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1. Introducao

O Sistema Financeiro tem em seu nucleo as questdes da moeda e do
crédito, que além de tornar esse setor de vital importancia ao desenvolvimento
de uma sociedade, impdem a atuacdo do Estado nesse setor a necessidade de
acompanhamento de sua especificidade técnica e da evolucdo do ambiente
econdmico. Dessa forma, uma vez que um Estado decida atuar nesse setor
com o intuito de regulamenta-lo, deve procurar considerar sua caracteristicas

essenciais, que condicionam importantes elementos da vida social.

O Poder Executivo tem alcancado proeminéncia na regulamentacao do
Sistema Financeiro, uma vez que pode alcancar, por meio dos 6rgdos da
burocracia especializada, maior grau de rapidez e especificidade nas decisoes.
Ao mesmo tempo, o Poder Legislativo, que segundo a doutrina tradicional da
separacdo de poderes é responsavel pela elaboracdo das normas que inovam

no mundo juridico, tem sua atuacdo cada vez mais restrita nesse setor?.

A atuacdo do Executivo no setor financeiro, seja na figura do Presidente
da Republica por meio da edicdo de medidas provisdrias, seja por meio de
orgdos da Administracdo Publica especializados, como o Conselho Monetario
Nacional ("CMN") e o Banco Central do Brasil ("BCB"”), sofre questionamentos
de diversos agentes, como partidos politicos e parte da imprensa, que

baseados em uma interpretacdo do regime da separacao de poderes

1 A regulagdo do Sistema Financeiro costuma ser justificada a partir de trés objetivos
principais: (i) a manutencdo da estabilidade sistémica; (ii) a garantia da segurancga e
do bom funcionamento das instituicdes financeiras; e (iii) a protecdo do consumidor.
Para uma discussao minuciosa dos objetivos da regulagcao financeira ver Charles
Goodhart et al., Financial Regulation: Why, How and Where Now?, Routledge, 1998.

2 Entende-se aqui como doutrina tradicional ou classica da separacdo de poderes
aquela preconizada por diversos e importantes doutrinadores do direito publico
brasileiro, como Celso Antonio Bandeira de Mello e Geraldo Ataliba, que constroem
suas concepcdes a partir de interpretacdes da obra de Montesquieu e dos
“Federalistas” americanos.



estabelecido pela Constituicao Federal de 1988, preconizam que tal atuacao

compete, em muitas ocasides, ao Poder Legislativo®.

Esse conflito tem sido levado ao STF, que deve considera-lo em meio a
decisdes do Poder Executivo sobre a disciplina do Sistema Financeiro Nacional.
Dessa forma, faz-se necessdario analisar a atuagcao do STF em casos que
apresentem a Corte problemas que compreendam uma decisdo do Poder
Executivo com efeitos imediatos sobre o Sistema Financeiro, que poderiam ser
caracterizadas amplamente como de regulacdao financeira, procurando aferir
gue critérios sdo estabelecidos pela Corte para o julgamento, tanto no que
concerne a questdao subjacente acerca da separacdo de poderes, quanto no
que diz respeito aos mecanismos e escolhas do Poder Executivo para a

disciplina do Sistema Financeiro.

Propde-se entdao questionar nesta pesquisa que papel assumiu o STF na
regulacdo do Sistema Financeiro Nacional, partindo-se da hipdétese de que
existe certa deferéncia do STF as decisbes do Poder Executivo, o que se
verificaria pela constante confirmagao pelo Tribunal das decisbes do Poder
Executivo. Esse problema de pesquisa permite sua divisao em dois objetivos
distintos.

Assim, o primeiro objetivo deste trabalho é verificar a compreensao do
STF sobre a atuacao do Poder Executivo na regulagao do Sistema Financeiro,
procurando definir que atribuicdes, segundo o STF, a Constituicao Federal
concede ao Poder Executivo no que concerne a disciplina do Sistema
Financeiro.

O segundo objetivo consiste na definicao do tratamento do STF a temas
pertinentes a regulacdo do Sistema Financeiro, como taxa de juros,

instrumentos de regulacdo sistémica e outros.

Para tanto, o trabalho encontra-se fracionado em blocos tematicos, de

modo a serem agrupadas decisdes que tratem de temas comuns. Cumpre,

3 Importante trabalho tedrico sobre a atualidade da concepcdo de separacdo de
poderes pode ser encontrado em Bruce Ackerman, The New Separation of Powers, in
Harvard Law Review n. 3 (2000), pp. 642-729.



contudo, observar que a divisdo tematica ndo significa a impermeabilidade dos
blocos, ao contrario, os temas ndo poderiam ser divididos de modo exato e
estanque; assim, decisdes agrupadas em um bloco ndo tém seus efeitos sobre
outros temas negados. Trata-se de uma simplificacdo necessaria a analise,
capaz de evidenciar a concepgao dos Ministros ndo apenas quanto a atuacgao
do Poder Executivo, mas também no que concerne a relacdo entre Estado e
instituicdes privadas em topicos muito comuns em discussdes acerca do setor
financeiro. Em outras palavras, considerando o duplo intento deste trabalho, a
divisdo em blocos permite a analise detalhada de alguns temas pertinentes a
regulacao financeira presentes nos casos analisados. A pesquisa se apresenta

entdo em trés grupos tematicos.

O primeiro bloco tematico analisa a atuacdo do STF em momentos de
crise no Sistema Financeiro, envolvendo, portanto, a apreciacao de
mecanismos de regulagdo sistémica, o que exigia ponderagdes, mesmo que
implicitas, sobre o conceito de risco sistémico, que esta presente na literatura
econbmica sobre regulacdo financeira. Esse bloco tematico recebe a

denominagdo de “Regulacao Sistémica - Tempos de Crise”.

O segundo grupo, denominado "“Juros, Moeda e Investimento”, é
composto por casos em que a Corte discute instrumentos de regulacao
prudencial e, principalmente, a questao da regulamentagao dos juros, que tem

importantes reflexos sobre a politica monetaria e de investimentos do pais.

No ultimo grupo de casos, tem-se a discussdo sobre a composicado,
estrutura e atribuicdes dos érgaos da burocracia financeira. Esse grupo recebe

o titulo “Separagao de Poderes - O Papel da Burocracia Financeira”.



2. Materiais e métodos

A principal opcdo metodoldgica desta pesquisa consiste em seu proposito
de empreender uma analise eminentemente qualitativa das decisdes relativas
ao tema proposto, por meio da apreciacao detalhada dos votos de cada
Ministro. Essa escolha encontra justificativa na estrutura de julgamento da

Corte e na matéria em que se insere o tema proposto.

A segunda justificativa assume como pressuposto que a especificidade
técnica do Sistema Financeiro e sua relacdo intrinseca com a economia trariam
peculiaridades aos casos que ndo poderiam escapar a apreciacao dos juizes
gue compdem o tribunal. Esse pressuposto teria ainda como conteldo a
percepcao de que as questoes relativas ao setor financeiro nao sao comumente
tratadas por juristas, pois predomina no debate tedrico da regulacao financeira
a analise a partir da perspectiva econ6mica. Portanto, a assungao desse
pressuposto exige que a exposicao dos casos empreendida nesta pesquisa se
efetive de modo detalhado, para que o leitor possa analisar o desempenho do
STF na consideracao de tais peculiaridades e na ponderacao entre elementos

de ordem estritamente juridica e outros de origem extra-juridica.

Quanto a estrutura de julgamento da Corte, a necessidade de uma
analise detalhada dos votos dos Ministros encontra justificativa na constatacao
de que os votos individuais usualmente ndao chegam a um consenso sobre os
pontos em debate, de modo a se configurar, na maioria das vezes, um placar
binario de conhecimento ou ndo da acdo, procedéncia ou improcedéncia do
pedido, sem que se possa aferir o entendimento do Tribunal sobre a questao
analisada, ou que se estabeleca um debate efetivo entre os Ministros sobre as

questdes apresentadas na agao.

Esses fatores resultaram em esforcos no sentido de limitar o problema
proposto, o que proporcionaria, mediante a reducdo do nimero de casos, uma

analise minuciosa.

Por isso, o tema proposto sofre, nesta pesquisa, um recorte temporal e

um recorte quanto a espécie de acdo a ser analisada.



O recorte temporal definido restringe a analise a casos cujo controle de
constitucionalidade ocorre em face da Constituicdo Federal de 1988, de modo a
serem analisados, portanto, apenas casos que ingressaram no STF a partir de
1988.

Considerando que o objetivo do trabalho é analisar a atuacdo do STF em
face de decisdes do Poder Executivo no que concerne a regulamentagao do
Sistema Financeiro, pode-se obter uma analise mais precisa e objetiva se o
trabalho considerar apenas agdes de controle concentrado de
constitucionalidade, em que, além de nao ha existirem peculiaridades do caso
concreto a serem consideradas, a apreciacao do Tribunal objetiva analisar o
dispositivo normativo questionado, que consubstancia uma decisdao do Poder
Executivo. Por isso, a selecdo dos casos restringiu-se as agoes diretas de
inconstitucionalidade.

A partir da definicdo desses recortes, os acérdaos presentes nesta
pesquisa foram selecionados com base em pesquisa no sitio eletrénico do STF,
realizada por meio da ferramenta de busca de jurisprudéncia®. Nessa pesquisa
foram utilizados os vocabulos ‘“sistema”, “financeiro” e “habitacdo”,
combinados e relacionados através das ferramentas disponibilizadas pelo sitio
eletrénico na forma que segue: “sistema proxl financeiro nao habitacdo™.
Dessa busca, resultou a exposicdo de 246 acorddos para aquela combinacdo de
palavras. Dentre esses acérdaos, apenas treze consubstanciavam julgamento

de acao direta de inconstitucionalidade.

Duas acoes diretas encontradas nao foram consideradas por tratarem de
controle de constitucionalidade de norma estadual, o que escapa aos objetivos
da pesquisa, pois ndo propiciam o estudo da analise do STF quanto a decisdes
do Poder Executivo pautados na especificidade técnica do Sistema Financeiro,
uma vez que apenas o Poder Executivo Federal é composto por dérgaos da

burocracia financeira, como o CMN e o BCB.

4 0 sitio eletrénico do STF é www.stf.gov.br.

> A inclusdo dos critérios “prox1” e “nao” significava, respectivamente, a delimitacdo
da distancia entre as palavras “sistema” e “financeiro” a no maximo uma palavra, e a
exclusdo do vocabulo “habitacdao”, para evitar resultados relacionados ao Sistema
Financeiro de Habitacdo.




As acOes diretas de inconstitucionalidade nimeros 2.317 e 1.155 néao
serdao consideradas porque, a despeito de conterem o vocabulo “sistema
financeiro” em suas ementas, nao tratavam diretamente de questao

concernente a esse setor.

As demais acoes diretas de inconstitucionalidade encontradas serao
analisadas neste trabalho, segundo a divisdo tematica proposta. Dessa forma,

tem-se a seguinte composicao do material a ser analisado:

> Capitulo 3. Regulacdo sistémica - Tempos de crise: ADI-MC n° 1.376-9, de
1995; e ADI-MC n° 1.398-0, de 1996.

> Capitulo 4. Juros, moeda e investimento: ADI n° 4-7, de 1988; e ADI n°
2.591-1, de 2001.

> Capitulo 5. Separagao de poderes - A formacdo da burocracia financeira:
ADI n© 1.312-2, de 1995; ADI n° 3.289, de 2004; ADI n© 2.223-7, de
2000; e ADI n© 2.244-0, de 2000.

Cumpre observar a exclusao do material de pesquisa também da ADI n©
504, de 1991, que se adequa apenas parcialmente ao tema proposto, uma vez
gue discute a competéncia do poder Executivo para regular o Sistema
Financeiro mas ndo pbéde ser incluida em nenhum grupo tematico,

desatendendo, portanto, ao segundo objetivo deste trabalho.



3. Regulagao Sistémica - Tempos de Crise

Dentre as fungdes exercidas pelo Sistema Financeiro, aquelas
desempenhadas pelas instituicdes bancarias apresentam intensa relevancia a
economia de um pais, notadamente a intermediagao financeira e a constituicao

de um sistema de pagamentos®.

Por meio do sistema bancdrio, os mais diversos agentes econ6micos
interagem indiretamente, através da transferéncia de recursos de agentes
econdmicos que depositam seu capital nas instituicdes bancarias e seu repasse
para outros, que procuram empréstimos. Conhecida como intermediacao
financeira, essa atividade permite que recursos financeiros diversos sejam
agrupados para o investimento em atividades produtivas. Em outras palavras,
0s bancos recolhem os recursos dispersos pela populagdao e os direcionam
aqueles que necessitam de empréstimos, gerando assim maior quantidade de
capital disponivel na economia para investimento, uma vez que o capital
emprestado é novamente depositado, devendo ser na seqiiéncia emprestado a
outro agente econdmico e assim por diante. Desse modo, ao criar moeda, as
instituicbes bancarias empreendem a denominada transmutagao de recursos,

transformando ativos liquidos em obrigacdes de longa duragao.

Além dessa importante funcdo o sistema bancario ainda constitui
uma rede capaz de viabilizar um sistema de pagamentos que congrega

transferéncias bancarias, compensacdes de cheques e outras atividades.

O exercicio dessas atividades estd relacionado a uma constituicdo
estrutural que deixa os bancos suscetiveis ao risco sistémico. Isso porque
existe um descasamento entre o ativo e o passivo dos bancos, uma vez que
seu patrimbnio é constituido por débitos exigiveis a vista em grande parte,
enquanto seus créditos sdo integrados pelos empréstimos feitos pelos bancos,

na grande maioria das vezes exigiveis a longo prazo. Em outras palavras, o

® Uma discussdo detalhada sobre as peculiaridades do sistema bancario pode ser
encontrada em Gerald Corrigan, Are Banks Special?, Annual Report Essay, Federal
Reserve Bank of Minneapolis, 1982, disponivel [on line] in
http://www.minneapolisfed.org/pubs/ar/ar1982a.cfm [11.09.07]




capital disperso pela sociedade é agrupado e distribuido conforme conveniéncia
do banco a prazos dilatados. Contudo, essa constituicao patrimonial dos
bancos significa que as instituicdes bancarias podem ter seus débitos exigidos

a qualquer tempo, enquanto seus créditos ndo o sdo:

"E exatamente essa caracteristica nos balancos patrimoniais dos
bancos que tornam essas instituicoes vulneraveis a crises de confianca.
Tais crises podem acarretar em corridas bancarias, as quais acontecem
guando os depositantes decidem sacar os valores depositados por
temerem que o0s bancos ndo terdo capacidade de honrar seus
compromissos de pagar a vista e em moeda todo o valor depositado. A
razao desta fragilidade reside no fato de que os bancos ndo mantém em
dinheiro todos os valores registrados em depdsito, mas apenas uma
pequena parte dessas quantias para que possam atender as
necessidades normais de liquidez. Assim, caso todos o0s depositantes
decidam sacar seus valores simultaneamente, qualquer banco ird

insolvéncia.””

O risco sistémico estd subordinado a verificagdo de um evento sistémico,
gue se compOe por um acontecimento gerador do evento sistémico,
denominado de “choque”, e por mecanismos capazes de propagar o choque

(“mecanismos de propagagio”)®.

No sistema bancéario os choques podem ser acontecimentos como a
quebra de uma ou mais instituicdes ou a divulgacao de informacgoes sobre a
situacdao patrimonial dessas instituicdes, que podem, pelos mecanismo de
propagacdo, afetar outras instituicdes financeiras. Assim, determinado
acontecimento é capaz de atingir diversas instituicdes, independente de suas

acoes.

’” Tiago Machado Cortez, O conceito de risco sistémico e suas implicacbes para a defesa
da concorréncia no mercado bancario, in Celso F. Campilongo, Jean Paul C. Veiga da
Rocha e Paulo T. Lessa Mattos (org.), Concorréncia e Regulacdo no Sistema Financeiro,
Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 319.
8 Cf. Olivier de Bandt e Philipp Hartmann, Systemic Risk: a Survey, Working Paper n.
35, European Central Bank, 2000, p. 10.
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O conceito de risco sistémico se constitui entdo pela possibilidade de
verificacdo de um evento sistémico que tera como conseqliéncia a
desestabilizacao do sistema, com a possibilidade evidente de quebra de uma

série de instituicdes.

A estrutura patrimonial dos bancos e o modo como se da sua relagao
com os clientes intensificam os possiveis mecanismos de propagacao de um
eventual choque, capaz de desencadear um evento sistémico. Isso porque o
descasamento entre ativo e passivo e a assimetria de informagdes existentes
entre os bancos e seus clientes pode transformar uma crise de confianca em
uma corrida bancaria, uma vez que a crise de uma instituicdo bancaria pode

abalar a confianca em todo o sistema de garantir a liquidez dos depdsitos.

Além desse mecanismo informacional de propagacdo, € possivel apontar
também o referente as exposicoes reais entre bancos. Os bancos se
relacionam entre si para fazer compensacoes e transferéncias entre instituicoes
originadas das relacdes organizadas pelo sistema de pagamentos e para o
controle de liquidez das instituicdes, através do mercado interbancario, a

medida que um banco pode financiar a necessidade de liquidez de outro.

Conforme ja discutido, a regulagao do sistema financeiro pretende a
definicao do risco a ser suportado pelas instituicbes financeiras em sua
atividade, tendo em vista a protecao dos investidores e do sistema como um
todo. Assim, atualmente se desenvolvem no sistema bancario precipuamente
dois tipos de regulacdao: a prudencial e a sistémica. A regulacao prudencial
constitui um mecanismo de regulagao aprioristico, que procura garantir a
higidez do sistema bancario através da supressdao da incapacidade dos
depositantes de aferirem a situacao patrimonial dos bancos. Portanto, procura
essencialmente proteger os interesses dos depositantes, criando limites a
exposicao das instituicdes bancarias a riscos, o que contribui subsidiariamente

a manutencdo da normalidade no sistema.

De particular interesse para os objetivos deste capitulo é a regulagdo
sistémica, que objetiva principalmente evitar uma crise bancaria. Trata-se de

um conjunto de técnicas regulatdrias de carater emergencial, implementadas a

11



partir da verificagdo de um evento sistémico com o fim de evitar uma crise
sistémica. Os principais mecanismos de intervencdo utilizados pelas
autoridades monetarias sdo seguro de depdsito e a atuacdo do Banco Central

como emprestador de Gltima instancia.

A crise bancaria de meados da década de 1990 exigiu maior intervencao
das autoridades monetarias brasileiras, notadamente o Conselho Monetario
Nacional (CMN) e o Banco Central do Brasil (BCB), tendo em vista a real
possibilidade de que a crise existente se intensificasse e atingisse um maior

numero de instituicoes.

Nesse contexto, a atuacao desses 6rgdos se pautava pela nogao de risco
sistémico, o que justificaria a adocdo de medidas excepcionais. Entretanto, a
atuacdo dos orgdos publicos a partir de uma justificacdo e construcdao das
politicas adotadas com base na idéia de risco sistémico traz uma série de

questodes:

"Esta crenca gera alguns problemas e nao serve como um
conceito direcionador da acdo publica, pois ndo se tem claro sobre o que
se esta falando quando tal conceito é invocado. Por um lado, o temor do
risco sistémico da carta branca as autoridades responsaveis pela
manutencado da estabilidade do sistema financeiro, no caso brasileiro, o
Banco Central do Brasil, para que tomem as iniciativas que entendam
necessarias para controla-lo. E, por outro lado, cria uma indignacdo
publica contra supostos "pivilégios” que sdo concedidos aos bancos para
que se evite a crise sistémica, como exemplifica a grande polémica crida
em razdo da instituicGo o PROER pds a quebra dos grandes bancos
nacionais a partir de 1994. Por isso, algumas questbes devem ser
resolvidas para que se delimite o dmbito de aplicacdo do conceito de

risco sistémico. "

A especificidade técnica do sistema financeiro dificulta o controle da

atividade de seus membros pela sociedade. Por isso, imprescindivel o controle

° Tiago Machado Cortez, O conceito de risco sistémico e suas implicacbes para a defesa
da concorréncia no mercado bancario, p. 315.
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exercido pelo CMN e pelo BCB. Contudo, o controle sobre esses dois érgados é
incipiente, jd que a populagdo nao consegue acompanhar a evolugdao das
politicas implementadas. Por isso, o Poder Judiciario poderia constituir um
l6cus capaz de amenizar esse déficit democratico existente na regulagdo

financeira, embora essa questdo ndo seja aprofundada neste trabalho.'°

Essas assertivas tornam-se ainda mais verdadeiras no que concerne ao
risco sistémico. Primeiro porque a definicdo do que é o risco sistémico ndo é
clara; segundo, porque os cidaddaos ndao tém acesso a situagao patrimonial dos
bancos. Conseqlientemente, sob a prerrogativa de se evitar uma crise
sistémica, as autoridades monetarias muitas vezes implementam politicas
excepcionais e que nao seriam bem aceitas em ambientes de normalidade,
através de instrumentos nem sempre adequados. Assim, cresce a relevancia
do Poder Judicidario no sentido de evitar abusos cometidos em nome de uma

suposta seguranca economica e juridica.

Neste capitulo, pretende-se analisar como o STF analisou politicas de
regulacdo sistémica adotadas durante a crise bancaria na década de 90. Para
tanto, serao analisadas as ADIs n° 1.376-9 e 1.398-0, que para efeitos de
andlise serdo aqui consideradas como Caso PROER e Caso FGC,

respectivamente.

3.1. O Caso Proer

Em 13 de novembro de 1995, o Partido dos Trabalhadores (PT) ajuizou
acao direta de inconstitucionalidade com pedido de medida liminar contra a
Medida Proviséria n® 1.179, de 03 de novembro de 1995, que regulava o

Programa de Estimulo a Reestruturacdo e Fortalecimento do Sistema

19 A expressdo “déficit democratico” e seus desdobramentos, principalmente a
concepcao de que o Poder Judicidrio pode amenizar as conseqiéncias anti-
democraticas da incapacidade de o cidadao comum acompanhar a implementacao de
politicas financeiras pela burocracia estatal, encontram ampla e importante discussao
em Jean Paul Cabral Veiga da Rocha, A capacidade normativa de conjuntura no Direito
Econbémico: o déficit democratico da regulacdo financeira, Tese de Doutorado,
Faculdade de Direito da USP, 2004.
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Financeiro Nacional (Proer). Essa Agao Direta de Inconstitucionalidade recebeu

o0 humero 1.376-9.

A peticdo inicial do PT justifica o pedido de declaragcao de
inconstitucionalidade dos trés artigos que compdem a medida provisdria por
legislarem sobre matéria reservada pelo artigo 192 da Constituicao Federal a
lei complementar. Além disso, os autores da inicial alegavam serem
inconstitucionais os artigos 2° e 3° também por contrariarem os artigos 150, §

69, e 59, caput e incisos XX e XXXVI, respectivamente.

