atividade exercida), enderego completo
para correspondéncia, telefone, e-mail, e declaracdo de ineditismo (a
autorizacao de publicagao sera solicitada em caso de aprovagao do artigo);

3.4 Resumo e Sumario: os trabalhos deverdo ser precedidos
por um breve Resumo (10 linhas no maximo) em portugués, e de um
Sumario, do qual deverdo constar os itens com até 3 digitos, redigido,
preferencialmente, conforme as normas da NBR 6028, da Associagao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).

3.5 Palavras-chave: deverdo ser destacadas as palavras-chave
(palavras ou expressoes que expressem as ideias centrais do texto)
limitadas ao nimero de 05 (cinco), em portugués, as quais possam facilitar
posterior pesquisa ao trabalho.

3.6 Destaques no texto: todo destaque que se queira dar ao
texto impresso deve ser feito com o uso de itdlico. Jamais deve ser usado
0 negrito ou a sublinha.

3.7 Citacoes: devem seguir o padrao nota de rodapé, recomendado
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pela ABNT.

3.8 Notas: nota referente ao corpo do artigo deve ser indicada com
um numero alto, imediatamente depois da frase a que diz respeito. Devera
vir no rodapé do texto, sem ultrapassar cinco linhas por cada pagina.

3.9 Materiais graficos: fotografias nitidas em formato jpg e
graficos no programa “Corel Draw” poderao ser aceitos, desde que
estritamente indispensaveis a clareza do texto. Deverdo ser assinalados, no
texto, pelo seu nimero de ordem, os locais onde devem ser intercalados.
Se as ilustracoes enviadas ja tiverem sido publicadas, mencionar a fonte
e apresentar a permissao para reproducao.

3.10 Tabelas e Quadros: as tabelas e os quadros deverao ser
acompanhados de cabecalho que permita compreender o significado dos
dados reunidos, sem necessidade de referéncia ao texto, obedecendo as
normas de apresentacdo tabular, da Fundacdao IBGE em vigor. Devem
também ter numeracao seqiiencial propria para cada tipo e suas
localizagdes devem ser assinaladas no texto, com a indicagao do niimero
de ordem respectivo.

3.11 Referéncias: seguem, preferencialmente, a norma em vigor,
NBR 6023, da Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT). As
referéncias bibliograficas deverdo conter: sobrenome do autor em letras
maiusculas; virgula; nome do autor em letras mintsculas; ponto; titulo
da obra em italico; ponto; nimero da edi¢do (a partir da segunda); ponto;
local; dois pontos; editora (ndo usar a palavra editora); virgula; ano da
publicagao; ponto.

3.12 Referéncia de documento pesquisado na Internet:
sempre que possivel, deve ser informado o enderego eletronico especifico,
visando facilitar a localizagdo imediata do documento. Evite-se, portanto,
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o endereco eletronico geral (da instituigao que publicou o documento, por
exemplo; ou revista, no caso de artigo de periddico). Quando houver o
endereco especifico do documento ou artigo, é preferivel este ao do site.

Os autores poderao obter outras informacoes pelo telefone (085)
3299.3085, fax (085) 3299.3786, correio eletronico revistajuridica@bnb.
gov.br e http://www.bnb.gov.br/revistajuridica.
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