O Proer apresenta-se como um mecanismo de regulacdo sistémica
adotado em meio a crise bancaria e inflaciondria que vivia o Brasil na metade
da década de 1990. Em sintese, o Proer, que foi criado pela Resolugao n°
2.208 do CMN e implementado por meio de outras resolugdes desse 6rgdo e
medidas provisérias, ampliava o poder de fiscalizacdo do BCB, atribuindo-lhe
uma série de agdes que poderiam ser adotadas com o intuito de se evitar uma
crise bancaria, como a determinacdo da realizacdo de certas operagoes
financeiras ou reorganizacdes societarias, além de prever regimes de
intervencao e liquidagao extrajudicial, em que o BCB poderia destituir os
administradores, e determinar a atuacao do interventor. O sitio eletronico do
BCB apresenta justificacdes sobre o que é Proer e sobre sua necessidade e
utilidade. A preocupacao do governo com a possibilidade de uma crise bancaria
€ evidente, e pode ser notada a partir da leitura do seguinte excerto extraido

desse sitio eletronico:

"Uma crise bancaria pode ser comparada a um vendaval. A
credibilidade é o aspecto de maior relevancia para a industria bancaria.
Uma corrida aos bancos pode ser resultante da perda de credibilidade de
poucos, mas, certamente, em funcdo do efeito domind, provocara
transtornos graves para todos, inclusive nos setores produtivos da
economia. Por outro lado, a solu¢do para problemas dos bancos,
baseada nos regimes especiais de intervencado, liquidacdo e
administracdo especial temporaria, previstos em lei, resultam em custo

social muito mais elevado do que a acdo prévia das autoridades, ao
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promover a transferéncia de controle das instituicbes a outras mais

eficientes.

O conjunto composto pela Medida Proviséria n° 1.179 e a
Resolucdo n© 2.208, ambas de 3/11/95, implantou o Programa de
Estimulo a Reestruturacdo e ao Fortalecimento do Sistema Financeiro
Nacional (Proer), que veio para ordenar a fusao e incorporacao de
bancos a partir de regras ditadas pelo Banco Central. Sua chegada, logo
apds a crise do Econémico, o 22° banco sob intervencao/liquidacdo
desde o real, implantado em 19/7/94, nao deixa de ser, entretanto, uma
forma do governo antecipar-se a outros problemas, e facilitar o processo
de ajuste do SFN. Com o Proer, os investimentos e a poupanca da
sociedade ficam assegurados. H& uma adesdo incondicional ao
mecanismo de protecao aos depositantes, introduzido pelas resolucées
2.197, de 31/8/95, € 2.211, de 16/11/95, do CMN, evitando que futuros
problemas localizados possam afetar todo o sistema, com reflexos na

sociedade brasileira. ™

Portanto, o pedido de medida liminar na ADI n° 1.376-9 deveria ser
apreciado em meio a uma crise bancaria, constituindo a medida provisoéria
guestionada importante elemento na construcdo de uma estratégia do Governo

para a contengdo dessa crise.

O relator Ilmar Galvao analisa a questdao aventada primeiramente sob o
prisma da necessidade de lei complementar para dispor sobre regulacao do
Sistema Financeiro. Nega entdao o Relator a declaracdo de inconstitucionalidade
do dispositivo em funcao dessa alegacdo, apresentando como justificada a
atuacdo do Presidente da Republica por meio de medida provisoria. Isso
porgue esta ndo pretendia inovar no campo reservado a lei complementar pelo
art. 192 da CF, uma vez que o Proer havia sido criado pela Resolugao n° 2.208
do CMN, de modo a serem apenas complementares as disposicoes da medida
provisoria aquela resolucdo. Explica que a Lei n® 4.595/64, recepcionada pela

Constituicdo de 1988, atribuia ao CMN a competéncia para “zelar pela liquidez

1 Disponivel [on line] in http://www.bcb.gov.br/?PROER [24.09.07].
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e solvéncia das instituicdes financeiras” (art. 2° , VI). Portanto, exerceu o CMN
corretamente sua competéncia, e a medida proviséria impugnada, por

simplesmente regulamentar a resolucao do CMN, nao seria inconstitucional.

O Relator também rejeita a declaragao de inconstitucionalidade do artigo
29, por ndo haver instituicdo de beneficio fiscal, e quanto ao art. 3°, manifesta
sua incerteza sobre a procedéncia ou ndo do pedido, o que |he impedia deferir

a liminar.

O Ministro Marco Aurélio fraciona seu voto'?, e se pronuncia em um
primeiro momento somente sobre o artigo 1° da medida proviséria. Afirma

entdo reconhecer a relevancia da medida analisada:

"Senhor Presidente, ninguém pode negar a repercussdo, no
Sistema Financeiro patrio, do teor dessa Medida Proviséria, que é
extensa e até mesmo, creio, as razbes e as premissas lancadas indicam-

lhe o objetivo maior: a viabilizacdo do préprio sistema.”?

Contudo, questiona se a decisdao do CMN seria capaz de efetivar o
programa criado, ou se somente essa medida proviséria teria sido capaz de
normatizar de modo pertinente a questao. Nesse sentido, reconhece que a
Media Provisoria trata da organizacdo do Sistema Financeiro, usurpando
competéncia exclusiva de lei complementar, e defere, conseqlientemente, a

liminar no que concerne ao art. 19,

O Ministro Néri da Silveira invoca a decisdao do STF na ADI n© 4, objeto
de analise no capitulo 4, para ressaltar que qualquer disciplina sobre o Sistema

Financeiro deveria originar-se de uma lei complementar. A partir dessa

12 Fracionar o voto significa votar as diferentes questdes propostas no caso em
momento distintos. Assim, nesse caso, o Ministro Marco Aurélio se pronunciou sobre os
diferentes quesitos apresentados no caso em momentos distintos, e ndao, como
usualmente, em voto Unico, que procura contemplar todas as questdes aventadas.

13 Estabelece-se para a citacdo de excertos dos acdrddos ou referéncia aos mesmos a
indicacdo do numero da acado direta de inconstitucionalidade seguida do nimero da
pagina referida. A indicagdo das paginas segue a numeracao estabelecida nos arquivos
disponiveis no sitio eletronico do STF, que disponibiliza o inteiro teor dos acérdaos.
Portanto, a numeracgdo se refere ao acorddo, e ndo a numeracao individual dos votos.
Dessa forma, no excerto que deu origem a essa nota, a referéncia é ADI n°© 1.376-9, p.
21.
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premissa, conclui pela inconstitucionalidade da medida proviséria analisada,

por conter disposicdes sobre o Sistema Financeiro.

Interessante observar o voto do Ministro Moreira Alves, que ao estilo do
Ministro Marco Aurélio, também fracionou seu voto. Ao pronunciar-se sobre o
pedido de liminar quanto ao art. 1° da medida provisdria, afirmou ndo poder
suspender a vigéncia do dispositivo “com base em suposicdes.”* Portanto, o
Ministro Moreira Alves considerava o argumento sobre a necessidade de lei

complementar mera suposicdo.

O voto do Ministro Mauricio Corréa, na seqiéncia transcrito na integra,

enuncia claramente sua preocupagdo com o contexto econdmico:

"Sr. Presidente, essas medidas, na verdade, foram tomadas em
face do momento econémico-financeiro por que passa o pais. O

paradigma foi o fenémeno ocorrido na Venezuela.

Quando 13 estive, na época da quebra do Banco Latino, pude
verificar que foi desencadeada uma total desorganizacao em seu sistema

financeiro.

Apenas citei esse fato para ressaltar a real necessidade da adocdo

dessas medidas pelo Governo brasileiro.

Desse modo, também ndo vejo nenhuma inconstitucionalidade.
Por isso, acompanho o eminente Relator, indeferindo a media

cautelar. >

Esse voto apresenta intensa consideracao sobre a necessidade
econbmica e politica de adogcdo da medida analisada. Contudo, essa
consideracao se faz de modo genérico, sem que o Ministro exponha
efetivamente que razbdes o impelem a apreciar a constitucionalidade tendo de
considerar simultaneamente o contexto econdmico do pais. Aqui se observa
uma clara evidéncia de que a nocdo de risco sistémico estava presente neste

julgamento, contudo nao foi explicitada ou mesmo discutida. Os ministros,

14 ADI n° 1.376-9, p. 24.
15 ADI n° 1.376-9, p. 25.
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conforme temos observado, restringiram sua analise a um raciocinio que

procurava ser légico e formal.

Em contraposicdo a esse voto que poderiamos caracterizar como
consequliencialista, o ministro Marco Aurélio, em complemento do voto,
analisando a questdo tributaria invocada, e novamente indeferindo a liminar,
ressaltando a necessidade de respeito aos ditames constitucionais mesmo

quando crises exijam medidas emergenciais:

"Por isso, peco vénia ao nobre Relator para, potencializando, sim,
a Carta Politica da Republica, no que representa seguranca para toda a
sociedade e ndo uma politica governamental momentédnea, deferir a

liminar pleiteada™®

Pode-se sintetizar novamente as alegagdes que deveriam enfrentar os
Ministros: (i) inconstitucionalidade formal de toda a medida provisdria, por
necessidade de lei complementar para disciplinar o Sistema Financeiro (art.
192 da Constituicdo Federal); (ii) inconstitucionalidade formal do art. 2° do
dispositivo questionado, por instituir isengdes e incentivos fiscais em lei nao
especifica (art. 150, §6° da Constituicdo Federal); e (iii) o artigo 3° por

contrariar a isonomia, o direito adquirido e a livre associagao.

A terceira alegacao nem mesmo foi analisada por todos os ministros. A
discussao restringiu-se aos quesitos (i) e (ii), que podem ser caracterizados

como argumentos de carater eminentemente formal.

Vencidos os Ministros Marco Aurélio, Néri da Silveira e Celso de Mello
(Presidente do STF a época), os demais ministros negaram os vicios formais

apontados e, por conseqiliéncia, ndo concederam o pedido cautelar.

Propde-se a realizacdo agora de uma sintese do que foi decidido pelo
STF, como modo de evidenciar os elementos que serdao a base da discussao
efetuada no item 3.3 a frente. Assim, pode-se depreender desse caso as

seguintes assertivas:

16 ADI n° 1.376-9, p. 27.
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(i) O STF reconheceu a competéncia normativa do CMN, que neste

caso excedia inclusive a do proprio Presidente da Republica;

(i) O STF admitiu que uma medida proviséria, que estd no mesmo
nivel hierarquico de uma lei ordinaria, simplesmente

regulamentasse uma resolucao do CMN;

(iii) O Ministro Mauricio Corréa manifestou sua preocupagao com o
ambiente econ6mico e a necessidade de medidas capazes de
evitar uma crise generalizada, o que, segundo esse Ministro,
justificaria as medidas questionadas na ADI. Contudo, essas
ponderacbes de ordem extra-juridica, além de genéricas, ndo

expunham detidamente as questdes referidas pelo Ministro; e

(iv) O Ministro Marco Aurélio expds sua conviccdo de que politicas
emergenciais e momentaneas nao justificariam a nao observancia

estrita da Constituicao Federal.

3.2. Caso FGC

Trata-se agora da Acgao Direta de Inconstitucionalidade n© 1.398-0,
também proposta pelo Partido dos Trabalhadores, em 26 de janeiro de 1996.
Essa acdao questionava as resolugcdes do CMN de numeros 2.197, de 31 de
agosto de 1995, e 2.211, de 16 de novembro de 1995.

As resolugdes questionadas perante o STF instituiam o Fundo Garantidor
de Créditos (FGC), um mecanismo de regulacdo sistémica denominado seguro
de depodsito. O seguro de depdsito funciona como uma garantia aos
correntistas de um banco, a medida que assegura o pagamento de parte ou do
total dos depdsitos feitos em um determinado banco. No caso do FGC, o fundo
constituido visava a garantir o crédito dos depositantes, estabelecido o teto de
R$ 20 mil (vinte mil reais) por titular, em face de instituicdes financeiras

participantes do fundo e que estivessem sujeitas a intervencdo, liquidacao
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extrajudicial ou faléncia, ou de instituices reconhecidas como insolventes pelo

Banco Central mesmo que ndo estivessem sujeitas a esses regimes®’.

Como ja mencionado, o Brasil enfrentava intensa crise financeira na
metade da década de 1990, de modo que essa medida procurava recuperar ou
consolidar a confiangca que o investidor depositava na instituicao financeira
onde possuia aplicacdes. Isso porque, conforme ja discutido, a confianga no
setor bancdrio é algo imprescindivel, capaz de evitar possiveis corridas
bancdrias, que teriam efeitos catastréficos sobre os sistemas monetario e
econbmico. Portanto, funciona como um mecanismo que, ao garantir e gerar
confianca, impede a propagacdao de um evento sistémico e suas

consequiéncias.

A ADI proposta pelo Partido dos Trabalhadores alegava primeiramente
gue as resolugdes do CMN numeros 2.197 e 2.211, criadoras do FGC, seriam
formalmente inconstitucionais por nado respeitarem a exigéncia de lei
complementar para a criagao de fundo ou seguro para a garantia de créditos,
aplicacdes e depdsitos, com o objetivo de proteger a economia popular,
conforme determinaria o caput do art. 192 e seu inciso VI da Constituicao
Federal de 1988'8, Além disso, a matéria regulada pelas resolucdes deveria ser
regulada em conjunto com as outras disposicoes do art. 192, em uma sé lei
complementar. O inciso VI do art. 192 também era ferido a medida que proibia
a utilizagdo de recursos da Unidao na formacao do fundo ou seguro. Contudo, o

FGC poderia receber recursos da Reserva Monetaria, disciplinada pela Lei n°

17 0 FGC permanece existindo, mas apresenta modificacdes, como o limite de
depdsitos garantidos (hoje até R$ 60.000,00 por depdsitos em um mesmo
conglomerado financeiro) e os tipos de aplicagdes cobertas. Mais informacgdes podem
ser obtidas no sito eletronico do BCB (www.bcb.org.br) ou no sitio eletrénico do
proprio fundo (www.fgc.org.br)
18 Transcrevo a redacdo original do art. 192 da Constituicdo Federal e seu inciso VI,
que foi suprimido pela Emenda Constitucional n® 40, de 2003:

“Art. 192 - O Sistema Financeiro Nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, sera
regulado em lei complementar, que dispora, inclusive, sobre:

(..)

VI - A criacao do fundo ou seguro, com o objetivo de proteger a economia
popular, garantindo créditos, aplicacbes e depdsitos até determinado valor, vedada a
participacdao de recursos da Unido;”
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5.143, de 1974, constituida a partir da arrecadacdao do IOF (Imposto sobre
Operacgdoes de Crédito, Cambio ou Seguro, ou Relativas a Titulos e Valores

Mobilidrios), de competéncia da Uniao.

A inconstitucionalidade se originaria também da violagdo do art. 167,
incisos VIII e IX, que proibiam, respectivamente, a utilizacao de recursos dos
orcamentos fiscais para suprir necessidades ou déficits de empresas,
fundacdes ou fundos sem autorizagao legislativa especifica, e instituicdo de
fundos de qualquer natureza sem autorizacdo legislativa. Além disso, ndo
estaria sendo respeitado o principio da legalidade na atuacdo da administracao
publica (art. 37).

Por fim, outra inconstitucionalidade residiria na extingao do Fundo de
Garantia de Depositos e Letras Imobilidarias (FGDLI) e da Reserva para a
Promocao da Estabilidade da Moeda e do Cheque (RECHEQUE), transferindo os

recursos publicos dos quais se constituiam para um fundo privado.

O Relator, Ministro Francisco Rezek, expde longo trecho do
despacho do Presidente do STF a época, Ministro Celso de Mello, por meio do
qual este pedia informacdes ao CMN para que entdao pudesse decidir.
Interessante observar nesse despacho, que o Presidente exp0s claramente sua
percepcdo de que havia um vicio formal nas resolugdes, ou seja, a criacao do
FGC dependia de lei complementar. Para demonstrar a énfase do Presidente

nesse ponto sao transcritos os seguintes excertos:

"Na realidade, a criacdo do fundo ou seguro, com a finalidade
especifica de resguardar a economia popular e de garantir créditos,
aplicacoes e depdsitos até determinado valor — além de absolutamente
proibida a participacdo de recursos da Unido na implementacao desse
mecanismo - traduz matéria que foi constitucionalmente
submetida, em regime de exclusividade, ao dominio normativo

da lei complementar.”® (grifos meus)

19 ADI n° 1.398-0, p. 19.
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A edicdo das resolucbes em causa — notadamente da Resolucdo n,
2.197/95 - parece haver resultado de atuacao ultra vires do Conselho
Monetario Nacional, que ndo poderia, substituindo-se ilegitimamente ao
Congresso Nacional, disciplinar matéria incluida pela Assembléia
Constituinte no @mbito da competéncia institucional do Poder Legislativo,
a quem incumbe fazer instaurar, em carater inaugural, no exercicio de
sua indisponivel prerrogativa, a ordem juridico-normativa.”° (grifos no

original)

"Vé-se, portanto, que o Conselho Monetario Nacional, parecendo
olvidar a incontornavel necessidade de submissdo constitucional do
tratamento juridico de certas matérias ao exclusivo dominio normativo
da lei formal, teria concretizado, com o seu comportamento institucional,
uma evidente transgressao ao principio nuclear da separacao de

poderes.” (grifos meus)

Apesar de demonstrar com tamanha clareza seu entendimento sobre a
inconstitucionalidade dos dispositivos, o Presidente do STF nao concedeu de
imediato liminar, preferindo antes requisitar informagdes ao CMN, justificando
ndo haver configurado na hipdtese o periculum in mora, ja que a utilizacdo de
recursos estatais dar-se-ia somente em carater secundario (no caso dos
recursos da Reserva Monetaria). Além disso, segundo o Presidente Celso de
Mello, ndo havia ainda qualquer procedimento instaurado pelo BCB no sentido

de captar os recursos do RECHEQUE e do FGDLI. Assim se pronunciou:

"Desse modo, sem condi¢cbes para confirmar, formalmente e de
maneira responsavel, a ocorréncia de tais circunstancias - todas elas
necessarias a caracterizacdo do requisito do periculum in mora -, ndo
posso, sob pena de gerar tumulto, desordem e inseguranca na
comunidade dos correntistas e dos poupadores, ordenar a imediata

suspensdo de eficacia das resolu¢cdoes impugnadas, especialmente nos

20 ADI n© 1.398-0, p. 21.

22



”21

pontos indicados pelo autor da presente acao direta. (grifos no

original)

Apds a exposicao de diversos trechos do despacho de Celso de Mello,
Francisco Rezek adere a seus argumentos, e reconhece a necessidade de lei
complementar para regular o sistema financeiro, inclusive para a criacao de
fundo ou seguro para a protecdo da economia popular, em referéncia ao FGC.
Contudo, apesar de reconhecer a existéncia do requisito do bom direito, Rezek
admite a configuracao do periculum in mora, também elemento essencial a
concessao de um pedido cautelar, somente no que concerne a utilizagdo de
recursos publicos na composicao de um fundo privado. Nesse sentido, vota no
sentido de conceder a liminar para suspender a eficacia dos artigos das
resolucdes em analise que disciplinavam a utilizacdo de recursos do FGDLI e do
RECHEQUE na formacdo do FGC. Como a Resolugao n° 2.249/96 do CMN ja
havia revogado os artigos que permitiam a utilizacao de recursos da Reserva
Monetaria, considerou prejudicado o objeto no que concerne a esta parte do
pedido.

Mauricio Corréa define o voto do Relator como o “caminho mais

adequado ao deferir o possivel”??. E assim justifica:

"E o faz bem, tendo-se em vista que as medidas preconizadas nas
normas questionadas, objeto desses atos do Banco Central do Brasil,
visam exatamente a protecdo do pequeno poupador. Ja, pois,
superposta a questdo superficial, conveniéncia social de alta relevancia,
qgue pelo seu proprio conteudo, indica seja preservado o principio a que

visaram as respectivas Resolucbes. >

Como no Caso Proer, o Ministro Mauricio Corréa apresenta questfes de
ordem ndo estritamente juridica. Entretanto, novamente o faz de modo
genérico e pouco claro. O trecho é confuso, e mal permite compreender qual

seria a “questdo superficial superposta”. Seria essa questdo o vicio formal na

21 ADI n© 1.398-0, p. 24.
22 ADI n© 1.398-0, p. 28.
23 ADI n© 1.398-0, p. 28.
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criacao do fundo? Pode-se tratar como superficial uma inconstitucionalidade

reconhecida?

Desculpas sdao necessarias ao leitor por tantas citagdes. Contudo, a
expressividade dos votos para a anadlise aqui proposta impede o mero relato
dos votos. Por isso, na terminologia caracteristica dos Ministros do STF, pede-
se vénia ao leitor para citar os seguintes excertos do voto do Ministro Marco

Aurélio, que acompanhou o Relator:

"Senhor Presidente, creio que todos nds estamos de acordo
qguanto a plausibilidade juridica do pedido, no seu todo. Costumo dizer
gue as coisas se complicam sempre quando ha falha em atividade
desenvolvida por determinada instituicdo. Refiro-me ao Congresso
Nacional no que, passados oito anos, ainda nao editou a lei

complementar de que cogita o artigo 192 da Carta Federal.”?*

"Senhor Presidente, nao fosse a repercussao do deferimento
de uma liminar em maior extensao, considerados principalmente
os pequenos investidores, os pequenos correntistas, nao teria a
menor diuvida em atuar no campo pedagdgico, sinalizando ao
autor do ato atacado que ele também deve obediéncia a Lei
Maior, a Constituicao Federal. Sensibiliza-me, contudo, o que foi dito
relativamente a necessidade de manter-se, com eficacia, parte do
diploma atacado visando a proteger justamente esses pequenos
investidores. Assim, projeto o exame do vicio formal para o julgamento

da acdo direta de inconstitucionalidade. > (grifos meus)

O Ministro Marco Aurélio, como resta 6bvio da analise desses excertos,
reconhece a inconstitucionalidade das resolucdes do CMN, contudo, ao
considerar que os efeitos de sua decisao poderiam reverberar de modo
indesejavel, restringe os limites da liminar, nos termos do voto do Relator, ou
seja, para impedir somente a utilizacdo de recursos publicos na constituicdo do

FGC. Esse foi o resultado unanime no julgamento do pedido liminar.

24 ADI n© 1,398-0, p. 29.
25 ADI n° 1.398-0, pp. 29 e s.
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Seguindo a estrutura do item anterior, sequem algumas assertivas sobre
a decisdo do STF no Caso FGC:

(i) O STF admitiu o controle de constitucionalidade sobre resolugao
do CMN;

(i) A atuagao do CMN no sentido de regular o Sistema Financeiro foi
adjetivada de inconstitucional e atentatéria a separacao de

poderes, contudo as resolugdes permaneceram vigentes;

(iii) Argumentos de ordem ndo estritamente juridica surgiram na
decisdo, contudo de modo intensamente incipiente, ja que nao
ficou claro porque o fim do FGC poria em risco a economia popular
e o0s depodsitos bancarios. A necessidade de segurar os
depositantes imediatamente, de modo a relegar ao segundo plano
0os requisitos formais de producao normativa, nao foram em

qualgquer momento explicitados;

(iv) O Ministro Marco Aurélio claramente deixou de declarar
inconstitucional aquilo que assim considerava em fungao da

necessidade de resguardar os pequenos investidores.

3.3. Conclusao Parcial

Este capitulo pretendia observar a atuagdo do STF no que concerne ao
Sistema Financeiro em uma situacao de crise, analisando, dessa forma, o papel
assumido pelo tribunal. Para tanto, estabeleceu-se como conceito pétreo para
a analise a nogao de risco sistémico, utilizada na literatura econémica para
justificar e organizar a regulacao do Sistema Financeiro. Assim, discutiu-se
inicialmente que apesar de intensamente utilizado e muitas vezes até
pressuposto, o risco sistémico nao tem uma caracterizagdo precisa,
notadamente quando utilizado por formuladores e implementadores de

politicas publicas.

Portanto, uma premissa desse capitulo é que o STF, para que pudesse

analisar adequadamente medidas do Poder Executivo em um contexto de
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proclamada crise financeira, deveria compreender o alcance das medidas

analisadas a partir da nocao de risco sistémico.

A insisténcia em evidenciar reiteradamente o raciocinio do Ministro
Marco Aurélio nas decisdes estudadas neste capitulo, ndo configura qualquer
espécie de predilecdo ou discriminagdo, mas sim de observagao mais evidente
do que se pretende demonstrar. A contradicao do Ministro se deu no seguinte
sentido: no Caso Proer, politicas emergenciais e momentédneas nao
justificariam a ndo observancia estrita da Constituicdo Federal, enquanto que
no Caso FGC, julgado apenas trés meses apds aquele, o Ministro reconheceu a
ndo observancia da Constituicdo Federal, mas preferiu admitir a politica
emergencial do Executivo. Essa contradicdao expde, além da obscuridade dos
critérios de decisdo do Ministro, a falta de discussdo do contexto econdmico
vivido pelo pais, afirmacdo esta aplicavel também aos demais Ministros. O
Tribunal tinha em vista a crise bancaria que se apresentava como pano de
fundo velado, sem que fossem evidenciados seus principais fatores e
problemas envolvidos. Ndao se procura demonstrar a necessidade ou nao das
medidas analisadas, e menos ainda discutir se essa necessidade justificaria a
permissao de sua continuidade mesmo que reconhecida a

inconstitucionalidade.

A contradicdo desse Ministro ndo estd sozinha. Toda a Corte votou no
Caso Proer no sentido de admitir a capacidade normativa do CMN, inclusive
sujeitando a capacidade normativa do Presidente da Republica, exercida por
meio de medidas provisérias, a competéncia do CMN: a medida provisoria
regulamentava uma resolugao do CMN. Contudo, no caso FGC, observou-se
uma ruptura na separagao dos poderes na atuagdao normativa do CMN, que

teria usurpado funcao do Poder Legislativo.

Essas contradicdes devem-se ao que Jean Paul Cabral Veiga da Rocha
denominou “tensao entre racionalidades”. Segundo esse autor, o Tribunal
deparava-se com uma contraposicdo entre o raciocinio juridico-formal e o
contexto material da situacao em pauta, o que o levava a utilizar-se de

mecanismos informais de decisao:
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"A anélise do Caso FGC deixa muito clara uma das estratégias que
o STF desenvolveu para lidar com a tensdo entre racionalidade formal do
direito e a racionalidade material demandada pelos problemas de
regulacdo da moeda e do crédito no Brasil: “decidir ndo decidir”, ou,
mais precisamente, deixar clara a inconstitucionalidade da norma, mas
sem declara-la formalmente no julgamento da medida cautelar, adiando

0 julgamento de mérito até a perda do objeto da acéo.

(...) No contexto brasileiro, a tensdo mais ampla entre
racionalidade formal e racionalidade material assume a feicdo especifica
de um dilema entre governabilidade substantiva e legitimidade legal-

racional. "%

Essa estratégia teria permitido ao STF, segundo esse mesmo autor,
evitar a formalizacdo em decisGes de mérito de decisdes contraditdrias nesses

casos, ja que ambos foram arquivados antes do julgamento do mérito.

Portanto, nos casos analisados, o STF, pressionado pelo contexto
econémico, como transparece em alguns votos, evitou desconstituir decisdes
do Poder Executivo a despeito da inconstitucionalidade reconhecida. Contudo,
essa caracterizacdo ndo € absolutamente evidente, pois o tribunal ndo
esclareceu as ponderacgdes sociais e econdmicas que realizou, o que prejudica
em grande parte a compreensao das decisdes e sua analise do ponto de vista

do controle democratico.

Além disso, destaca-se a rejeicdo nos casos analisados da exigéncia de
que lei complementar regulamentasse o Sistema Financeiro Nacional, o que se
contrap0e ao precedente estabelecido na ADI n© 4, que passa a ser agora

objeto de analise, no capitulo seguinte.

26 Jean Paul Cabral Veiga da Rocha, A capacidade normativa de conjuntura no Direito
Econbémico: o déficit democratico da regulacao financeira, pp. 130 e s.
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4. Juros, moeda e investimento

Os juros remuneram aquele que empresta capital a outrem. Portanto,
podem ser genericamente entendidos como um direito do credor no tempo, ou
seja, uma remuneragao por permanecer o credor desprovido de determinada

quantia em funcdo do empréstimo ao devedor, pelo tempo convencionado?’.

No caso do Sistema Financeiro, quando é realizada a intermediacao
financeira, a instituicdo financeira paga juros ao poupador que nela deposita
seu excedente de capital, e utiliza esse capital para a realizacao de
empréstimos aqueles que necessitam de mais ativos do que dispdem para
realizar determinados investimentos. Denomina-se “spread” a diferengca entre
a taxa de juros paga pela instituicao financeira para a captacao de recursos e a

taxa de juros cobrada nos empréstimos realizados por essas instituicoes.

A alta lucratividade apresentada pelas instituicdes bancarias nos ultimos
anos tem sido discutida por diferentes atores sociais, que alegam ser
exagerado o spread alcancado pelos bancos. As instituicdes bancarias, por
outro lado, afirmam que o spread é alto porque além de remunerar os
poupadores, a taxa de juros cobrada nos empréstimos deve incluir custos
como 0s operacionais e administrativos, os custos fiscais, 0os custos trazidos
pelos mecanismos regulatérios, que restringem a utilizacdo do capital
disponivel aos bancos, os custos com o inadimplemento dos mutuarios, e

outros.

Portanto, a definicdo sobre se os juros devem ou nao ser regulados pelo
Estado, e sobre quem, nessa hipdtese, seria competente para regula-lo,
apresenta enorme interesse para o estudo da regulacdo financeira, além de
grande relevancia para o contexto brasileiro. Por isso, este capitulo propde-se
a analisar duas acodes diretas de inconstitucionalidade julgadas pelo STF que
discutem a questao dos juros praticados pelas instituicoes financeiras e a

atividade do Estado enquanto regulador dessas questoes.

27 Uma conceituacdo mais precisa e referéncias bibliogréficas acerca do debate sobre
juros podem ser encontradas em Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi, Direito,
Economia e Mercados, Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 443.
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4.1. ADI n° 4-7

Apenas sete dias apds a promulgacao da Constituicdo Federal em 05 de
outubro de 1988, o Partido Democratico Trabalhista (PDT) ingressou com uma
acao direta de inconstitucionalidade perante o STF para questionar ato do
Presidente da Republica, publicado no Diario Oficial da Unido em 07 de outubro

de 1988, que aprovou o Parecer SR-70 da Consultoria Geral da Republica.

Conforme determinavam os artigos 22 e 23 do Decreto n°® 92.889, de
1986, a aprovagcao de um parecer da Consultoria Geral da Republica pelo
Presidente da Republica e sua publicacdo conferem carater normativo ao

parecer, vinculando os 6rgdos da administracdo publica a sua disciplina.

A controvérsia se estabeleceu porque o ato do Presidente da Republica,
consubstanciado no Parecer SR-70, adquiriu carater normativo, negando
aplicabilidade imediata ao paragrafo 3° do art. 192 da Constituicado de 1988,
que dependeria, segundo preconizado no parecer, de regulamentacao por lei
complementar para que tivesse vigéncia. Esse dispositivo da Constituicdo

estabelecia:
“"Art, 192.

Paragrafo 3° - As taxas de juros reais, nelas incluidas comissoes e
quaisquer outras remuneracoes direta ou indiretamente referidas a
concessdo de crédito, ndo poderdo ser superiores a doze por cento ao
ano, a cobranca acima deste limite sera conceituada como crime de
usura, punido em todas as suas modalidades, nos termos que a lei

determinar.”

Com base nesse parecer, o BCB editou a Circular 1.365, que esclarecia
aos agentes do mercado financeiro que a legislagdo em vigor antes da
promulgacao da nova constituicao permanecia vigente, aguardando a edicao
de lei complementar segundo determinava o art. 192 da nova Constituicao

para regulacao do Sistema Financeiro.
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A limitacdo constitucional da taxa de juros aplicavel ao mercado
financeiro tornou-se entdo objeto de analise do STF, ja que o parecer proferido
pela Consultoria Geral da Republica terminara por frear a aplicacdo desse
dispositivo, contrariando diversos setores da sociedade que observavam a
limitacao constitucional como uma restricdo ao setor financeiro em favor da
cidadania e dos setores produtivos, que assim conquistavam uma importante

vitdria contra a pratica da usura®.

Contudo essa concepgao triunfal nao alcancava as autoridades
monetarias brasileiras, que alertaram o Presidente da Republica, José Sarney,
sobre os impactos que a limitagao provocaria sobre a economia como um todo,
em particular quanto ao controle da moeda e do crédito. O Presidente
requisitou entdo audiéncia com o Consultor Geral da Republica, a época, Saulo

Ramos, que assim relata os eventos e decisdes que se sucederam:

"No dia 4, véspera da promulgacdo, fui chamado urgentemente ao
gabinete do presidente da Republica. Reunidas, as autoridades
financeiras e monetarias. Todas com cara de cortejo funebre,
convencidas de que os juros de 12% ao ano entrariam em vigéncia na
promulgacdo da Constituicao, dia seguinte. Era o fim do mercado de
capitais, dos mutuos, dos empréstimos, dos contratos bancarios.
Discutiram-se teorias e um fato curioso: o dispositivo dos juros havia

sido aprovado em primeiro turno como inciso do artigo 192 e, na

28 Cf. Jean Paul Cabral Veiga da Rocha, A capacidade normativa de conjuntura no
Direito Econémico: o déficit democratico da regulacado financeira, p. 134. Além da
referéncia trazida por Jean Paul sobre o triunfo preconizado por determinados setores
da sociedade, interessante observar para compreensdo do ambiente da época
acontecimento quase aneddtico relatado pelo autor do Parecer SR-70, Saulo Ramos, e
artigo entitulado “FHC, juros e restaurante”, publicado na Folha de Sao Paulo, em 03
de outubro de 1998, disponivel [on-line] in
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz2603200309.htm, [05-09-07]. Extrai-se
desse artigo o seguinte trecho:
“Publicado o parecer, as instituicdes financeiras tranquilizaram-se. O mercado estava
salvo. D. Sebastido ndo voltaria nunca mais. Por acaso, dias depois, hora do almoco,
em um dos restaurantes de Brasilia, encontrei-me com Fernando Henrique Cardoso,
sempre simpatico, mas disparou contra mim:

- Vocé pensa poder paralisar a vigéncia da Constituicdo com um simples parecer?

- Penso e ja esta paralisada nesse ponto.”
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segunda votacdo, por um desses indesvendaveis mistérios dos nossos
parlamentos, transformara-se em paragrafo terceiro. Como inciso, na
opinido de alguns, ficaria mais clara a dependéncia de lei complementar,
mas, como paragrafo, seria uma norma auto-aplicavel, que se bastava

em si mesma.

Propus a solucdo. O ministro Mailson da Noébrega faria uma
consulta oficial ao presidente, que a encaminharia ao consultor-geral da
Republica. Proferido o parecer (tinha eu convic¢cdo da necessidade de lei
para quase todos os preceitos do art. 192), o presidente da Republica o
aprovaria e, assim municiado, o Banco Central, obrigado a obedecer aos
atos normativos da Presidéncia da Republica, distribuiria instru¢des para

todo o sistema financeiro, e continuariam as regras vigentes. ”°

O parecer redigido por Saulo Ramos negava aplicabilidade imediata ao

A\Y

paragrafo 3° do art. 192, que constituiria uma norma de integracdo, “a

reclamar, em carater necessario, a mediacao legislativa concretizadora do
comando nela positivado”®, no caso, uma lei complementar, que por
disposicao do caput do art. 192, deveria disciplinar o Sistema Financeiro como
um todo, a partir dos preceitos que aquele dispositivo constitucional ensejava,
inclusive a limitagdo do paragrafo 3°. Essa imposicdo encontraria fundamento
em trés argumentos, um de ordem eminentemente juridico-formal, outro de

ordem conceitual e um terceiro de carater eminentemente extra-juridico.

A primeira justificativa apresentada pelo parecer diz respeito a
subordinagao do disposto no paragrafo ao caput do artigo, que determinava a
edicdo de lei complementar para a regulamentacdo do dispositivo
constitucional. Assim, o parecer preconizava a necessidade de que o artigo
fosse considerado em seu todo, de modo a ser impossivel aplicar um de seus
dispositivos enquanto os outros aguardavam regulamentagdo. Além disso,

mesmo que se considere que o disposto em um paragrafo excetua o caput ou a

2% Artigo entitulado “FHC, juros e restaurante”, publicado na Folha de S&o Paulo, em 03
de outubro de 1998, disponivel [on-line] in
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz2603200309.htm [05-09-07].

30 ADI n° 4-7, p. 75, que transcreve integralmente o Parecer SR-70.
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ele ndao se subordina, o dispositivo analisado figurava, quando da deliberacao
dos constituintes, como o inciso IX do art. 192, tendo sido transformado em
paragrafo pela Comissdo de Redacdo. Apesar da desimportdncia desse fato ao
intérprete, pois, para este, inciso e paragrafo estariam subordinados ao caput,
ele seria capaz de evidenciar a vontade da Assembléia Constituinte, que ao
aprovar o dispositivo como inciso do artigo, manifestou claramente seu desejo

de submeté-lo a regulamentacado por lei complementar.

O parecer apresenta uma outra justificativa para sua tese: a indefinicao
do que seriam juros reais. Segundo o parecer, a Constituicao nao precisou o
que entende por juros reais, pois apenas determinou ao legislador infra-
constitucional que nao exclua desse conceito “comissdes e quaisquer outras
remuneracoes direta ou indiretamente referidas a concessdao de crédito”,
contudo, ndo se pronunciou sobre os tributos, custos administrativos, calculo
da inflacdo e outros. Portanto, ndo seria possivel aplicar o paragrafo 39, tanto
no que concerne a proibicdo de convencdo de taxa de juros superior a 12%,

guanto a caracterizagao do ilicito penal.

Justificativa relevante também contida no parecer apresenta o contexto
economico da promulgacao da Constituicdo, em que o pais enfrentava intensa
crise inflacionaria. O parecer expde anadlise feita pelo Banco Central sobre as
conseqliéncias da imediata aplicacdo do paragrafo 3°, que previa fendmenos
como a desintermediacao financeira e a consequente formacao de um mercado
informal de crédito, a fuga de capitais, o aumento da hiperinflagdo e outros.
Portanto, para evitar esses efeitos, a aplicacdo do limite a taxa de juros
deveria ser acompanhada pela total reestruturacao do Sistema Financeiro, nos
termos do art. 192:

"Registre-se antes da transcricdo, que o trabalho (analise
elaborada pelo BCB) prevé efeito catastrofico nas financas nacionais se o
tabelamento dos juros for aplicado imediatamente, sem a reforma do

sistema financeiro e sem a necessaria e gradativa adequacdo do
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mercado que, regulado por novas normas, podera absorver e cumprir o

mandamento constitucional. !

A peticao inicial do PDT procura rebater todos os argumentos expostos
no parecer, evidenciando que uma anadlise formal e até mesmo topografica
como exposta no parecer leva a uma conclusao no sentido oposto, pois o
paragrafo guarda uma relacdo de coordenacdo com o caput e ndo de
subordinagdo. Além disso, com base em Ruy Barbosa e sua analise da doutrina
e jurisprudéncia norte-americana, a peticao inicial tenta demonstrar que toda
norma proibitiva é auto-aplicavel (“self-executing”), pois encerra em si todo o
conteldo necessario a sua aplicacdo. Qualifica os argumentos econdémicos
contidos no parecer de argumentos “ad terrorem”, facilmente refutaveis pela
demonstracdo da evolugdo histérica da taxa de juros em paises como os EUA e
a Italia. A peticdo inicial contém ainda argumentos que preconizam a
intervencao constitucional do Estado no dominio econémico, tendo como fins
atingir o progresso social do pais, restringindo as autonomias privadas,

qualificadas como "egoisticas e deletérias ao bem comum”.

O pedido liminar foi indeferido unanimemente pelo STF, sendo a
justificativa comum aos ministros: complexidade da questao e conseqliente
auséncia do “fumus boni iuris”, e existéncia de “periculum in mora” aos dois
interesses em jogo, tanto dos mutuarios quanto das instituicdes financeiras, o

gue impossibilitava a concessao da liminar.

A questdo da auto-aplicabilidade do paragrafo 3° do art. 192 da
Constituicdo ensejou, quando do julgamento do mérito, interessante debate
sobre métodos de interpretagdao constitucional, que tinha como substrato para
a discussao a localizacao do preceito dentro do artigo e sua redacgao, e a
analise de sua construcdo, considerando critérios como seu carater proibitivo e

0 conceito apresentado de juros reais.

O Relator, Ministro Sidney Sanches, proferiu longo voto composto por 85
paginas. Nota-se no voto do relator a imensa quantidade de citacdes dos

pareces proferidos por diversos juristas sobre o caso. Em uma despretensiosa

31 ADI n° 4-7, p. 65.
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contagem, verificou-se que apenas 5 paginas do voto do Ministro ndo
apresentam qualquer tipo de citacdo de doutrina. Conseqiientemente, a
fundamentacao do voto do Relator se deu quase que unicamente a partir de
excertos de pareceres dos diversos juristas, inclusive do préprio ato normativo

impugnado, conforme evidencia o seguinte trecho do voto:

"Acolho, no substancial, a fundamentacdo dos pareceres da
Consultoria Geral da Republica (SR-70/88), aqui impugnado, da
Advocacia Geral da Unido (fls. 209/212) e dos juristas e professores
Hely Lopes Meirelles, Caio Tacito, José Frederico Marques, Manoel
Gongalves Ferreira Filho, Celso Bastos, Ives Gandra da Silva Martins,
José Alfredo de Oliveira Baracho, Rosah Russomano, Cid Heraclito de
Queiroz, Arnoldo Wald e Geraldo Vidigal.”?

A estrutura desse voto dificulta o exato entendimento dos motivos
elencados pelo Ministro Sidney Sanches para declarar improcedente a acao,
pois os diversos doutrinadores citados para a fundamentacdao ndao apresentam
exata consonancia em suas anadlises, portanto, dificil seria saber com qual
deles o0 Ministro concorda e em quais temas. Pode-se extrair como
denominador comum das citacdes e das palavras do préprio ministro o
seguinte: (i) o artigo constitui um todo, devendo o paragrafo seguir o
mandamento do caput, a ndao ser que excepcione de modo expresso, 0 que nao
se verificaria na hipdétese analisada; (ii) ndo ha caracterizacdo do que seriam
juros reais, o que deveria entao ser feito em lei; (iii) nao se pode punir por
usura sem a caracterizacao do que sao juros reais e a exata definicao do tipo
penal; e (iv) a vontade dos constituintes ndao deve ser considerada, ja que a

norma promulgada ganha autonomia.

Os Ministros Celso de Mello, Célio Borja, Octavio Gallotti, Aldir
Passarinho e Moreira Alves acompanharam o Relator, observando-se em seus
votos a preocupacdo em esclarecer a subordinacdo do paragrafo ao caput do

artigo, o que resultaria na ndo auto-aplicabilidade do paragrafo 3°, e a

32 ADI n© 4-7, pp. 135 e s.
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necessidade de que o conceito de juros reais fosse definido pela lei

complementar que viesse a regular o sistema financeiro.

No que concerne ao conceito de juros, esses Ministros consideraram ser
insuficiente a caracterizacdo de juros reais do paragrafo 39, uma vez que 0s
critérios para a realizacdo da correcdao monetaria e os componentes da taxa de
12% nao estariam claros. Assim sintetiza a questdao o Ministro Aldir
Passarinho:

"Ndo é possivel admitir considerar-se auto-aplicavel a regra
constitucional da taxa de juros reais, ndo apenas sem uma conceituagao
legal, mas sem que se tenha estipulado o critério objetivo para que se
saiba qual, positivamente, o que deve incluir-se no valor correspondente
as parcelas que devem compreender-se na taxa prevista, e tais parcelas
- deve acentuar-se - tém de ser indicadas em valores certos, para que

se verifique se hd ou ndo excesso dos 12%. "%’

Portanto, a decisdo da maioria pela improcedéncia da agcdo encontrou
fundamento em argumentos formais e conceituais, que podem ser
considerados como caracteristicos de um julgamento de carater dogmatico-
formal, que ndo agregou elementos de ordem extra-juridica, como aqueles
apresentados no préprio Parecer SR-70 sobre os efeitos da limitagao dos juros
sobre o Sistema Financeiro, segundo anadlise do BCB. A preocupagao em ater-
se a uma pretensa racionalidade estritamente juridica evidencia-se no seguinte
excerto do voto do Ministro Célio Borja: “Desde que aqui estou, tenho
procurado guardar-me de quaisquer consideragdes que nao sejam estritamente
juridicas.”** O STF, por meio de um raciocinio eminentemente juridico-formal,
evitou a limitacao dos juros pela Constituicao Federal, que era repelida pelas
instituicbes financeiras e pelos 6rgaos de regulacdo financeira do Executivo
com base em analise econ6micas das conseqiéncias da limitacdo. Em outras
palavras, parecendo nao ter conhecimento da discussao acerca das

conseqliéncias do limite dos juros conforme estabelecido na Constituicdo, o

33 ADI n° 4-7, p. 241.
34 ADI n° 4-7, p. 232.
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STF confirmou a decisdao do Poder Executivo de frear a aplicacdao dessa
limitagdo, consolidando a competéncia do CMN e do BCB para a regulacdo dos

juros, sem recorrer a argumentos de ordem extra-juridica.

Por outro lado, os Ministros que se posicionaram pela declaracao da
inconstitucionalidade do parecer analisado, utilizaram-se em muitos momentos
de argumentos que extravasam os limites de uma argumentacdo juridico-

formal.

O Ministro Marco Aurélio, a despeito de reconhecer que a técnica
legislativa preceitua que as disposicdes de um paragrafo se subordinam ao
restante do artigo, desconsidera esse elemento em face do conteldo do
paragrafo 3° do art. 192, que, por conter disciplina exaustiva, é auto-aplicavel.
Em sua analise, Marco Aurélio apresenta interessante questionamento sobre o
a alegacao da necessidade de regulamentacao do conceito de juros reais. Isso
porque, o esforco do constituinte em qualificar os juros denominando-os reais
foi apontado erradamente como ébice a aplicabilidade do paragrafo 3°, pois
essa qualificagdo apenas contribuiria para sua aplicabilidade, j@ que mesmo
gue dissesse apenas “juros” ja seria auto-aplicavel. O Decreto 22.626 de 1933,
conhecido como Lei da Usura, referiu-se apenas a juros para a conceituagao do
tipo penal, e foi tacitamente sancionado pelo STF, que na Sumula n° 596
apenas restringiu sua aplicacdo as instituicdes integrantes do Sistema
Financeiro. Conseqlientemente, questiona Marco Aurélio, por que esse decreto
seria aplicavel enquanto que a Constituicdo Federal, ainda mais clara e precisa,

nao seria?

Carlos Velloso, a partir das licdbes de Ruy Barbosa, define o paragrafo 3°
como de eficacia plena, pois os dispositivos que expressam proibicdes sdo em
regra “self-executing”, conferindo um direito aqueles que operam no Sistema

Financeiro, ao qual se contrapde uma obrigacao das instituicdes financeiras.

Além disso, segundo o mesmo Ministro, a referéncia a um conceito
juridico indeterminado nado significa a inaplicabilidade da norma, mas sim a
necessidade de concretizacao do conceito por meio da interpretacao na

atividade jurisdicional. Nesse sentido, conceitos indeterminados teriam seu
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significado construido pelo Poder Judicidrio, em sua funcdo de intérprete do
texto normativo. Afinal, supor a necessidade de lei para a aplicacao de um
artigo da Constituicao Federal equivaleria a dizer que a lei vale mais que a
propria Constituicdo, pois de onde entdo teria a lei extraido a base para a

conceituacao que estabelece?

Apresenta um conceito de juros reais comum aos demais ministros que

votam pelo provimento da ADI:

"A formulacéo do conceito de juros reais ou a concretizacdo desse
conceito nao oferece, ao que penso, maiores dificuldades. Juros reais
diferem de juros nominais. Os juros reais constituem efetiva ou real
remuneragdo do capital. Assim, incidem eles sobre o capital corrigido
monetariamente, por isso que a doutrina e a jurisprudéncia ja
estabeleceram que a correcdo monetaria ndo constitui acréscimo, sendo
mera atualizacao do capital. Em outras palavras, 0s juros reais sao juros
deflacionados, sdo os juros que se calculam desprezando-se a parcela

referente & correcdo monetaria.”®

Por fim, resta ressaltar a inclusao pelo Ministro Carlos Velloso em seu
voto de argumentos de carater eminentemente social e econdmico, que afirma

expressamente considerar em sua analise:

"NOés sabemos, Senhor Presidente, que as taxas de juros que
estdo sendo praticadas, hoje, no Brasil, sdao taxas que nenhum
empresario é capaz de suportar. N6s sabemos que o fenébmeno que se
denomina, pitorescamente, de ‘ciranda financeira”, é que é a tbnica,
hoje, do mercado financeiro, engordando os Iucros dos que
emprestam dinheiro e empobrecendo a for¢ca do trabalho e do

capital produtivo.

Tudo isso eu devo considerar e considero, Senhor
Presidente, quando sou chamado, como juiz da Corte

Constitucional, a dizer o que é a Constituicdo. Também esses

35 ADI n° 4-7, p. 170.
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elementos, Senhor Presidente, levam-me, interpretando o § 3° do art.
192 da Constituicdo de 1.988, a emprestar-lhe aplicabilidade imediata,

eficacia-plena. *°(grifos meus)

O voto do Ministro Paulo Brossard segue a mesma orientacao do voto do
Ministro Carlos Velloso. Entretanto, o carater ironico de determinados excertos
exigem sua apreciacao. O Ministro parece indignado com a alegacao de ser
necessaria regulamentacao do que seria a taxa de juros reais quando isso
constituiria um conceito ébvio a todos os operadores do sistema financeiro que

a utilizariam diariamente em sua operacoes. Destaca-se 0 seguinte excerto:

"Ndo ha quem néo saiba o que seja juro real, salvo naturalmente,
0s que naturalmente ndo saibam o que seja juro, como os participantes
do XXXV Congresso da International Fiscal Association que, em 1.982,
reuniu em Montreal algumas sumidades mundiais, segundo informa um
dos pareceres que a Confederacao Nacional de Instituicbes Financeiras
teve a gentileza de oferecer a reflexdo do Supremo Tribunal Federal. Se
todos estavam de acordo que o “juro era rendimento de capital, cada
relator apresentou variantes sobre a conformacao final de seu conceito”.
Pois, a despeito da incerteza conceitual do juro e sem que fosse editada
nenhuma lei complementar que o definisse, o juro continuou a ser

cobrado como se o seu conceito tivesse a transparéncia de cristal.”’

Brossard apresenta ainda ponderacgdes sobre a politica de investimentos

do pais:

"De mais a mais, ninguém ignora que os custos financeiros sdo os
que mais pesam na economia das empresas. Mais do que a matéria-
prima empregada, mais do que o0s salarios pagos. De outro lado, muitas
vezes tem sido salientado que as instituicbes financeiras tem conseguido
taxas de lucro sobre o patriménio liquido muito maiores do que as

empresas industriais e comerciais. (...) Ora, esses asfixiantes custos

3¢ ADI n° 4-7, p. 173.
37 ADI n° 4-7, p. 200.
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financeiros, obviamente, sdo incorporados aos precos, que devem cobri-

/OS 38

Finalmente, o Presidente da Corte, Ministro Néri da Silveira, reconhece a
auto-aplicabilidade do paragrafo 3° quanto a limitagdo das taxas de juros a ser
cobrada, ressaltando ser dever do Poder Judiciario definir o conceito de juros
reais contido na Constituicao, seja por controle de ato normativo que o defina,

seja através da andlise de relagdes contratuais em concreto.

A apertada votacao, com placar de 6 X 4, decidiu pela nao auto-
aplicabilidade do paragrafo 3° do art. 192 da Constituicdo Federal, garantindo
deste modo a competéncia regulatéria de conjuntura da burocracia financeira
para a definicdo da taxa de juros, impedindo a definicao constitucional dos
juros. Essa breve mas importante conclusao sera discutida a frente, na analise
comparativa do caso que passa a ser objeto da andlise empreendida nesta
pesquisa no item seguinte, a ADI n© 2.591.

Além da definicdo da disciplina dos juros, esse acérddo consolidou,
quanto aos diversos agentes sociais interessados, a concepcao de que o STF
entendeu ser necessario que o Sistema Financeiro fosse regulado por uma lei
complementar Unica, por determinagdao do art. 192 da Constituicdo Federal.
Além disso, deixou claro que o Sistema Financeiro teria sua disciplina definida
somente em lei complementar. Essas constatacdes terdo sua relevancia
analisada posteriormente. Necessario agora apenas ressaltar que neste caso,
iniciado logo apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, esse foi o
sinal emitido pela Corte aos érgaos da regulacdo financeira do Poder Executivo,

ao Poder Legislativo e demais agentes influenciados por essa decisao.

4.2. ADI n© 2.591-1

A promulgacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor (“CDC"),
consubstanciado na Lei n° 8.078/90, procurava reequilibrar interesses nas

relagbes contratuais, de modo a evitar que a posicao menos favorecida do

38 ADI n° 4-7, p. 204.
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consumidor em comparacgao aos fornecedores ou prestadores de servigoes que
com ele contratam resultasse em abuso por parte destes em detrimento dos
consumidores. Nesse sentido, o Poder Judiciario discutia, desde a promulgacao
do CDC, a revisdo da correcdo monetaria e dos juros estipulados em contratos
entre pessoas fisicas ou pequenas empresas e instituicdes financeiras, em face
da alegacao de praticas abusivas por essas instituicdes no estabelecimento das
taxas de juros aplicdveis sobre as obrigacdes contratuais. As instituicbes
financeiras, entretanto, questionavam a aplicacdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor a relacdes dessa ordem, pois teria o Sistema Financeiro
peculiaridades e disciplina propria que afastariam o regramento do CDC das

relacdes nesse ambito®.

A presenca continua dessa divergéncia no ambito do Poder Judiciario
brasileiro teve como conseqliéncia a edigdo da Sumula n® 297 pelo Superior
Tribunal de Justica, em 12 de maio de 2004, reconhecendo a aplicacao do CDC

as instituicdes financeiras.

Antes mesmo da edicao dessa Sumula, em 26 de dezembro de 2001, a
Confederacao Nacional do Sistema Financeiro (CONSIF) prop0s acdo direta de
inconstitucionalidade perante o STF, pretendendo a declaracao da
inconstitucionalidade da expressao ‘“inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria”, constante do art. 39, §2°, da Lei n°
8.078/90. Isso resultaria na inconstitucionalidade por derivacdo das demais
normas constantes dessa lei quanto a sua aplicacdo as relagdes descritas na

expressdo questionada.

A peticao inicial apresentava os seguintes argumentos como as mais

relevantes justificativas a seu pedido:

3% Neste caso, a despeito de ndo haver a discussdo de uma medida editada
diretamente pelo Poder Executivo, as atribuicdes a ele garantidas na regulacdao do
Sistema Financeiro foram discutidas nesta ADI, uma vez que o cerne da questdo
apresentada procurava definir quem deveria regulamentar os juros praticados pelas
instituicdes que compdem o Sistema Financeiro Nacional. Dessa forma, ndo foge ao
recorte tematico proposto.
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(i) O art. 192 da Constituicao Federal, conforme acentuado pelo STF
na ADI n© 4, exigiria lei complementar para a regulamentacao do

Sistema Financeiro;

(i) O CDC se oporia a disciplina da Lei n° 4.595/64, que foi
recepcionada como lei complementar, nao podendo, portanto,
revoga-la. Além disso, o CDC feriria o principio da razoabilidade,
uma vez que, com base na Lei n° 4.595/64, o CMN ja havia

regulamentado as questdes disciplinadas pelo CDC;

(iii) A Constituicdo Federal compreenderia uma distingdo entre
consumidor e cliente de instituicao financeira, pois o seu Titulo
VII, “Da Ordem EconOmica e Financeira”, esta dividido em quatro
capitulos, de modo a ser aplicavel somente o ultimo ao Sistema
Financeiro. Portanto, a consagracao da defesa do consumidor pelo
art. 170 da Constituicdo Federal nao seria aplicavel ao Sistema

Financeiro;

(iv) A relagao peculiar das instituicdes do Sistema Financeiro com seus
clientes também justificaria essa distingao feita pela Constituicao
Federal, pois a atividade dessas instituicobes compreende a
utilizacdo dos recursos de terceiros para a realizagcao de suas
principais atividades, de modo que a protecao dos direitos de
alguns consumidores, nos termos do CDC, poderia significar a
violagao dos direitos de outros consumidores, quando credores

das instituicdes financeiras; e

(v) A nao consideragao dessas peculiaridades assim como a
desconsideracao da vinculagdo do Sistema Financeiro a politica
monetaria do pais, de modo a tratar uma atividade tdo peculiar de
modo idéntico as demais atividades econbémicas, feriria o devido

processo legal substantivo (art. 5°, LIV da Constituicao Federal).

A principal questdo trazida pelo caso, implicita na argumentacdao da
CONSIF, diz respeito a definicdo sobre quem é competente para regular o

Sistema Financeiro, essencialmente no que concerne a questdo dos juros,

41



tendo em vista as diversas revisdes contratuais promovidas pelo Poder
Judiciario. Transparece essa preocupacao na peticao inicial, notadamente no
instante em que ataca a inadequagao do CDC as relagdes que ocorrem no
Sistema Financeiro, pois o CDC em seu art. 51 permite a revisao judicial de um
contrato quando se torne excessivamente oneroso ao devedor, entretanto,
sem garantir, conforme faz o Cédigo Civil, o equilibrio das prestacdes entre as
partes. Dessa forma, alega a CONSIF, seria possivel que a instituicdo
financeira recebesse quantia menor do que aquela necessaria a remuneragao
dos recursos por ela captados, o que colocaria em risco o funcionamento do

sistema.

A caracterizacdo desse tépico como o cerne do debate também pode ser
encontrada no Parecer do Procurador-Geral da Republica, que opinou pelo
provimento parcial da agdo, para afastar da norma questionada, mediante
interpretacao conforme a constituicdo, qualquer interpretacdo que inclua em
sua eficacia o custo das operagOes ativas e a remuneragdao das operagao
passivas praticadas por instituicoes financeiras no desempenho da
intermediacdo financeira, preservando desse modo a competéncia da lei
complementar para regulamentar o Sistema Financeiro. Esclarece entdo o

Procurador-Geral da Republica:

"E que a preservacdo da integralidade da norma em debate n&o
pode servir para, como se queixa a requerente, encorajar decisbes
judiciais que, a pretexto de aplicar os principios norteadores do Cédigo
de Defesa do Consumidor, terminem por invadir a esfera de incidéncia
da lei complementar destinada a regular o sistema financeiro

nacional. ”°

Cumpre lembrar que, conforme discutido no item anterior, o STF havia
decidido na ADI n° 4 que enquanto nao fosse promulgada uma lei
complementar que regulasse amplamente o Sistema Financeiro nao haveria a
auto-aplicabilidade do limite da taxa de juros estabelecido pelo paragrafo 3°,

do art. 192 da Constituicdo. Dessa decisdo pode-se perceber também que

49 ADI n°© 2.591-1, p. 57.
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qualquer alteracao no regime de regulacao da taxa de juros deveria se dar
nessa mesma lei complementar. Assim esse caso poderia constituir um
precedente notavel a ser considerado pelo Tribunal na andlise da acdo agora

discutida, conforme se observa no voto do Relator, Ministro Carlos Velloso.

O julgamento desta acdo se deu em diversas sessdes plenarias, tendo a
primeira delas ocorrido em 17 de abril de 2002. O Relator evidenciou que a
guestdo resumia-se, essencialmente, a andlise sobre se o CDC afetaria
relacdes proprias do Sistema Financeiro Nacional, disciplinado pelo art. 192 da
Constituicdo Federal, invadindo, assim, a@mbito reservado a disciplina por lei
complementar. Entendeu entdao que o CDC nao interferia na estrutura
institucional do Sistema Financeiro, uma vez que suas normas se restringiam a
protecao e defesa do consumidor, exigindo observacdao obrigatéria por
gualguer agente econ6mico. Nesse sentido, negou todas as alegagdes da

requerente.

O voto do Relator foi proferido antes da Emenda Constitucional n© 40, de
2003, que revogou todo o art. 192 da Constituicdo, mantendo apenas seu
caput com algumas alteragcbes. Portanto, estava em vigor no momento da
decisao de Carlos Velloso o § 3° do art. 192, debatido na ADI n° 4. O Relator,
para impedir que seu voto fosse interpretado no sentido de que com o CDC as
taxas de juros passassem a ser fixadas em 12% ao ano, julgou parcialmente
procedente a acdo para dar interpretacdo conforme a expressao questionada,
nos exatos termos propostos pelo Procurador-Geral da Republica, de modo a
afastar da norma questionada interpretacao que considere como de
abrangéncia de sua eficacia o custo das operagdes ativas e a remuneragao das
operacao passivas praticadas por instituicdes financeiras no desempenho da
intermediacao financeira. Portanto, parecia entender o Ministro que o CDC
poderia ser compreendido pelos intérpretes como a norma que regulamentava
o § 3° do art. 192, dando-lhe aplicabilidade, o que seria incorreto, dai a

necessidade da interpretacao conforme a constituicao.

Na seqliéncia, o Ministro Néri da Silveira proferiu seu voto, concordando

com toda a fundamentagcao do Relator. Contudo, julgou totalmente
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improcedente a acdo, por ndo considerar necessario especificar que a questao
dos juros ndo poderia ser disciplinada pelo CDC, uma vez que a competéncia
de lei complementar para tanto ja estava consolidada. Além disso, o CDC
apenas ndo poderia disciplinar as matérias contidas no art. 192 que se referem
a estrutura e funcionamento do Sistema Financeiro, enquanto eventuais
conflitos sobre a aplicacdo do CDC e o regime especifico do Sistema Financeiro
deveriam ser resolvidas caso a caso. Interessante notar que o voto de Néri da
Silveira é extremamente curto e pouco sistematico ou justificado, pois se da
em meio a um debate entre os Ministros. Contudo, a despeito dessas
caracteristicas, esse voto ganhara relevancia, como se podera observar nesta

€exposicao.

Apds o voto de Néri da Silveira, o Ministro Nelson Jobim pediu vista do
processo, trazendo-o novamente a julgamento apenas em sessdao plenaria
ocorrida em 22 de fevereiro de 2006. Nessa ocasiao, o art. 192 da Constituicao
ja havia sofrido as modificacdes implementadas pela Emenda Constitucional n°
40, o que, além de provocar um questionamento entre os Ministros sobre o
prosseguimento ou nao da agdo, trouxe rumo diverso ao debate, que até
entdo, nos votos dos Ministros Carlos Velloso e Néri da Silveira, tinha se
restringido a caracterizacdo dos juros como matéria incita ao Sistema
Financeiro, e que, por determinacao do § 3° do art. 192, deveria ser

regulamentada por lei complementar.

A caracterizacao da relacao de consumo e a discussao sobre sua
presenca ou nao no Sistema Financeiro Nacional constituem os todpicos
apresentados por Nelson Jobim como o cerne do caso analisado. Para essa
apreciacao, Jobim evidencia a necessidade de insercao de elementos de
carater ndo estritamente juridicos na andlise, pois envolve a definicdo do
relacionamento entre um principio garantido constitucionalmente, a defesa do
consumidor, e o Sistema Financeiro, que além de destacado pela Constituicao,
constitui um setor fundamental para a estabilidade da moeda e fortalecimento

da economia. Assim expde o Ministro Jobim essas ponderacoes:
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"O problema, portanto, ndo se limita as estritas fronteiras do texto
constitucional. O regime juridico aplicado aos BANCOS e ao SFN é tema
demasiadamente sensivel do ponto de vista econémico, politico e social
para ficar restrito a uma previsdo constitucional de tom mais analitico.
Esta a tratar de um tema fundamental, do ponto de vista institucional. A
revogacao de grande parte do corpo do art. 192 demonstra que se trata
de assunto de grande envergadura politico institucional. Dos rigores e
imutabilidade das normas constitucionais poderiam vir a prejudicar a
regulamentacdo de um setor que, por conceito, é dindmico e em

constante evolucdo.

Nesse excerto verifica-se claramente a preocupacao do Ministro em nao
se restringir ao texto da Constituicdo Federal em funcdo da relevancia e
peculiaridade do Sistema Financeiro, que exigiria uma analise capaz de
perpassar o rigor do texto da Constituicio e compreender a evolucao e
funcionamento do setor. Importante observar também que o Ministro refere-se
em seu voto somente ao setor bancario e ndo a todo o Sistema Financeiro, a
despeito de a acao versar sobre todas as instituicdes do Sistema Financeiro,

como seguradoras, corretoras e outras empresas.

Nelson Jobim apresenta a anadlise de seu voto como dividida sob duas

oOticas diversas, a juridica e a econémica.

No ambito juridico da anadlise, procura diferenciar consumidor de
poupador e de mutudrio. Nessa caracterizagdo, o consumidor atua na
economia por meio de pagamento diretamente vinculado e proporcional ao
produto ou servigo por ele adquirido, enquanto destinatario final. Assim, esta
ligado diretamente a idéia de uso ou consumacdo de algo. A relagdo de
consumo seria protegida pelo Direito em seu aspecto subjetivo, ou seja,
observa-se uma das partes na relacdo como hipossuficiente, de modo a

efetivar uma defesa do individuo.

No que concerne ao poupador e ao mutuario, estes integram etapas do

processo econdmico, sendo por isso tratados pelo Direito de modo diverso. Por

41 ADI n© 2.591-1, p. 74.

45



conseqliéncia, a legislacdo ndo os protegeria enquanto individuos, em seu
aspecto subjetivo, mas sim enquanto elementos essenciais ao funcionamento
da economia, de modo que “"a protecGo do POUPADOR e do MUTUARIO
integra a protecdo da politica econbémica, que tem repercussoes em toda a

populacéo. ™

Pode-se afirmar que a regulacao financeira, na concepgao exposta por
Nelson Jobim, da-se somente com o intuito de resguardar a estabilidade do
sistema, sem preocupacdes com a disparidade subjetiva existente entre a

instituicdo e o cliente*’.

O Ministro prossegue entdo em uma pormenorizada analise do papel dos
bancos na economia, evidenciando sua influéncia sobre a politica monetaria, ja
gue contribuem para a determinacao do nivel de liquidez do sistema.
Apresenta a regulacdo da taxa basica de juros como o principal instrumento de
politica monetaria utilizado no mundo e também no Brasil, explicando
precisamente seu papel na determinagao da liquidez da economia enquanto
custo de oportunidade dos bancos e conseqliiente componente da taxa de juros
por eles cobrada em financiamentos. Explica que cabe ao COPOM (Comité de
Politica Monetaria) definir a taxa de juros média dos financiamentos didrios
com lastro em titulos federais, aferidos através do Sistema Especial de

Liquidacao e Custddia (SELIC), o que constitui a taxa basica de juros.

A taxa bdsica de juros integra a politica monetaria do pais e, por
conseqliéncia, deve ser estipulada pela autoridade monetdria competente,
seguindo as escolhas politicas do pais, uma vez que constitui o referencial
basico dos bancos para o estabelecimento das taxas de juros por eles cobradas
dos mutuarios e por eles pagas aos depositantes. Nesse sentido, se o limite a
cobranca de juros pelas instituicdes financeiras nao corresponder a politica

monetdria do governo, criaria-se um “descasamento” entre os créditos do

42 ADI n° 2.591-1, pp. 86 e s.

43 A concepcgdo exibida pelo Ministro ndo encontra concordancia com as reflexdes de
diversos autores que discutem o tema da regulacao financeira, que em grande parte
ressaltam seu papel na protecdo ao consumidor, além das funcdes reconhecidas pelo
Ministro. Sobre esse tema ver Charles Goodhart et al., Financial Regulation: Why, How
and Where Now?, Routledge, 1998, primeiro capitulo.
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banco e seus débitos perante os depositantes, de modo a exigir que outras
fontes de recursos reequilibrem essa relagdao, como por exemplo, o aumento
das tarifas bancarias ou o subsidio governamental, procurando nao inviabilizar

a intermediacao financeira.

Essa desestabilizacdo advém da limitagcdo dos juros cobrados pelos
bancos, que poderia originar-se a partir da aplicacgago do CDC. Por

consequliéncia, pergunta-se o Ministro:

"O que aconteceria se o CDC se aplicasse a essa espécie de

operacao?

Em primeiro lugar, componentes importantes do processo
econémico estariam a ser formulados por agentes sem competéncia para
tal - PROCONS, etc.

(...) Mesmo que haja, durante curto periodo, estabilidade das
regras econémicas, a fixacdo de teto por agentes ndo comprometidos
com a POLITICA MONETARIA causaria imediatamente a restricdo
abrupta ao crédito. O raciocinio é simples. O SPREAD BANCARIO
expressa o nivel de risco da operacdo. Se as regras forem instaveis e
ndo conhecidas a priori, os BANCOS passardo a emprestar dinheiro
somente a clientes que apresentem sinais dbvios de possibilidade de
pagamento dos empréstimos. Em outras palavras, apenas terdo
condicoes de conseguir empréstimos bancarios, para a realizacdo de
investimentos privados, aqueles que, de certo modo, ndo precisem de

dinheiro.

(...) Visto por outro dngulo, a limitacdo dos juros, desvinculada da
POLITICA MONETARIA, reduziria os niveis de investimentos de forma
drastica. Isso desaqueceria a economia e limitaria possibilidade de
crescimento econémico. Poderiamos chegar a patamar de recessdo com

o encolhimento do nivel de atividade econémica.”™*

4 ADI n° 2.591-1, pp. 125 e s.

47



Portanto, o Ministro Nelson Jobim nega aplicacao do CDC sobre as
operacOes bancarias, seja entre banco e poupador ou banco e mutuario.
Entretanto, ainda diferencia as operagdes bancarias, estas sobre as quais ndo

incide o CDC, dos servigos bancarios.

As operacgdes bancarias se caracterizariam pela circulagdo monetdria ou
de crédito, baseadas na confianca e na regulacdao dos riscos, sendo as
operacdes responsaveis pela instrumentalizacdo da intermediagdo financeira.
Os principais exemplos evidenciados pelo Ministro sdo as diversas formas de

depdsito, financiamento e operagdes de cambio.

Os servigos bancarios ndo se vinculam a politica monetaria, atendendo
diretamente aos interesses dos clientes e prestados, muitas vezes, mediante a
cobranca de tarifa bancaria, sendo assim passiveis de regulacdo pelo CDC.
Expde exemplos como a custddia de valores, caixa de aluguel, cobrancas de
titulos, acesso a terminais eletrbnicos e agéncias, além dos deveres

informacionais dos bancos.

Desta forma, julgou parcialmente procedente a acao para mediante
interpretacdao conforme a constituicdo, afastar da expressao questionada

interpretacao que nela inclua as operagdes bancarias.

O Ministro Eros Grau, que considerava que com a Emenda Constitucional

n° 40 a acao tinha perdido seu objeto, pediu vista do processo.

O voto-vista desse Ministro, proferido em Sessdo Plenaria realizada em
04 de maio de 2006, rejeita a necessidade de lei complementar para a
regulacao da protecao da defesa do consumidor no Sistema Financeiro, pois a
necessidade de lei complementar refere-se a regulamentacao da estrutura do
sistema, de modo a promover o desenvolvimento equilibrado do pais e os
interesses da coletividade. Os encargos e obrigacdes relativas a performance
da atividade pelos agentes econdmicos, poderiam, como foram pelo CDC, ser

disciplinadas por lei ordinaria.

Afirma entdao que o cliente de instituicao financeira possui o status de

consumidor, devendo a relacao entre ele e a instituicao observar as normas do
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CDC. Entretanto, Eros Grau exclui a utilizacao de normas do CDC para a
determinacao dos custos das operacoes ativas e remuneragdes das operacdes
passivas praticadas pelos bancos no ambito da intermedicdo financeira. Em
outras palavras, o CDC nao se aplicaria na determinacao do valor a ser
cobrado de um devedor da instituicao financeira numa transagdao que integre o
ativo do banco, assim como nao influiria no calculo da quantia a ser paga pelo
banco como remuneracao daqueles que lhe concedem o dinheiro utilizado para
a efetivacao da intermediagao, que constituem o passivo da instituicdo. Assim

se pronunciou o Ministro:

“"E certo, no entanto, que o0 § 29 do art. 3° do Cddigo de Defesa
do Consumidor ha de ser interpretado em coeréncia com a Constituicdo.
Para tanto se impde sejam excluidas da abrangéncia por seus efeitos
determinacdao do custo das operacbes ativas e da remuneragdo das
operacoes passivas praticadas por instituicoes financeiras na exploracao
da intermediacdo de dinheiro na economia. A respeito dessa matéria
deve dispor o Poder Executivo, a quem incumbe fiscalizar as operacoes
de natureza financeira, o que envolve a fixacdo da taxa base de juros
praticavel no mercado financeiro. A fixacdo dessa taxa ndo pode ser

operada sendo desde a perspectiva macroeconémica.”

A justificativa para tanto seria encontrada na necessidade de que essa
atividade fosse regulamentada no ambito macroeconémico, como parte da
politica monetaria do pais, ja que sua importancia para a economia é intensa,
pois propicia a criacdo de rigueza. Em consonancia com esse raciocinio, exclui

a possibilidade de regulamentacdo no ambito microecondmico, pois:

"Ora, essa poderosa capacidade de criacao de riqueza abstrata
ndo pode ficar sujeita a administracdo desde a perspectiva das relacoes
microeconémicas, sob pena de comprometimento dos objetivos que o
artigo 192 da Constituicdo visa a realizar, o desenvolvimento equilibrado

do Pais e a satisfacdo do interesse da coletividade.™°

4> ADI n° 2.591-1, p. 182 e s.
4 ADI n° 2.591-1, p. 187.
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Ressaltou, contudo, que a disciplina do Cédigo Civil era aplicavel a essas
relacdes, podendo ser questionado qualquer abuso contratual na determinacgao

da taxa de juros, nos termos desse Cdédigo, perante o Poder Judiciario.

Julgou, portanto, parcialmente procedente a agdao com o fim de afastar
interpretacao que submeta a definicdo dos custos das operacoes ativas e a
remuneracao das operacao passivas praticadas no desempenho da

intermediacgdo financeira as normas do CDC.

Os Ministros Sepulveda Pertence e Carlos Britto questionam em seguida
0 Ministro Eros Grau sobre a diferenca entre seu voto e o voto de Carlos
Velloso, ao que Eros Grau responde ser mera diferenca de nuance em funcao
das alteragdes no art. 192, sendo o “resultado pratico o mesmo”. Marco Aurélio
afirma que o CDC nao regulamenta a taxa de juros, e Eros Grau relaciona esse

fato a diferenca de nuance.

O debate entre os Ministros prossegue com a sugestao de Celso de
Mello, logo ratificada por Marco Aurélio, de que o voto de Eros Grau na
verdade estaria negando provimento ao pedido, nos mesmo termos do voto de
Néri da Silveira, sem necessidade de interpretacdo conforme, pois o CDC nao
regulamentava os juros. Neste ponto encontra-se o desentendimento que deu

origem aos embargos de declaracao posteriormente opostos.

Sepulveda Pertence esclarece que devem analisar naquele momento
apenas o CDC, que nao estabelece qualquer disciplina sobre juros, ressaltando
que a justificativa do voto de Eros Grau evidencia que nao se poderia aditar o
CDC para incluir tal regulamentagdo, pois isso se da no ambito
macroeconOmico. Ressalta entdo Marco Aurélio que deveriam esperar que o
legislador o fizesse para depois definirem a possibilidade ou ndo. Eros Grau
afirma, no plural, que o que faziam era sinalizar que a matéria que 1a nao esta
nao deveria de qualquer forma estar. Parecia que Eros Grau acreditava que

toda a Corte concordava com sua conclusao:

“"O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Sim,
Ministro. Entdo, esta pronta, no seu voto, a procedéncia de uma agado

direta, que se viesse a propor contra uma lei ordinaria que se

50



intrometesse na fixacdo dos custos das operacoes ativas e passivas das

instituicbes financeiras.

SENHOR MINISTRO EROS GRAU - Se a Corte toda me
acompanha.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - De qualquer forma, o

Congresso deve agradecer a assessoria.”(grifos no original)*’

Destacam novamente os Ministros que nao avaliam lei futura, portanto,
nao poderiam votar pela improcedéncia parcial da acdao. Contudo, Eros Grau
parece considerar que todos os Ministros concordam com a excegao a aplicagao
do CDC por ele preconizada, enquanto que nenhum Ministro evidenciou
efetivamente essa posicao. Dessa forma, alterou seu voto Eros Grau

procurando alcangar o consenso no Plenario:

"SENHOR MINISTRO EROS GRAU - Evoluo no sentido de acolher,
porque chegamos ao mesmo resultado, mas, talvez, de modo mais

efetivo.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Vossa Exceléncia,

portanto, julga improcedente a presente a acao direta...

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU - Julgo improcedente.
Chegamos com isso a um consenso, mais uma vez o Colegiado

manifesta sua sabedoria e prudéncia.”®(grifos meus)

Os demais Ministros evidenciaram que a principal questao seria definir
sobre a necessidade ou ndo de lei complementar para que a disciplina do CDC
fosse aplicada as instituicdes financeiras. Como denominador comum nos
votos, estava o entendimento de que lei complementar é necessaria a
regulamentacdo da propria estrutura e funcionamento do sistema, o que nao
faz o CDC, que nao guarda qualquer relacao institucional com o Sistema
Financeiro. Cumpre notar que o Ministro Joaquim Barbosa apresentou como

casuistica a definicdo sobre necessidade de lei complementar.

47 ADI n° 2.591-1, p. 208.
“8 ADI n° 2.591-1, p. 209.
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Necessario neste ponto observar que os Ministros Joaquim Barbosa,
Carlos Britto, Sepulveda Pertence, Cezar Peluso, Marco Aurélio e Celso de Mello
votaram pela improcedéncia total da agao, tendo todos eles, exceto o Ministro
Pertence, explicitamente apoiado seus votos no voto de Néri da Silveira.
Apenas Celso de Mello anunciou incluir também em seu voto a justificagdo do
Ministro Eros Grau, o que configura uma contradicdo, j@ que em seu voto
manifestou-se pela impossibilidade de excluir a questao dos juros do ambito de
aplicacdao do CDC. Por conseqliéncia, os votos desses Ministros aceitaram a
aplicacdao do CDC ao Sistema Financeiro, sem realizar qualquer restricdo a essa
concepcao, na forma efetuada por Eros Grau, pois, conforme ressaltou Marco
Aurélio, ndo cabia naquela decisdao pronunciar-se sobre a questao dos juros,

pois tal questao nao estava presente no processo.

O Ministro Eros Grau foi designado Relator em substituicao ao Ministro
Carlos Velloso, que havia deixado a Corte, de modo a ser responsavel pela
elaboracdo da ementa, que foi redigida de modo a apresentar uma série de
elementos presentes em seu voto como aceitos pelos demais Ministros. A
extensdao da ementa impede sua reproducgdo integral neste trabalho, contudo,

seu sumario foi assim redigido:

"EMENTA; CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ART. 50, XXXII,
DA CB/88. ART. 170, V, DA CB/88. INSTITUICOES FINANCEIRAS.
SUJEICAO DELA AO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, EXCLUIDAS
DE SUA ABRANGENCIA A DEFINICAO DO CUSTO DAS OPERACOES
ATIVAS E A REMUNERACAO DAS OPERACOES PASSIVAS PRATICADAS
NA EXPLORACAO DA INTERMEDIAGCAO DE DINHEIRO NA ECONOMIA
(ART. 39, §290, DO CDC). MOEDA E TAXA DE JUROS. DEVER-PODER DO
BANCO CENTRAL DO BRASIL. SUJEICAO AO CODIGO CIVIL.”

O Procurador-Geral da Republica, o Instituto Brasileiro de Politica e
Direito do Consumidor (BRASILCON) e o Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor (IDEC), os dois Uultimos enquanto amici curiae, opuserem
embargos de declaracao contra a decisao do STF, alegando essencialmente

haver contradicao entre a ementa e os votos dos Ministros, uma vez que a
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decisdo pela improcedéncia do pedido ndo poderia ter no conteldo da ementa
referéncia a interpretacao conforme a Constituicdo. Isso porque a exclusdo da
disciplina dos juros praticados pelas instituicdes financeiras da eficacia do CDC
e a restricdo da atuacgao revisional pelo Poder Judicidrio quanto a definicdo do
custo das operagdes ativas e remuneragao das operacdes passivas apenas com
base no Cdédigo Civil, excluidas as disposicdoes do CDC, estariam presentes
apenas no voto de Eros Grau, ndo sendo observadas tais restricdes também

nos voto dos demais Ministros.

Os recursos dos amici curiae nao foram conhecidos pela Corte.
Entretanto, ressaltou o Relatorque suas alega¢ 0es seriam materialmente
analisadas, pois o0 recurso do Procurador-Geral se dava em termos bem
semelhantes. Na andlise dos embargos opostos pelo Procurador-Geral da
Republica, Eros Grau evidenciou sua crenca de que os demais Ministros
acompanharam efetivamente seu voto, e se referiu sempre a Corte, ou
utilizando a primeira pessoa do plural, para confirmar as razoes de seu voto na
acdo direta de inconstitucionalidade e, conseqiientemente, negar provimento

aos embargos. O seguinte excerto de seu voto confirma essas assungoes:

"E que o Supremo ndo se limitou, no julgamento da ADI, a
afirmar que a fixacdo do custo das operacOes ativas e a remuneragao
das operacbes passivas praticados por instituicbes financeiras na
exploracdo da intermediacdo de dinheiro na economia - em outros
termos, a taxa de juros - nao pode ser operada sendo desde a
perspectiva macroeconémica, pelo Conselho Monetario Nacional. Fomos
além, afirmamos também que o controle e revisdo de eventual
abusividade, onerosidade excessiva ou outras distor¢cbes na composicao
contratual da taxa de juros, no que tange ao quanto excede a taxa base,
seja procedido, pelo Poder Judiciario, nos termos do disposto no Cddigo

Civil.”° (grifos meus)

Joaquim Barbosa parece concordar com a exposicao de Eros Grau no

julgamento da acao direta de inconstitucionalidade, entretanto, afirma que a

49 ADI-ED n° 2.591-1, p. 15 e s.
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Corte afastou expressamente a interpretacdo conforme, que seria a Unica
forma de incluir os elementos apontados por Grau na decisao. Assim, define
como unicos denominadores comuns nos votos dos Ministros que constituiram
a maioria no sentido de negar provimento ao pedido, o reconhecimento da
inexisténcia de conflito entre o CDC e a Constituicdo Federal, pois aquele nao
versa expressamente sobre os juros, e a percepgao de que existe um ambito
proprio de aplicagcdo do CDC as relagdes entre instituicdes financeiras e seus
clientes. Além disso, entende que a Corte nao excluiu a possibilidade de
controle da relacdo entre o cliente e a instituicdo financeira no que concerne a
taxa de juros, em face de vicios presentes na relacdo definidos em dispositivos
do CDC. Por conseqiiéncia, acolheu os embargos com o Unico fim de explicitar
que a acao direta de inconstitucionalidade foi julgada totalmente

improcedente, sem emprego da técnica da interpretacdo conforme.

Na seqliéncia, Carlos Britto, afirma que a expressao “atividade bancaria,
financeira e de crédito” contida no CDC compreende a composicdo da taxa de
juros, pois nao seria possivel conceber a atividade bancaria excluindo a taxa de
juros. Por isso, segundo o Ministro, a intermediacao financeira estaria sob a
abrangéncia do CDC. Sepulveda Pertence questiona esse posicionamento,
afirmando constituir voto diverso daquele apresentado por Carlos Britto na
acao direta de inconstitucionalidade. Evidencia entao a diferenca existente
entre a opiniao de Carlos Britto e o voto da maioria, segundo sua

compreensao, na acgao direta de inconstitucionalidade:

"O Senhor Ministro Sepulveda Pertence - O voto de Vossa
Exceléncia, Ministro Britto, diverge do que esta subjacente aos votos que
compuseram a ampla maioria. VVossa Exceléncia esta a entender que o
Cddigo de Defesa do Consumidor se aplica, sim, a fixacdo da taxa de

juros. E nés partimos da premissa oposta. ”°

Carlos Britto deu provimento aos embargos para reconhecer que a Corte
decidiu na agao direta pelo ndo provimento do pedido, sem utilizar a técnica da

interpretacdao conforme a Constituicado.

>0 ADI-ED n© 2.591-1, p. 44.
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Por fim, a partir da sugestao de Celso de Mello de que a ementa fosse
refundida, os Ministros realizaram um debate para que fosse atingido um
consenso sobre como deveria se dar a redacao da ementa da acao direta de
inconstitucionalidade. Neste momento pbde-se perceber que um novo
julgamento da agao ocorreu, pois na busca do denominador comum dos votos
os Ministros deixaram para aqueles que analisam o acérddo grandes duvidas
sobre seu conteldo. Claro estd que ndo existe um consenso no STF sobre se o
CDC ou qualquer lei ordindria poderia ou ndo regulamentar os juros no Brasil,
ou qual é o alcance da competéncia do Judicidrio para analisar a questdo dos
juros em contratos. Tem-se apenas uma decisao que admite a aplicacao do
CDC as instituicdes financeiras, mas que sinaliza existir alguns limites a essa
aplicacdo, em funcdo da necessidade de que a politica monetaria seja
estabelecida no ambiente macroeconémico. Entretanto, esses limites ndo estao
claros, sendo deixados, segundo o Ministro Marco Aurélio, a definicao através

dos processos subjetivos que sejam iniciados no Poder Judiciario.

Como resultado de um debate confuso, a ementa foi intensamente

reduzida, passando a ter a seguinte redacao:

"ART. 39, §20 DO CDC. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
ART. 59, XXXII, DA CB/88. ART. 170, V, DA CB/88. INSTITUICOES
FINANCEIRAS. SUJEICAO DELAS AO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA
IMPROCEDENTE.

1. As instituicbes financeiras estdo, todas elas, alcancadas pela incidéncia

das normas veiculadas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

2. “"Consumidor”, para os efeitos do Codigo de Defesa do Consumidor, é
toda pessoa fisica ou juridica que utiliza, como destinatario final,

atividade bancaria, financeira e de crédito.”

Tem-se, portanto, uma decisdo incapaz de sinalizar aos legisladores,
juizes, instituicOes financeiras e consumidores, como se da a incidéncia do CDC
sobre as relagdes financeiras, o que terminara por trazer grande confusdo no

momento da consideracao dessa decisao por esses agentes.
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4.3. Conclusao Parcial

Importa ressaltar da analise empreendida neste capitulo algumas
conclusbdes acerca de dois temas distintos: a definicdao dos juros praticados

pelas instituicdes financeiras e a reserva de lei complementar.

A questdo relativa a reserva de lei complementar diz respeito
essencialmente ao julgamento da ADI n° 4, em que o STF definiu a
necessidade de regulamentacao do Sistema Financeiro por lei complementar, o
gue permitiria a eficacia do Paragrafo 3°, do art. 192 da Constituicdo Federal.
Dessa forma, a maioria que se constituiu nesse sentido apresentou votos
eminentemente formais, a despeito da tensao existente entre os diversos
setores da sociedade, divididos pela aplicabilidade ou nao do limite
constitucional. Importante, contudo, percebe a existéncia de diversos
argumentos que procuravam ressaltar a possibilidade de ocorréncia de efeitos
nefastos sobre a economia do pais caso a taxa de juros estabelecida pela
Constituicao fosse aplicada sem que antes se procedesse a reforma do Sistema
Financeiro nos termos do art. 192, conforme, por exemplo, apontava pesquisa

do BCB transcrita no Parecer SR-70.

Em outras palavras, nesse caso, a despeito de um contexto inflamado,
os Ministros que votaram pela nao auto-aplicabilidade do limite constitucional
dos juros empreenderam uma argumentacao formal, desprovida de qualquer
consideracao de ordem econbmica, por exemplo, estatuindo que os juros
deveriam ser regulados por lei complementar, e que enquanto ndao houvesse a
edicdo dessa lei, vigeriam a disciplina e a competéncia estabelecida pela Lei n®

4.595/64 para a regulacdao dos juros.

Ao fazer isso, o STF definiu também que o Sistema Financeiro deveria
ter sua estrutura e funcionamento regulamentadas por lei complementar,
emergindo dai a crenca de que o STF entenderia necessario que apenas uma
lei complementar regulamentasse todo o Sistema Financeiro, a partir do

disposto no art, 192 da Constituicdo Federal. Essa crenca transformou-se em
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uma espécie de mito®!, influenciando todas os casos relativos ao Sistema

Financeiro Nacional que se seguiram.

Na decisdo, entretanto, esse entendimento de que uma sé lei
complementar deveria regular todo o Sistema Financeiro ndo é facilmente
encontrado. Conforme apontam Virgilio Afonso da Silva e Jean Paul Cabral
Veiga da Rocha, a tese da lei complementar Unica origina-se do item 6 da
ementa da ADI n° 4, que se referia ao “tratamento global” do Sistema
Financeiro Nacional em futura lei complementar que observaria todas as
normas do art. 192 da Constituicao Federal. Entretanto, essa tese nao se
sustenta, conforme apontam os mesmo autores, em face da redacao do caput

e da analise do julgamento do STF na ADI n° 4°2,

Assim, confirmando uma decisao do Poder Executivo, consubstanciada
no Parecer SR-70, o STF criou um paradigma, ou melhor, um mito. O debate
sobre a necessidade ou ndo de lei complementar estara presente ao longo de
toda esta monografia, uma vez que todos os casos apresentam esse
guestionamento, existindo, em muitos deles, referéncia expressa ao
julgamento da ADI n° 4. Isso p6de ser percebido, por exemplo, nos dois casos
analisados no capitulo anterior, em que a discussao sobre a necessidade ou
ndao de lei complementar para a instrumentalizacdao das politicas adotadas
esteve presente, exigindo do Tribunal certo esforgo no sentido de superar esse

argumento.

A ADI n© 4 transformou-se em importante precedente, uma vez que foi
o primeiro caso sobre regulacdo do Sistema Financeiro julgado apds o advento
da Constituicao Federal de 1988, e resultou na consolidacao da reserva de lei
complementar a essa regulacdo. As discussdes sobre Sistema Financeiro que

seguiram a esse caso nho STF invocaram esse precedente, e exigiram do STF

31 Cf. Virgilio Afonso da Silva e Jean Paul Cabral Veiga da Rocha, A regulamentacdo do
Sistema Financeiro Nacional: o art. 192 e o mito da lei complementar Unica, in Revista
de Direito Mercantil n. 127 (ano), p. 89.

32 Cf. Virgilio Afonso da Silva e Jean Paul Cabral Veiga da Rocha, A regulamentacdo do
Sistema Financeiro Nacional: o art. 192 e o mito da lei complementar uUnica, pp. 82-84.
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um esforgo de conciliar a decisdao na ADI n° 4 com as decisdes tomadas nos

casos subseqtientes.

A partir dessa discussao sobre a necessidade de lei complementar para a
regulamentacao do Sistema Financeiro, pode-se compreender a evolugao da
disciplina dos juros trazida pelos dois casos analisados. Na ADI n© 4, o
contexto da limitacdo constitucional dos juros foi superado pelo STF através de
uma argumentacdo de carater eminentemente formal, que preconizava a
imprecisdo da expressao “juros reais”, de modo a ser necessario que uma lei
complementar regulamentasse essa expressao e disciplinasse a questao dos
juros praticados pelas instituicdes financeiras. Por conseqliéncia, essa decisdo
do STF manteve a livre negociagdao dos juros no mercado, influenciado por
decisOes de politica monetaria, no ambito macroeconémico, advindas do CMN e
do BCB.

Na ADI n© 2.591, o STF observou a alteracao no art. 192 da Constituicao
Federal, empreendia pela Emenda Constitucional n® 40, como um fato que
tornou a apreciacao da necessidade de lei complementar para disciplinar o
Sistema Financeiro mais casuistica, uma vez que ja ndo mais existiam os
parametros obrigatérios dos incisos e paragrafos. A regulamentacdo da
estrutura do Sistema Financeiro foi apontada como elemento a exigir lei
complementar por diversos Ministros. Entretanto, essa caracterizacdo genérica
concede espagco ao casuismo, uma vez que os parametros de decisdo sdo
muito amplos. Pode-se apontar ja neste ponto do trabalho uma certa tendéncia
do STF em ndo definir com precisdo os limites da abrangéncia de seu
julgamento, pois nos dois casos analisados neste capitulo, notadamente na
ADI n° 2.591, os Ministros proferiram decisdes que pouco sinalizam aqueles
influenciados pela decisao, evidenciando que os conflitos que surjam a partir
da decisdo proferida serdo resolvidos caso a caso, através do controle difuso
de constitucionalidade, pois ndo seria adequado que discussdes especificas

fossem realizadas no controle concentrado de constitucionalidade.

A decisao do Tribunal nesse caso nao permite uma precisa compreensao

da opiniao da Corte sobre a questdao dos juros praticados por instituicoes
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financeiras e a atuacao do Poder Judiciario baseado no CDC. Essa questdo, que
se apresentava como a mais relevante indagacao presente no caso, exigindo
da Corte uma definicdo, continua sem resposta, ja que a leitura do acérdao da
acao direta de inconstitucionalidade e dos embargos de declaracao
posteriormente opostos nao esclarece com exatiddao os termos da decisao.
Importa perceber, contudo, que o texto elaborado no julgamento dos
embargos para constituir a ementa da acao direta nao corresponde com
fidelidade ao julgamento do STF. Afinal, a maioria dos Ministros, ho momento
do julgamento da acao ou quando dos esclarecimentos durante o julgamento
dos embargos, estabeleceu como pressuposto de seus votos que a regulacao
dos juros integra a politica monetaria do pais, e se da, portanto, no ambito
macroecondmico, ndo havendo competéncia do Poder Judicidrio para atuar
nesse ambito. Essa assuncdao pode ser encontrada nos votos e intervengoes
nos debates dos Ministros Eros Grau, Nelson Jobim, Sepulveda Pertence,
Joaquim Barbosa, Cezar Peluso e Ricardo Lewandowski. De outro lado,
percebe-se claramente manifestacdao no sentido oposto apenas no voto de
Carlos Britto, que explicitou essa questdo apenas no julgamento dos

embargos, e no voto de Celso de Mello quando do julgamento da agao direta.

Portanto, pode-se afirmar, nao sem alguma incerteza sobre a precisao
da afirmacao, que a maioria dos Ministros atribui a determinacao dos juros a
uma decisdo de politica monetaria, que deve ocorrer no ambito
macroecondmico. Entretanto, os limites e a disciplina da atuacao do Poder
Judiciario nessas questdes nao esta clara, pois ndo se definiu, por exemplo, se
0s abusos contratuais seriam coibidos com base no CDC ou nos dispositivos do
Codigo Civil. Assim, a obscuridade e confusdao dos acérdaos podera resultar em
diversas decisOes judiciais em esferas inferiores que realizarao julgamentos em
sentidos distintos, contudo, sob a prerrogativa de utilizar um precedente do
STF, que pelas caracteristicas mencionadas permite sua utilizacdo para a
fundamentacdo em sentidos opostos. E o caso por exemplo da utilizagdo
apenas da ementa sem referéncia aos votos. A leitura e aplicacdo apenas da
ementa resultante do julgamentos dos embargos ndo permite qualquer

inferéncia acerca da limitagdo do ambito de atuacdo do Poder Judiciario e da lei
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ordinaria, apresentando a aplicagdo do CDC ao Sistema Financeiro como
irrestrita. Entretanto, o mesmo nao pode ser aduzido com tal facilidade dos

votos dos Ministro que integram a maioria.

A confusdo aqui anunciada pode ser verificada pela contraposicao da
analise sobre o julgamento que fazem um dos advogados da CONSIF e uma
das advogadas dos 6rgdos de defesa do consumidor que participaram do

processo como “amicus curiae”.

Arnoldo Wald, advogado da CONSIF neste caso, assim enuncia o

resultado do julgamento dos embargos:

“"Ficou, pois, claro que se mantinha a decisdo na qual o STF nao
conhecia da ADI por entender, por maioria, que o CDC nao tratava do
custo e da remuneragcdo do dinheiro nas operacbes financeiras. Em
relacao a essa afirmagcdo, que continua constando do voto do Relator
que reflete o entendimento da Corte, ficaram vencidos os Ministros Celso
de Mello e Carlos Britto, que, embora mantendo as conviccbes pessoais,
concordaram com a decisao dos embargos, que finalmente foi tomada

por unanimidade. ">

Reportagem da Folha de Sao Paulo de 15 de dezembro de 2006
transcreve o entendimento de Claudia Lima Marques acerca do julgamentos

dos embargos de declaragao:

"A representante do Brasilcon e do Idec, Claudia Lima Marques,
comemorou a decisdo. "Foi uma ampla vitdria, pois o STF reafirmou que

o CDC se aplica a todas as operacdes bancarias, inclusive os juros."*

Dessa forma, permanece indefinida a questao da revisao judicial dos
juros, que continuara sendo julgada pelos juizes de 1° Instancia, que agora
tém um precedente do STF a considerar, mas que, surpreendentemente, sera

invocado por ambas as partes na demanda, cada uma em seu favor.

>3 Arnoldo Wald, A evolucdo do direito monetdrio na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, in Revista de Direito Publico da Economia n. 18 (2007), p. 29.

% Silvana de Freitas, Cédigo do Consumidor vale para juro, diz STF, publicado na Folha
de S3o Paulo de 15 de dezembro de 2006, disponivel [on line] in
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi1512200626.htm [07-11-07].
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5- Separacao de Poderes - A formacao da burocracia estatal

Toda a analise realizada até aqui esteve sempre inserida no contexto do
debate sobre como estdo divididas as competéncias constitucionais em matéria
de regulacdo do Sistema Financeiro. No capitulo 3 alcancava grande relevancia
definir as atribuicoes do CMN e do BCB em face da competéncia do Congresso
Nacional para legislar. No capitulo seguinte, em que a regulacdo dos juros
emergiu como uma das principais questdes, restava saber a quem a
Constituicao Federal delegava essa competéncia, se a ela propria, executando-
se de plano o hoje revogado paragrafo 3° do art. 192, ao Congresso que
deveria regulamentar essa questao por meio de Lei Complementar, ao
Judiciario que poderia rever contratos com base no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, ou se estaria mantida a competéncia do CMN e do BCB.

Esse debate deve-se ao fato de o setor financeiro exigir que o Estado
acompanhe sua especificidade técnica e a rapida evolugcdo do ambiente
econdmico. Por isso, a importancia da denominada capacidade normativa de

conjuntura tem crescido:

"Deve-se insistir no paradoxo: embora de carater conjuntural e,
muitas vezes efémero ou experimental, essas normas exercem um
indispensavel papel na manutencao da estrutura do mercado financeiro.
Essa capacidade normativa de conjuntura é funcional para o sistema
econbémico. A burocracia altamente qualificada que a exerce tem sua
legitimidade reconhecida pelos agentes econémicos, que raramente se
valem dos mecanismos juridicos tradicionais para questionar a validade
das normas editadas. A margem dos sagrados cédnones do direito publico
brasileiro, as normas, por assim dizer, profanas que regem o mercado
financeiro demonstram ter uma efetividade de fazer inveja a mais

tradicional e respeitosa regra de qualquer cédigo. >

A capacidade normativa de conjuntura no ambito do Sistema Financeiro

€ exercida precipuamente pelo CMN e pelo BCB, no que concerne a politica

35 Jean Paul Cabral Veiga da Rocha, A capacidade normativa de conjuntura no Direito
Econbémico: o déficit democratico da regulacado financeira, p. 35.
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monetaria e a regulamentacdo do setor bancario, drgdos instituidos pela Lei n.
4.595/64.

Neste capitulo, propde-se analisar como o STF apreciou, por meio do
controle concentrado de constitucionalidade, normas que estruturavam esses

orgdos.

5.1. ADI n© 1.312-2

Em 29 de junho de 1995 foi promulgada a Lei n® 9.069, de carater
ordinario e resultante de aprovacdao, pelo Congresso Nacional, da Medida
Provisdria n® 542 e sucessivas reedigcdoes, que instituiu o Plano Real. Portanto,
as disposicoes questionadas perante o STF gravitam em torno da implantagao

do implantacao do Plano Real e da tentativa de controle da inflagao.

No dia 04 de julho de 1995, o Partido dos Trabalhadores impetrou acao
direta de inconstitucionalidade contra os artigos 8°, 99, 10° e 11° daquela lei,
alegando contrariedade ao caput do artigo 192 da Constituicdo Federal, que
exigiria, segundo a peticdo inicial, que a matéria disciplinada pelos artigos
questionados fosse disposta em lei complementar. Por ter se utilizado de
poderes insuficientes ao alcance do fim pretendido, a peticao inicial classificou
como ditatorial a edicdao da Lei n® 9.069/95.

Os dispositivos impugnados versavam sobre a composicao do Conselho
Monetario Nacional, além de criar e organizar a Comissdo Técnica da Moeda e
do Crédito, e determinar a criacdo e disciplina de diversas Comissdes
Consultivas integradas ao CMN. Sua principal disposicdo dizia respeito a
organizacdao do CMN, que teve sua composicdo alterada, assim como o0s

procedimentos deliberativos do 6rgao.

O CMN, criado e disciplinado pela Lei n° 4,595/64, tinha em sua
composicao o Ministro da Fazenda, que presidia o Conselho, o Presidente do
Banco do Brasil, o Presidente do BNDES e outros sete membros indicados pelo
Presidente da Republica e aprovados pelo Senado, que deveriam ser escolhidos

entre brasileiros de ilibada reputacdo e notoéria capacidade em assuntos
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economico-financeiros, com mandato de sete anos, admitida a reconducdo. A
Lei n® 9.069/95 reduziu a composicdo do Conselho a apenas trés membros, o
Ministro da Fazenda, que permaneceu como seu presidente, o Ministro do
Planejamento, que no regime anterior apenas podia participar das reunides e,
se necessario, substituir o presidente no caso de sua auséncia e falta do
Ministro da Industria e do Comércio, e, por fim, o Presidente do BCB, que

antes nao participava do Conselho.

Quanto ao procedimento decisério, as deliberagdbes permaneceram
exigindo apenas maioria, sendo atribuido ao Presidente do CMN, no novo
regime, deliberar ad referendum do Conselho em casos de urgéncia e

relevancia.

A peticdo inicial do Partido dos Trabalhadores alegou ser autoritaria a
estrutura imposta pela lei questionada, pois afastaria setores expressivos da
vida econO6mica, como os trabalhadores, instituicdes privadas e 6rgdos do
executivo com maior potencial de controle social, da instancia de discussao em
gue se da o processo de formulacao das politicas monetdria, crediticia e
cambial. Dessa forma, prevaleceria o interesse do governo e nao da
coletividade, desatendendo ao disposto no caput do art. 192 da Constituicao
Federal, que determina que o Sistema Financeiro promova o desenvolvimento
equilibrado do pais e sirva ao interesse coletivo. Ressalta ainda a inicial a
guestdo do insulamento dos érgaos decisérios, que ndo se sujeitariam ao
controle social sob a prerrogativa de se proporcionar autonomia a autoridade

monetaria:

"Além disso, atenta contra o interesse publico que decisbées de
enorme importédncia para o conjunto da sociedade sejam adotadas e
implementadas sem o necessario controle social e transparéncia em
virtude da alegada necessidade de ‘“autonomia da autoridade

monetéaria.”"™®

O pedido de medida cautelar para suspensao da vigéncia e eficacia dos

artigos questionados foi apreciado pelo Presidente do STF, Ministro Sepulveda

6 peticdo Inicial na ADI n° 1.312-2, p. 8.
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Pertence, ad referendum do Plenario da Corte, pois o pedido ocorreu durante o
periodo das férias forenses. O despacho do Presidente negou provimento ao
pedido cautelar, ndo obstante tenha reconhecido a forca do argumento aduzido
na peticao inicial, no sentido de afirmar que o CMN integra o Sistema
Financeiro e deve, por conseqiéncia, ser disciplinado por lei complementar.
Ressaltou, entretanto, que esse argumento ndo tem evidéncia suficiente para a
concessao do pedido cautelar, uma vez que o art. 192 da Constituicao Federal
permitiria o entendimento do Sistema Financeiro, nos termos da Lei n°
4.595/64, como um complexo de 6rgaos e entidades publicas ou privadas, ou
como um complexo de normas que disciplinam a atividade financeira. Além
disso, as disposicoes do art. 192 deveriam ser interpretadas em face da
competéncia da lei ordindria e do decreto presidencial (artigos 48, XI e 84, VI
da Constituicdo Federal) para a estruturacdo dos 6érgdos da administracdo
publica, o que ndo excluia ainda a questdo sobre definir se o inciso IV do art.
192 se referiria também ao CMN através da Expressdo genérica “instituicdes
financeiras publicas”, ja que neste mesmo inciso se referiu expressamente ao

BCB, diferenciando-o das demais instituicdes financeiras publicas.

Interessante evidenciar a observacao do Presidente do STF no sentido
de afirmar que a aprovacao pelo Congresso Nacional teria conferido
legitimacdo necessaria a medida em face da possivel restricdo das
possibilidades de controle social por ela geradas. Nesse sentido se pronunciou

0 Ministro:

"Se a conversdao em lei ndo destréi a alegacdo basica de ser a
matéria reservada a lei complementar, o certo é que elide, pelo menos,
um dos fundamentos do requerimento liminar: o de que as alteracées no
perfil do Conselho Monetario - subtraindo-lhe a participacdo da
sociedade civil -, sdo de tal importancia que ndo deveriam ser ditadas
sem o necessario controle social. Elas tém hoje o respaldo da

legitimidade do Congresso Nacional.”’

>” ADI n© 1.312-2, pp. 9 e s.
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O Presidente justificou ainda sua decisao de negar provimento ao pedido
cautelar por ndo haver urgéncia no pedido, ja que os dispositivos questionados

ja vigiam ha um ano, desde a primeira edicdo da medida provisodria.

O Relator da ADI, Ministro José Carlos Moreira Alves, restringe o debate
da questdao a disposicao do inciso IV, do art. 192 da Constituicdo Federal,
excluindo expressamente a discussao acerca da disciplina do caput do mesmo
artigo, a despeito de ter a peticdo inicial fundamentado o pedido
exclusivamente no caput do art. 192, sem fazer qualquer referéncia ao seu

inciso IV.

Assim como o Ministro Sepuvelda Pertence, o Relator reconheceu em
seu voto a plausibilidade da afirmacao de que o CMN estaria inserido no inciso
IV do art. 192, contudo, nao lhe atribuiu intensidade suficiente a concessdo da
liminar, uma vez que a objecdo imponivel a ela também teria relevancia e
plausibilidade. Isso porque também seria possivel afirmar que ndo se inclui o
CMN na expressao ‘“instituicdes financeiras publicas”, contida no dispositivo
constitucional considerado pelo Ministro, ja que dada a estatura do CMN dentro
do Sistema Financeiro seria razoavel exigir sua mencdo expressa como feito
com o BCB, além do carater superior do CMN em relagdo as entidades a ele
subordinadas.

Por fim, o STF negou provimento ao pedido cautelar por unanimidade,
em 19 de outubro de 1995. Neste caso, apesar da conversao da Medida
Proviséria em Lei Ordinaria pelo Congresso Nacional, pode-se visualizar uma
decisdao do Poder Executivo por ele implantada e posteriormente sancionada
pelo Poder Legislativo. A insercao das medidas analisadas no contexto de
implantacao do Plano Real, novamente trouxe ao STF a necessidade de
conciliar em sua decisao questdoes de ordem formal trazidas pelo requerente,
em face do contexto das medidas implantadas pelo Poder Executivo e
questionadas perante o STF. Neste caso, conforme aponta a Exposicao de
Motivos Interministerial n® 205/MF/SEPLAM/M]/MTB/MPS/MS/SAF da
Medida Proviséria n® 542, a mudanga na composicdao do Conselho era

necessaria ao alcance da autonomia da autoridade monetaria, que ndo poderia
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se subordinar a pressdes do governo ou do proprio Sistema Financeiro, de

modo a realizar-se assim a consolidacdo do novo padrdao monetario:

“"Por isso, define-se uma nova composicdo do CMN, integrado
pelos Ministros da Fazenda, do Planejamento e Coordenacdo-Geral da
Presidéncia, e presidente do Banco Central. Com isso, assegura-se a
compatibilidade das acées do Conselho com o objetivo de priorizar a
gestdo monetaria e preservar o Real das pressbes politicas e econémicas

que possam por em risco a estabilidade do padrdo monetédrio do pais.”®

Portanto, a nova composicdo procurava assegurar maior capacitacao
técnica as decisbes do CMN para o alcance da estabilidade monetaria,
ressaltando-se a gestdo tecnocratica da moeda e do crédito em detrimento da
transparéncia das decisbes e da participacdo da sociedade no processo

decisorio.

Por conseqliéncia, o STF tinha diante de si o conflito entre a analise
formal da constitucionalidade do dispositivo e a relevancia das alteracdes
implantadas pelas disposicoes analisadas a nova politica monetaria do pais,
qgue conseguia limitar os efeitos da inflacdo, que devastavam a economia
nacional desde a metade da década de 1980.

Mais uma vez o tribunal nao esclareceu esse conflito e limitou sua
discussao a uma confusa anadlise acerca dos requisitos formais da Lei n©
9.069/95. Confusa porque rejeitou a consideracao do caput do art. 192 da
Constituicao Federal e restringiu sua apreciagdao ao inciso IV do mesmo artigo,
gque nem mesmo foi citado na peticao inicial. Dessa forma, pareceu contradizer
o julgamento da ADI n° 4 ja analisada, pois naquela acdo a corte ressaltou a
necessidade de que uma Lei Complementar regulasse todo o Sistema
Financeiro, como determinava seu caput, lembrando ndo ser exaustivo seu rol
de incisos. Naquele caso, a necessidade de evitar a aplicacdao da taxa de juros
de 12% ao ano foi determinante para que a corte vinculasse todo ato de
regulacao do Sistema Financeiro a lei complementar, que deveria dispor sobre

todas as matérias concernentes a esse setor. Assim, na ADI n° 4, a

8 peticdo inicial na ADI n® 1.312-2, p. 6.
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confirmacao da decisao do Poder Executivo se deu por meio de uma
argumentacdo de carater formal, que imprimiu a logica da reserva de lei

complementar a regulamentagdo do Sistema Financeiro.

A indicacdao da reserva de lei complementar naquele caso ndao se
confirmou nos demais casos ja analisados, como os casos FGC e Proer, assim
como na acao ora discutida. Nesses casos, a racionalidade formal ia de
encontro as politicas do Poder Executivo, o que resultou na apresentacao pelo
STF, nos trés casos referidos, de uma argumentacao fragil que procurava
demonstrar a inexisténcia ou a incerteza sobre a caracterizacdo do vicio
formal, contrariando a decisao da ADI n° 4, geralmente anunciada como
precedente da corte em matérias de Sistema Financeiro. Desta forma,
confirmou o STF, nesses trés casos que se passam entre 1995 e 1996, as
decisdes do Poder Executivo a despeito da alegacdao de vicio formal, sem
esclarecer, contudo, se houve a consideracao de fatores extra-juridicos, como
a proclamada crise bancaria no periodo, que justificassem a subversdao da

racionalidade formal da reserva de lei complementar.

Interessante observar que neste caso, assim como nos casos Proer e
FGC, ndo houve julgamento de mérito, de modo a evitar a emergéncia de coisa
julgada e de um possivel precedente envolvendo a desconsideracdo de
guestdes formais pelo STF. Isso porque apos o julgamento do pedido cautelar,
que ocorreu em 19 de outubro de 1995, o processo permaneceu durante quase
seis anos com o Procurador-Geral da Republica, em funcao de pedido de vista
deste, e depois mais alguns anos com o Relator, substituido pelo Ministro

Joaquim Barbosa, que extinguiu o processo em 05 de agosto de 2004.

No caso da ADI n© 1.312-7, a perda do objeto e conseqliente extingcao
do processo se deu porque a Emenda Constitucional n® 40 suprimiu todas as
disposicoes do art. 192 da Constituicdao Federal, inclusive seu inciso IV, de
modo a ndo ser mais necessaria a analise. Contudo, conforme ja exposto, a
peticao inicial nao versava sobre esse inciso, mas sim sobre o caput, que,
mesmo apdés a Emenda Constitucional n® 40, continua exigindo que leis

complementares regulamentem o Sistema Financeiro, o que nao excluiria,
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portanto, a questao proposta na acao, principalmente tendo em vista a decisao
do STF na ADI n° 4. Além disso, independente do disposto no art. 192 da
Constituicao Federal, o STF reconheceu por diversas vezes que a Lei n©
4.595/64 foi recepcionada pela Constituicaio Federal de 1988 como lei
complementar, o que exigiria que uma alteracdo em seu conteldo se
efetivasse mediante a edicao de outra lei complementar. Pergunta-se entao,
poderia uma lei ordinaria alterar as disposicdes de uma lei complementar?

Assim, teria a acao de fato perdido seu objeto?

5.2. ADI 3.289-5

O Presidente Luis Indacio Lula da Silva editou a Medida Proviséria n°® 207,
publicada no Didrio Oficial da Unido em 16 de agosto de 2004, que continha
como elemento principal a caracterizacao do Presidente do Banco Central como
Ministro de Estado. Dessa forma, o BCB, que constituia uma autarquia federal
segundo determinacgao do art. 8° da Lei n° 4.595/64, passaria a ser presidido

por um Ministro de Estado.

A motivagdo para essa alteragdao no status juridico do Presidente do BCB
era atribuida pela imprensa a diversas acusacbes de sonegagao fiscal e
movimentacao financeira irregular contra o atual Presidente do BCB, Henrique
Meirelles. Nessa hipdtese, o Presidente da Republica teria utilizado um
instrumento emergencial como a Medida Proviséria para “blindar”
institucionalmente Henrique Meirelles, que passaria a ter prerrogativa de foro,
de modo a ser julgado somente pelo STF. Esse era o tom dos artigos

publicados em jornais daquele periodo:

"Na sexta-feira, quando decidiu que editaria essa MP, o presidente
Luiz Inacio Lula da Silva ja estava ciente de que o assunto seria mal
recebido pelo Congresso Nacional e, antes de viajar, na segunda feira,
deixou a medida assinada para ndo transferir ao vice-presidente José
Alencar, uma tarefa tdo delicada e constrangedora.
Mesmo sabendo que o momento era totalmente inoportuno, dado que o

presidente do BC vem sofrendo acusacbes de movimentacao financeira
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irregular, embora sem provas, Lula decidiu atender a uma demanda do
proprio Meirelles, acatada pelo ministro da Fazenda, Antonio Palocci.
Diante da possibilidade de ver a situacdo do presidente do BC agravada
por uma eventual decretacdo de prisao, por algum juiz de primeira
instancia, Lula optou por dar protecado institucional a Meirelles mesmo

sob risco de desgaste. ™’

O editorial da Folha de Sao Paulo de 18 de agosto de 2004 nao condena
a concessao do status de Ministro ao Presidente do BCB, apontando a
existéncia de praticas semelhantes em outros paises, contudo critica sua

concretizacdo por Medida Provisoria e o carater casuistico da decisdo:

“"E indbil @ maquinacdo urdida no paldcio do Planalto para blindar o
presidente do Banco Central do Brasil, Henrique Meirelles, contra
eventuais processos. Com efeito, é politica e juridicamente injustificavel
a medida proviséria n° 207, que promove o banqueiro central a
categoria de ministro de Estado, dando-lhe assim a prerrogativa de ser
julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), e ndo pelas instancias

ordinarias.

Para comecar, a manobra, escandalosamente casuistica, sugere
que o governo federal desconfie que o Ministério Publico tenha razées
para acionar Meirelles, o que ndo estava claro até aqui. A rigor, o
artificio pode prejudicar o presidente do BC, pois, como ministro, ele fica
sujeito a responder também pelo crime de responsabilidade, cuja

tipificacdo dé margem a muita subjetividade. "°

O questionamento dessa decisdo ndo se restringia a imprensa, de modo
que o Partido da Frente Liberal (PFL) e o Partido da Social Democracia

Brasileira (PSDB) ingressaram com acglOes perante o STF questionando a

%% Claudia Safatle, Governo enfrenta desgaste com Meirelles, publicado no jornal Valor
Econdbmico em 18 de agosto de 2004, disponivel [on line] in
http://www.valoreconomico.com.br [26-10-07].

0 A Lei Meirelles, editorial publicado na Folha de S0 Paulo de 18 de agosto de 2004,
disponivel [on line] in htttp://www.folha.uol.com.br [26-10-07]
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constitucionalidade da Media Proviséria n® 207, constituindo as acdes diretas

de inconstitucionalidade ndimeros 3.289 e 3.290, respectivamente®’.

O STF apreciou conjuntamente as duas agdes, que, em sintese, assim

fundamentavam a inconstitucionalidade:

(1)

(i)
(iii)

(iv)

(v)

(vi)

afastamento da subordinacdo do BCB a orientacdo,
coordenacao e supervisao pelo Ministério da Fazenda, ja que os

Ministros ndo guardam relagao hierarquica entre si;
existéncia de um Ministro sem seu respectivo Ministério;

violagao do art. 192 da Constituicao Federal, pois a organizacao
e administracdo do BCB deveriam ser disciplinadas em lei

complementar;

utilizacdo de Medida Proviséria para dispor sobre matéria de
Direito Processual, ferindo o art. 62, §19, inciso I, alinea “b”, da

Constituicao Federal;

equiparacdao do Presidente do BCB aos Ministros de Estado
feriria também os arts. 52, inciso III, alinea “d”, e 84, incisos I
e IX, da Constituicdo Federal por excluir da competéncia do
Senado Federal a competéncia para aprovacao do individuo
indicado pelo Presidente da Republica para o cargo de
Presidente do BCB, ja que os Ministros de Estado sdo nomeados

livremente pelo Presidente da Republica; e

por fim, estariam ausentes os requisitos de urgéncia e

relevancia.

Apesar do pedido de concessao de medida cautelar “ad referendum” do

Tribunal, o Relator, Ministro Gilmar Ferreira Mendes, adotou o rito do art. 12

da Lei n° 9.868/99, submetendo o processo diretamente ao Tribunal, para o

julgamento definitivo da acdao, nao sem antes exigir informacdes e aguardar as

61 A semelhanca no contelido das a¢des e seu julgamento conjunto pelo STF permitem
sua analise como um caso unico.
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manifestacdbes do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da

Republica.

A Sessdo Plenaria para julgamento das agdes ocorreu em 05 de maio de
2005, quando a Medida Provisdria n°® 207 ja havia sido convertida em Lei pelo
Congresso Nacional, que adicionou ao disposto na Medida Proviséria um
dispositivo que estendia a competéncia especial por prerrogativa de funcdo dos
Ministros de Estado aos ex-presidentes do BCB, no que concerne aos atos
administrativos praticados no exercicio dessa funcdo. Os requerentes
procederam aos devidos aditamentos a peticdo inicial, prosseguindo
regularmente o processo, inclusive com o questionamento do dispositivo

adicionado pelo Congresso Nacional.

O voto do Relator foi aceito e subscrito pelos Ministros Eros Grau,
Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Nelson Jobom, que realizaram
apenas observacoes pontuais, que serao aqui expostas, quando relevantes, em

meio a analise do voto do Relator.

Gilmar Ferreira Mendes analisou separadamente os argumentos dos
requerentes, iniciando pela anadlise dos quesitos de relevancia e urgéncia para
a edicdao de Medida Provisdria. Sobre essa questdo, o Relator ressalta o
substrato politico e histérico da atuacdo do Poder Executivo, que decide
segundo as mudangas de cendrio durante o mandato. Assim, nao caberia
aceitar, segundo pretendiam os requerentes, que a existéncia do cargo de
Presidente do BC ha mais de 40 anos sem o status de Ministro impediria a
caracterizacdo da urgéncia. Nega também a caracterizagdo de casuismo na
edicao da Medida Provisdria n® 207, pois a realizacao do Direito se da por meio
de respostas as contingéncias que surgem, sem que se estabeleca previamente
uma pauta de assuntos a serem normatizados. Além disso, ressalta que nao
consideraria abuso do poder de legislar a edicdo da medida com o Unico fim de
atribuir prerrogativa de foro ao Presidente do BCB, de modo a afasta-lo de
“uma avalanche de acbes ajuizadas na primeira instancia do Poder Judiciario”,

e assim prossegue:
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“Tal justificativa ndo traria, em si, um indicio de abuso no poder

de legislar.

Ora, estamos falando do Presidente do Banco Central!
Todos sabemos o papel e a importdncia dessa autoridade na vida
nacional. Todos sabemos que a escolha ou destituicdo de um Presidente
do Banco Central possui, via de regra, uma repercussdo maior que uma

mudanca na chefia de varios ministérios.”®? (grifos meus)

Uma vez que a maioria dos Ministros acompanhou o voto do relator,
pode-se verificar nesse excerto o reconhecimento pelo STF da relevancia da
funcdo exercida pelo presidente do BCB, que é visto como uma autoridade de
extrema importancia para a estrutura organizativa do pais. Isso justificaria a
necessidade de que Ihe fosse concedida a prerrogativa de foro, que segundo o
Relator, ndo se destina a protecdo de um individuo mas sim da instituicdo por
ele representada, nao configurando, portanto, privilégio. O papel do BCB exige
a protecdo de seu Presidente de “perseguicdes” politicas consubstanciadas em
acoes judiciais propostas em primeira instancia, o que configurararia, segundo
o Ministro uma “tatica de guerrilha” adotada por alguns setores para defender
seus proprios interesses, e relata um caso em que o Ministério Publico Federal
ingressou com acdes contra o Presidente do BCB em fungdo dos interesses
diretos de Procuradores que teriam sofrido perdas em aplicagdes financeiras.
Essa finalidade da figura da prerrogativa de foro justificaria a concessao dessa
prerrogativa também aos ex-presidentes do BCB, que deveriam estar
protegidos quanto aos atos praticados no exercicio de tdo relevante funcao,

conferindo tranquilidade no seu exercicio.
Essas observagdoes podem ser visualizadas no seguinte excerto:

"Nao me parece dificil justificar a relevancia e urgéncia de uma
medida provisdria que resulta na garantia de prerrogativa de foro para o
Presidente do Banco Central quando a mesma prerrogativa é conferida

para qualquer Ministro de Estado. E sabemos que ha ministérios com um

2 ADI no 3.289-5, p. 15.
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papel politico que, a despeito de sua importancia, ndo se equiparam ao

Banco Central.

Talvez por isso a nossa historia registre tantos episodios de
perseguicdo politica ao Presidente do Banco Central e até aos diretores
daquela instituicdo, por meio de acdes judiciais ajuizadas em primeira

instancia. ">

Apds essa analise acerca dos requisitos de urgéncia e relevancia, Gilmar
Ferreira Mendes passa a analisar alegacao adicionada pelo PFL em funcao da
conversao da Medida Proviséria em Lei Ordinaria. Versava essa alegacao sobre
ofensa ao § 9° do art. 62 da Constituicao Federal, que exige que as medidas
provisorias sejam examinadas por uma Comissdo Mista de Senadores e
Deputados antes de serem apreciadas pelo plenario das casas do Congresso
Nacional. A despeito de ndo ter havido essa fase procedimental prevista
constitucionalmente, tal questao foi rejeitada pelo Relator e muitas vezes nem
mesmo apreciada pelos outros Ministros. Assim se justificou o Relator para
desconsiderar o evidente vicio formal:

"Todavia, considerando que ainda estamos em uma fase de
consolidagcdo do novo modelo trazido pela Emenda 32 para as medidas
provisdrias, ndo vejo como adotar interpretacdo com o0s rigores
pretendidos pelo requerente na ADI 3289.

No caso, resta evidenciado que por duas vezes foi convocada a
reunidao para instalacgo da Comissdo, nao se chegando, todavia, ao
guorum necessario.

Essa falha procedimental, considerado o atual estagio de
implementacdo da Emenda 32, assim como as circunstancias do caso,
em que resta demonstrada a tentativa, por duas vezes, de instalacdao da
comissao mista, no meu entendimento, ainda ndo permite a formulacao
de um juizo de inconstitucionalidade por ofensa ao referido § 99.*
Interessante observar que o Ministro reconheceu a existéncia de um

vicio formal que seria suficiente a declaracdao da inconstitucionalidade, nao

3 ADI n° 3.289-5, p. 20.
¢ ADI n© 3.289-5, p. 25.
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fosse a disposicao ferida ainda recente e as tentativas de instalacao da
comissao nos termos exigidos pela Constituicdo. Cumpre observar que a
Emenda Constitucional n® 32 é de 19 de dezembro de 2003, portanto ja vigia
ha aproximadamente um ano quando da apreciacdao da medida proviséria aqui
discutida pelo Congresso Nacional. Assim, o STF evidentemente desconsiderou
um vicio formal existente, de modo a evitar que uma decisdao do Poder
Executivo sobre o Sistema Financeiro fosse desconstituida.

O Relator também nega que a norma apreciada afaste o BCB da
subordinagao ao Ministério da Fazenda, pois a competéncia do Ministério e do
BCB se manteriam inalteradas, pois estariam disciplinadas
constitucionalmente. Ressalta que a existéncia de superposicdo de
competéncias € comum, o que explicaria a existéncia de o6rgdos de
coordenacdo, como a Casa Civil e os mecanismos de solucao de controvérsias
dentro da Administragao Publica.

O Ministro Joaquim Barbosa, que votou no mesmo sentido do Relator
explica que ndo ha uma relacdo de subordinacao entre o BCB e o Ministério da
Fazenda, mas sim de vinculagao, o que significa uma supervisao pelo érgao da
Administracao Direta do cumprimento das metas pelo outro 6rgao, sem que
exista por isso uma relacdo hierarquica. Nesse sentido, apesar de criar certa
incongruéncia na composicdao da Administracdo Federal, a medida ndo seria
inconstitucional.

Quanto a possibilidade aventada pelos requerentes de que a medida
feriria a separacao de poderes ao extinguir a competéncia do Senado Federal
para aprovar o nome indicado pelo Presidente da Republica ao cargo de
Presidente do BCB, o Relator considerou que essa competéncia continua
existindo, pois constituiria o Presidente do BCB um Ministro de Estado com
procedimento de nomeacdo especifico, nos termos do art. 52, III, “d”, da
Constituicdo Federal. Ressalta o Ministro a existéncia de situacdo analoga
guanto ao Advogado-Geral da Unido, que também possui status de Ministro e
apresenta outros requisitos de nomeacdao além daqueles exigidos para a

ocupagao dos demais Ministérios.
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Finalmente, expde-se o tratamento dado pelo Relator a alegacdo de
necessidade de Lei Complementar para a regulamentacdao do Sistema
Financeiro, nos termos do art. 192 da Constituicao Federal. Essa questao tem
sido o denominador comum de todos os casos analisados neste trabalho,
evidenciando a tensdo existente nas analises da Corte entre a logica formal
imposta pelo dispositivo constitucional e as politicas desenvolvidas pelo Poder
Executivo a despeito de tais formalidades. Nesse caso, em funcao das
modificacdes no art. 192 da Constituicdo Federal trazidas pela Emenda
Constitucional n° 40, os Ministros tiveram menos dificuldade em enfrentar a
questdo, pois nao mais existia, por exemplo, o inciso IV que exigia
expressamente Lei Complementar para regulamentacao do BCB. De qualquer
forma, o caput, conforme ressaltado pelos requerentes, manteve a exigéncia
de Lei Complementar para a regulamentacao do Sistema Financeiro, o que
seria aplicavel ao caso ora analisado. Entretanto, assim se pronunciou o
Relator sobre essa questao:

"Outra alegacdo é de que a MP 207 teria ofendido o art. 192 da
Constituicdo, uma vez que teria invadido campo reservado a Lei
Complementar.

Esse argumento, com a maxima vénia, é pueril.

Como ja assinalei, o ato impugnado dispoe sobre matéria relativa
a organizacdo administrativa. Tanto é assim que a jurisprudéncia desta
Corte, conforme lembra a AGU, tem admitido a criacao de cargos de
Ministro de Estado por meio de medida provisodria.

Cabe também lembrar esta Corte ja se pronunciou no
sentido de que as questoes de pessoal relativas ao Banco Central
nao estao sujeitas a reserva de lei complementar (ADI 449, Rel.

Min. Carlos Velloso).®”(grifos meus)

A analise do Relator sobre essa questdo subverte a légica de seu voto,
gue procurava demonstrar a importancia da medida proviséria ao exercicio das
funcbes de Presidente do BCB, que seriam de extrema relevancia a “vida

nacional”. Pode-se observar que a questdo foi tratada como meramente

5 ADI n° 3.289-5, p. 32.

75



administrativa, de modo a nao alcancar a estrutura do Sistema Financeiro.
Além disso, o Relator cita precedente da Corte em caso que apreciava a
situacdo dos funcionarios do BCB. Portanto, a despeito de todo o discurso do
Relator no sentido de exaltar o papel do Presidente do BCB e a necessidade de
livra-lo de pressdao para que possa exercer suas funcgdes dentro do Sistema
Financeiro, emprega neste momento o mesmo tratamento juridico despendido
aos demais funcionarios do banco, inclusive quanto a suas atribuicdes, ja que

nao influenciariam, nesse sentido a estrutura do Sistema Financeiro.

Além disso, desconsidera o exposto na propria exposicdo de motivos da
Medida Provisoria. A exposicdo de motivos, subscrita por Antonio Palocci Filho,
gue ocupava nhaquela ocasido o cargo de Ministro da Fazenda, justifica a
necessidade da concessao de status de Ministro ao Presidente do BCB em face
da complexidade e dos impactos econdmicos de suas decisdes. Nesse sentido,
a exposicdo de motivos ressalta a complexidade®® das atribuicdes da funcdo de
Presidente do BCB, entretanto, ndao evidencia com clareza em que sentido a
concessao do status de Ministro influiria na atividade do Presidente. Necessario

transcrever alguns trechos da exposicao de motivos:

"No atual contexto de globalizacao da economia, com a
participacdo cada vez mais efetiva da autoridade monetaria do Pais no
cenario nacional e internacional, o cargo de Presidente do Banco Central
do Brasil assume, cada vez mais, relevancia estratégica, tanto no
cenario politico quanto no plano institucional, em razdo da

complexidade e da relevancia dos fatos da vida econémica.

(...) A relevancia das matérias que integram a pauta de decisbes
do Presidente do Banco Central do Brasil, cujas atribuicoes
compreendem, dentre outras medidas de notdéria complexidade, a
formulagcdo da politica monetaria do pais e a intervencdo no sistema

financeiro nacional, na forma da legislacdo de regéncia, sugere a

¢ A palavra complexidade é utilizada aqui em alusdo a sua utilizagdo na Exposicdo de
Motivos posteriormente transcrita, onde parece constituir o termo cujo significado
esgota toda a explicacdo pretendida, sem que seja demonstrado seu alcance ou
justificada sua observacao.
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necessidade de conferir-lhe a condicdo de Ministros de Estado.”’(grifos

meus)

Portanto, o Ministro qualificou como pueril o argumento que ressaltava a
necessidade de Lei Complementar para regular a questdao por nao tratar da
regulamentacao do Sistema Financeiro, entretanto, todo o seu voto
fundamentou-se nas consequéncias da medida sobre as atividades do
Presidente do BCB e sua atuacdo quanto a regulamentacdo e fiscalizagdo do
Sistema Financeiro. O mesmo se observa na exposicao de motivos da medida
provisoria, que se fundamenta através da exaltacdo da influéncia da medida
sobre a propria regulacdo do Sistema Financeiro. Nesse sentido, seria
apropriado descartar a necessidade de lei complementar de modo tdo subito?
Ou teria o STF mais uma vez revertido, sem adequada justificacdo, a légica
apresentada em seu mais relevante precedente sobre o Sistema Financeiro, a
ADI no 4?

Na seqléncia, o Ministro Carlos Britto diverge do entendimento do
Relator e dos demais ministros que o seguiram, justificando-se por meio de um
Unico argumento: a Constituicdo Federal teria estabelecido um vinculo
funcional direto entre Ministro e Ministério, de modo a ndo existir um Ministro
sem um Ministério sobre o qual exercer a orientagdo e coordenagao. Explica o
Ministro que a elevagao do Presidente do BCB a Ministros de Estado deveria ser

acompanhada da transformacao dessa autarquia em Ministério:

"E se Ministro o Presidente do Banco Central passa a ser, como
podera continuar a sé-lo sem que o Banco Central seja elevado a
condicdo de Ministério? Como esse Ministro - agente Ministro, mas o
orgdo que ndo é Ministério - passa a se submeter a coordenacdo,
supervisdo e orientacdo de um Ministério? Em suma, numa linguagem
bem coloquial, entendo que, na matéria, o"kit” tem de ser completo:

Presidente do Banco Central elevado a condicdo de Ministro e o Banco

7 Exposicdo de Motivos da Medida Proviséria n°® 207, disponivel [on line] in

www.camara.gov.br/sileg/Mostrarintegra.asp?CodTeor=236947 [26-10-07].
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Central elevado a condicdo de Ministério para a Constituicdo ser

respeitada. ®

Carlos Britto fundamenta a necessaria relagdo entre Ministro e Ministério
a partir dos artigos 50, § 19, 87, paragrafo Unico, e 90, § 1° da Constituicao
Federal, que, ao prescreverem funcdoes e deveres aos Ministros, referem-se
também ao Ministério.

Além do Ministro Carlos Britto, o Ministro Marco Aurélio também votou
pelo provimento do pedido da acdo®. Esclarece que o objetivo da medida
provisoria analisada foi a preservacdo do Sistema Financeiro, que seria
alcancada, segundo aqueles que editaram a medida, através da concentracao
das acdes movidas contra o Presidente do BCB no STF. Nesse sentido, o que se
fez foi legislar por meio de Medida Proviséria sobre matéria processual.

O principal argumento exposto pelo Ministro Marco Aurélio para
sustentar a inconstitucionalidade da norma apreciada apresenta-se sob a
forma de um argumento ldgico que pretende ser incontornavel. Procura
demonstrar que a concessao do status de Ministro ao Presidente do BCB
constitui uma ficcdo juridica descabida e inconstitucional, pois contraria o
principio légico do terceiro excluido:

"Nesse contexto, o empréstimo da condicdo de ministro ao
presidente do Banco Central surge conflitante com a Carta da Republica,
flexibilizando-a, no que elastece a competéncia do Supremo Tribunal

Federal. Dela discrepa quanto a uma nova Optica do que se passa a

®8 ADI n© 3.289-5, p. 50.

® Cumpre ressaltar importante discussdo, também suscitada por Marco Aurélio, acerca
da necessidade ou ndo de analise dos vicios da medida provisdria apds sua conversao
em lei ordinaria. Sobre esse ponto, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes se manifestou,
conforme ja exposto, no sentido da necessidade de apreciacdo da regularidade da
medida proviséria para que a lei dela resultante também fosse regular. Contudo, o
Ministro Eros Grau entendeu em seu voto ser desnecessario analisar a regularidade da
medida provisoria, pois esses vicios ndao contaminariam a lei ordinaria em que foi
convertida a medida proviséria. Sobre essa questdo, Marco Aurélio evidencia sua
compreensao de que nas situagdes em que existe um complexo de atos, todos os atos
anteriores da seqléncia devem ser regulares para que os posteriores possam ser
validos. Por conseqiiéncia, se a medida provisdria é editada de modo a ferir os
dispositivos constitucionais, ndo importaria sua ratificacdo pelo Congresso Nacional,
pois poderia, ainda assim, ser seu vicio reconhecido pelo STF.
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entender como ministro de Estado, contrariando-se o principio I6gico do
terceiro excluido: ou bem se tem o cargo de presidente de uma
autarquia, a integrar - repito — a administracao indireta federal, ou bem
se verifica a ocupagdao de cargo de ministro de Estado, ficando o titular
submetido diretamente, como auxiliar, ao presidente da Republica.””°

Essa incongruéncia ldgica levaria a problemas como a subordinagao de
Ministro a Ministro e a necessidade de aprovacao do Senado para a homeacgao
de Ministro.

Tem-se aqui um argumento pretensamente ldgico que objetiva esgotar a
discussao, de modo a prejudicar o debate e a consideracdo, até entdo
apresentada pelo STF, do substrato econdmico e politico da medida analisada.
N3o obstante, o argumento légico que deveria ser inquebrantavel mostra-se
intensamente fragil, jd que ndo constituiria um terceiro género a situacao em
que um Ministro preside uma autarquia. Trata-se apenas de se atribuir uma
funcdo a um individuo com o status juridico de Ministro de Estado, de modo a
recair sobre ele todas as normas relativas a esse status.

O Ministro Carlos Velloso declara a inconstitucionalidade primeiro por
nao se verificarem os requisitos de urgéncia e relevancia para a edicao da
Medida Provisdria n® 207, segundo por violar o art. 84, I da Constituicdo
Federal que nao impde condicionante a nomeacdo de Ministro pelo Presidente
e, por fim, por ser necessaria a realizacao da alteracdo analisada por meio de
lei complementar, motivo esse que se destaca em seu voto, uma vez que
Carlos Velloso foi o Unico Ministro a aceitar esse argumento neste julgamento.

Utiliza-se da exposicdo de motivos da medida provisoria para
demonstrar que a pauta de decisdoes do Presidente do BCB, que compreende a
formulacdo da politica monetdria do pais e a intervencdo no Sistema
Financeiro, indica que "a alteracdo da estrutura funcional da presidéncia do
Banco Central somente poderia ocorre mediante lei complementar.”*Inicia-se
a partir dessa afirmacao um interessante debate entre os Ministros, cujos

principais trechos sao a seguir transcritos:

0 ADI no 3.289-5, p. 67.
"L ADI n° 3.289-5, p. 80.
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“O Sr. Ministro Carlos Velloso - Mas é a Constituicdo que exige lei
complementar para certas matérias.

O Sr. Ministro Gilmar Mendes (Relator) — Nao para os efeitos de
definicao do cargo.

O Sr. Ministro Carlos Velloso - Ora, o Presidente do Banco

Central é o préprio sistema financeiro nacional.”’? (grifos meus)

A necessidade de Lei Complementar foi afirmada apenas pelo Ministro
Velloso, que reconheceu os impactos da alteragao da qualificacdao do Presidente
do BCB sobre o préprio Sistema Financeiro. Cumpre observar que os demais
Ministros apreciaram a alegacao de necessidade de Lei Complementar com
base no art. 192 como algo secundario, que mereceria uma analise subsidiaria,
pois ndo guardaria grande relevancia. Necessario lembrar a afirmacao de que
esse argumento era pueril, nas palavras do Relator, Gilmar Mendes. Assim,
possivel notar na decisao que a reforma do art. 192 pela Emenda
Constitucional n° 40 resultou na diminuicdo do ambito de sua aplicacdo, a
despeito de manter o sentido do caput quase intacto, pois foram apenas
subtraidas as hipdteses de regulamentacdo por Lei Complementar expressas
em seus incisos, que nunca foram considerados um rol exaustivo.

O inciso IV do art. 192, revogado pela EC n© 40, exigia que Lei
Complementar disciplinasse “a organizacao, o funcionamento e as atribuicoes
do Banco Central e demais instituicdes financeiras publicas e privadas”. Teria a
revogacao dos incisos do art. 192, e, especificamente no caso ora analisado, a
revogacao do inciso IV, contribuido para a redugdao do 6nus argumentativo do
STF? Esse questionamento ganha relevancia em face das decisOes ja
analisadas, pois nesses casos, o STF desenvolveu estratégias de julgamento
que viabilizassem a concretizacao das decisbes do executivo perante ele
questionadas em face das disposicdes do art. 192 da Constituicdo Federal e
das decorrentes alegacoes de inconstitucionalidade formal. Dessa forma, pode-
se notar que o “encolhimento” do art. 192 reduziu a dificuldade em se
confirmar uma decisao do Executivo com impactos sobre regulacao financeira,

0 gque se evidencia na atuacao do STF, que continuou a utilizar argumentos

’2 ADI n° 3.289-5, p. 80.
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como a relevancia e complexidade do Sistema Financeiro para ndo frear a
atuacdo do Poder Executivo, entretanto, agora desincumbido do &rduo 6nus
argumentativo que representava o art. 192.

Por fim, o Ministro Sepulveda Pertence também declara inconstitucional
a norma analisada por um unico motivo: a Constituicao teria disciplinado
diferentemente o status de Ministro de Estado do de Presidente do BCB.
Defende que qualquer dirigente de autarquia pode ser transformado em
Ministro, exceto o Presidente do BCB, uma vez que apresenta disposicoes
especificas em relagdo aos Ministros de Estado. Nesse sentido, o art. 84, ao
estabelecer as competéncias privativas do Presidente da Republica trata em
seu inciso I dos requisitos para a nomeacao dos Ministros de Estado, e em seu
inciso XIV trata diferentemente a mesma questao, contudo, quanto ao
Presidente do BCB, exigindo para a nomeacao deste a aprovacao do Senado,
cuja competéncia para tanto é também assegurada no art 52, III, “d”, da
Constituicdo. Portanto, sdo cargos diversos e inconfundiveis.

Além disso, ressalta ser inconstitucional a concessao do foro privilegiado
aos ex-presidentes do BCB, uma vez que nessa hipdtese estaria a medida
provisoria tratando de matéria essencialmente processual.

Por conseqiiéncia, o STF, por maioria de votos, julgou totalmente
improcedente a agao.

5.3. ADI n© 2.223-7 e ADI n° 2.244-0

A Emenda Constitucional n°® 13 de 1996 extinguiu o monopodlio da
atividade de resseguros no Brasil, antes garantido ao IRB-Brasil Resseguros
S.A. (IRB-Brasil RE). Dessa forma, o mercado de resseguros abriu-se a
atuacao das empresas seguradoras nacionais e estrangeiras, o que exigiu que
a regulamentacao do setor fosse reestruturada, uma vez que antes dessa
Emenda, o IRB-Brasil RE além de Unico agente atuante, era responsavel pela
organizacao da atividade de resseguros, seguindo as diretrizes do Conselho

Nacional de Seguros Privados (CNSP), segundo os termos do Decreto-Lei n©
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73/66, que foi recepcionado pela Constituicao federal de 1988 como lei
complementar.

A nova conformagao da regulacao do setor de resseguros foi
implementada pela Lei Ordindria n® 9.932, de 20 de dezembro de 1999, que
transferiu as fungdes regulatorias e de fiscalizacdo do setor de resseguros,
antes atribuidas ao [IRB-Brasil RE pelo Decreto-Lei n° 73/66, a
Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP). O Decreto-Lei n° 73/66
disciplinava a regulacdao dos mercados de seguro e resseguro, fracionando as
funcOes a serem exercidas nesse sentido por trés 6rgaos, o CNSP, a SUSEP e o
IRB-Brasil RE. O primeiro tinha como atribuicdes estabelecer as diretrizes
gerais para a regulamentagdo dos setores de seguro e resseguro, enquanto 0s
outros dois érgaos seriam responsaveis pela fiscalizacdo e implementagao das
diretrizes estabelecidas pelo CNSP, sendo a SUSEP responsavel para tanto no
mercado de seguros, enquanto o IRB-Brasil RE faria o mesmo no setor de
resseguros.

A Lei que alterou a competéncia da SUSEP e do IRB-Brasil RE foi
questionada perante o STF, a partir de acao direta de inconstitucionalidade
proposta pelo Partido dos Trabalhadores, que alegava, essencialmente,
violacao ao art. 192 da Constituicao Federal, principalmente seus incisos II e
Iv.

A violacdo do inciso II do art. 192 justificava-se pela exigéncia desse
dispositivo de que Lei Complementar dispusesse sobre "“autorizacdo e
funcionamento dos estabelecimentos de seguro, resseguro, previdéncia e
capitalizacdo, bem como do drgdo oficial fiscalizador.” O inciso IV do mesmo
artigo seria desrespeitado pelo fato de o paragrafo Unico do art. 39, da Lei n°
9.932/99, transferir fungdes exercidas pelo BCB a SUSEP.

O pedido de medida cautelar foi deferido pelo Presidente do Tribunal,
Ministro Marco Aurélio, ad referendum do Tribunal, para suspender a eficacia
dos artigos 1° e 29, paragrafo Unico do art. 39, artigos 4° a 109, e artigo 12 da
Lei n© 9.932/99, principalmente por entender o Ministro Marco Aurélio que a lei
guestionada disciplinava o ambito de regulamentacdo da autorizacdo e

funcionamento dos estabelecimentos de seguro e resseguro, o que deveria ser
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feito por Lei Complementar. Importante observar que Marco Aurélio ressalta

que a disciplina pretendida pela Lei n® 9.932/99 apenas poderia se efetivar

mediante Lei Complementar que regulamentasse todo o Sistema Financeiro,
conforme, nas palavras do Ministro, o entendimento da Corte:

"O que se assevera é que a Lei n° 9.932, de 20 de dezembro de

1999, adentrou o campo da autorizacgdo e funcionamento dos

estabelecimentos de seguro e resseguro, o que somente poderia ocorrer

mediante a lei complementar - que esta Corte ja entendeu abrangente -

e que versara, se algum dia vier a ser aprovada, sobre o Sistema

Financeiro Nacional como um grande todo, incluindo seguro, resseguro,

previdéncia e capitalizacdo.””

A apreciacao do pedido de medida cautelar pelo Tribunal se deu em 10
de outubro de 2002, votando o Relator, Ministro Mauricio Corréa, no sentido de
deferir parcialmente a medida cautelar, suspendendo apenas a vigéncia da
expressdo “incluindo a competéncia para conceder autorizagdes”, presente no
art. 1° da lei questionada, pois essa competéncia sé poderia ser transferida a
SUSEP por Lei Complementar, ja que originariamente tal atribuicdo competia
ao Ministro do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior. Quanto aos
demais dispositivos, Mauricio Corréa entendeu que as atribuicdes por ele
transferidas a SUSEP na verdade ja seriam de sua competéncia,
independentemente da lei questionada. Isso porque o resseguro seria apenas
uma espécie de seguro, que tinha regulamentacdao especifica em funcdao da
existéncia do monopdlio detido pelo IRB-Brasil RE. Com o fim do monopdlio, a
regra geral do Decreto-Lei n® 73/66 passou a viger sobre todo o setor, de
modo a instituir a SUSEP como 6rgao fiscalizador de todo o sistema. Dessa
forma, a lei questionada perante o STF nao transferiu fungdes a SUSEP, pois a
sistematica do Decreto-Lei n® 73/66 ja lhe conferia as funcbes de
regulamentacao e fiscalizacao do setor de resseguros, a partir das diretrizes do
CNSP. Portanto, a Lei n© 9.932/99, com efeitos declaratorios, apenas

confirmou a disciplina do Decreto-Lei n® 73/66, excetuada a questao da

73 ADI n© 2.223-7, p. 76.
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autorizacdo para o funcionamento das sociedades seguradoras, conforme ja

exposto.

O voto de Mauricio Corréa foi seguido por um debate entre os Ministros,
em que a questdo formal constituia o cerne. Assim estava claro que nem todos
0s Ministros concordavam com a interpretacdo de Mauricio Corréa de que a lei
guestionada teria efeitos somente declaratérios, ndo recebendo a SUSEP
gualquer atribuicdo que ja ndo fosse sua. Isso fica claro nas palavras de Nelson
Jobim, por exemplo, que procura apontar atribuicdes que nunca foram da
SUSEP mas que passariam a ser por determinacao da lei analisada. A despeito
dessas questdes e do esforco de Nelson Jobim em discuti-las, os Ministros
Sepulveda Pertence e Moreira Alves deliberadamente restringiram o debate a
guestdo formal, postergando essas questdes para a analise de mérito da

causa.

Refletiram os Ministros sobre a possibilidade de existéncia de lei
complementar e lei ordindria com o mesmo conteddo. Na comparagdo de
Sepulveda pertence, seria como se houvesse embargos de declaragao julgados
por tribunal inferior. Concluem entdo que como a matéria é reservada a lei
complementar, a lei ordindria é certamente inconstitucional, ja que néo
poderia modificar nem revogar a lei anterior, pois sao de tipos distintos.
Mauricio Corréa reconhece a desnecessidade da lei analisada pelo Tribunal, e
chega a considerar a possibilidade de declarar a inconstitucionalidade com
base no raciocinio de Moreira Alves, que defendia a impossibilidade da
existéncia de duas normas com o mesmo conteudo. Entretanto, quando
Sepulveda Pertence esclarece que existiriam duas normas com o mesmo
contelddo somente pelo fato de haver no caso reserva de lei complementar,
Mauricio Corréa desfaz sus Ultimas ponderacdes e confirma seu voto, sob
justificativa de ja ter analisado “profundamente” a questdo da reserva de lei

complementar.

A partir da verificacdo da existéncia do vicio formal, correspondente a

veiculacdo por lei ordinaria de disciplina reservada a lei complementar, o STF
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decidiu por maioria, vencido o Relator, referendar a liminar concedida pelo

Presidente, Ministro Marco Aurélio.

Na acao direta de inconstitucionalidade n° 2.244-0, o Partido Comunista
do Brasil pleiteou a declaragdo de inconstitucionalidade dos mesmos
dispositivos da Lei n® 9.932/99 questionados na ADI n© 2.223-7, e acresceu o
art. 39, que antes tinha apenas seu paragrafo Unico questionada. O STF
suspendeu cautelarmente a vigéncia desse dispositivo, com a mesma

fundamentacao utilizada na ADI anteriormente analisada.

Essas acOes também foram extintas em fungao de seu objeto ter sido
considerado prejudicado em face da Emenda Constitucional n® 40. Assim, as
indagacOes feitas quando da andlise da ADI n© 1.312-2 sdo também validas
para esses casos: teriam essas acdes perdido seus objetos em fungdo do

advento da Emenda Constitucional n°© 40?

5.4. Conclusao Parcial

Neste capitulo procurou-se apresentar o tratamento do STF no que
concerne a estrutura dos 6rgdos que compdem a burocracia financeira do
Estado brasileiro, o que compreendia a andlise tanto das composicées quanto

das atribuicdes desses 6rgaos.

As decisbes nas acles diretas de inconstitucionalidade nimeros 1.312-2
e 3.289-5 evidenciaram a compreensado pelo Tribunal da relevancia da atuacao
da burocracia financeira, notadamente na configuracdo da politica monetaria
do pais, analisando a estrutura do CMN e do BCB. Nesses casos, importa
observar que o STF considerou essenciais os papéis exercidos pelos 6rgaos
analisados, apresentando inclusive passagens em tons de exaltacao da atuacao
desses 6rgaos na regulagao financeira e, por conseqiéncia, em toda a esfera
econdmica nacional. A despeito dessas observagdes, o STF definiu que a
determinacdo da composicdo desses érgaos e a qualificacdo de seus membros
ndo seria matéria relativa a regulacao financeira. Dessa forma, nesses casos, a

decisao do Poder Executivo foi confirmada pelo STF, que nao declarou sua
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inconstitucionalidade a despeito das alegacdes de vicios formais, que se
baseavam na exigéncia de lei complementar do art. 192 da Constituicao, e no
julgamento da Corte na ADI n° 4. Permitiu entdo a Corte, que leis ordinarias
modificassem leis recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988 como leis

complementares.

As acoes diretas de inconstitucionalidade numeros 2.223-7 e 2.244-0
emergem como Unicos casos analisados neste trabalho em que a decisdo do
STF se deu no sentido de declarar a inconstitucionalidade de uma decisao
originariamente tomada pelo Poder Executivo e implementada por meio de
medida provisoria, resolucdo ou parecer normativo. Note-se que essa decisdo
nao dizia respeito a questdes que envolviam politica monetaria ou a taxa de
juros praticada no desenvolvimento da intermediacao financeira, uma vez que
o ambito de sua atuacdo limitava-se ao setor de seguros e resseguros
privados. No que concerne a politica monetaria e regramento dos juros, o STF

confirmou em todas as ocasides analisadas as decisdoes do Poder Executivo.
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6. Conclusao do trabalho

A divisdo desta pesquisa em grupos tematicos procurava evidenciar a
analise do STF sobre temas e contextos diversos. Essa analise pretendia definir
o papel assumido pelo STF na regulacao do Sistema Financeiro, apresentando
como hipdtese de pesquisa a percepcao de que o STF atua como um 6rgao que
confirma decisdes originadas do Poder Executivo. Em outras palavras, as
decisdes implementadas pelo Poder Executivo no que concerne a regulacao do
Sistema Financeiro tém sua constitucionalidade questionada por diversos
atores sociais, notadamente os 6rgao da imprensa e os partidos politicos que
se opdem ao governo. Assim, esses partidos, legitimados para tanto pela
Constituicdo, transportam esses questionamentos ao ambito de decisdo do
STF, que tem atuado como uma instancia de confirmacdo das decisdes do
Poder Executivo, seja pela declaragdao de constitucionalidade no julgamento de
mérito, ou por meio da ndo concessao do pedido em cautelar em acbdes que
apresentam vicios formais manifestos, conforme reconhecido pela Corte em

algumas ocasioes.
Como aferir objetivamente essas suposicoes?

Oito acgdes diretas de inconstitucionalidade foram analisadas neste
trabalho, e em apenas duas delas o STF declarou inconstitucionais o0s
dispositivos normativos questionados. Essas acdes versavam sobre uma
mesma lei, e guardavam entre si uma relacao de complementaridade, uma vez
gue tratavam da mesma matéria. Dessa forma, poderiam sem nenhum
prejuizo as consideracdes aqui aduzidas serem consideradas como uma soé
acao; sdo elas as acdes diretas de inconstitucionalidade nimeros 2.223-7 e
2.244-0, que tratavam do setor de seguros e resseguros. Dessa forma, poder-
se-ia dizer que em apenas um dos casos estudados o STF nao confirmou a
decisdao do Poder Executivo.

Por meio da constituicao de um placar dos casos analisados, tem-se uma
expressiva maioria no sentido de reconhecer que o STF de fato confirmou
decisbes advindas do Poder Executivo em assuntos pertinentes ao Sistema

Financeiro. E no que concerne a questdes de politica de monetaria, juros e
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sistema bancario, todas as decisdes do Poder Executivo analisadas pela Corte

nao sofreram a declaracao de inconstitucionalidade.

Claro que esse simples dado ndo diz muito, afinal, poderia constituir
simples coincidéncia ou mesmo uma apreciacao precisa do Tribunal, que
apenas reconheceu manifesta constitucionalidade das decisbes do Poder
Executivo e sua forma de implantacao. Entretanto, a consideracao de alguns
outros elementos extraidos desta pesquisa permite algumas ponderacgdes
sobre a atuagcdo do STF quando chamado a apreciar questdes de

regulamentacao estatal do Sistema Financeiro.

Dentre os oito casos analisados, cinco deles tiveram sua apreciagao pela
Corte restrita ao juizo preliminar sobre o cabimento ou ndo de medida
cautelar, enquanto em apenas trés agdes a Corte promoveu o julgamento do
mérito da acdo. Esses trés julgamentos de mérito foram observados nas acgoes
numeros 4, 2.591 e 3.289, ou seja, na primeira acdo envolvendo o Sistema
Financeiro julgada na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, que foi julgada
em 1991, e nas agdes julgadas apds o advento da Emenda Constitucional n°
40, de 2003. Assim, no periodo que se seguiu ao julgamento da ADI n° 4 até a
Emenda Constitucional n© 40, ou seja, aproximadamente doze anos, nenhuma
acao direta de inconstitucionalidade que discutisse alguma questdo relativa a
regulamentacao do Sistema Financeiro proposta perante o STF foi apreciada

em seu mérito. Qual a relevancia desses dados?

O julgamento do STF na ADI n° 4 estabeleceu que o Sistema Financeiro
deveria ser regulamentado por lei complementar. Mais do que isso, essa
decisdao transformou-se num mito, um dogma, entre instituicbes financeiras,
orgdos da imprensa, legisladores e agentes do Poder Executivo, que entendiam
ter o STF definido como necessario que uma Unica lei complementar
regulamentasse todo o Sistema Financeiro, uma vez que o caput do art. 192
da Constituicdo Federal trazia a expressdo lei complementar no singular’*. Essa

crenga, pouco sustentdvel em face da redacdo do art. 192 da Constituicao

74 Cf. Cf. Virgilio Afonso da Silva e Jean Paul Cabral Veiga da Rocha, A regulamentacdo
do Sistema Financeiro Nacional: o art. 192 e o mito da lei complementar Unica, pp. 89.
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Federal e da propria decisdo do STF na ADI n° 4, além de dificultar ou quase
impossibilitar a atividade legislativa do Congresso Nacional nesse ponto, ja que
os custos politicos de se regulamentar toda a atividade do Sistema Financeiro
eram quase insustentaveis, criou um precedente sempre invocado perante o

STF, exigindo deste tribunal sua consideracao nas decisdes supervenientes.

Conforme discutido no item 4.1., o contexto em que foi julgada a acao
parece ter influenciado a decisao do Tribunal, que procurou uma
fundamentacao essencialmente formal para evitar que argumentos de ordem
econdmica muito difundidos a época se observassem, como a possibilidade
ventilada de que o Sistema Financeiro Nacional se extinguiria se o0s juros

fossem limitados a 12% ao ano.

A constituicdo dessa logica formal, com uma clara ratio decidendi no
sentido de exigir que o Sistema Financeiro fosse regulamentado por lei
complementar, seja uma Unica lei ou varias, resultou na tensdo entre
racionalidades formal e material apresentada nos casos. Em outras palavras,
no julgamento da ADI n° 4, a racionalidade formal era capaz de confirmar uma
decisao do Poder Executivo, que impediu a aplicagdo da taxa de juros
estabelecida constitucionalmente. Entretanto, nos casos que se seguiram, essa
mesma légica constituia empecilho a realizagdo das decisdes do Poder
Executivo, sancionadas ou ndo pelo Congresso Nacional, ja que a
instrumentalizacdo dessas decisdes se dava por meio de medida provisdria e
posterior transformacdo em lei ordinaria, ou por meio de atos normativos

editados pelos 6rgdos reguladores da burocracia financeira.

Conseqlientemente, o STF teve que considerar nesses casos a questao
formal da reserva de lei complementar consagrada pela prépria Corte, em face
de decisbes relevantes no contexto econdmico do pais, que, contudo,
subvertiam a légica imprimida pela Corte na ADI n° 4. Nao obstante essa
dissonancia em relagdo ao precedente mais importante em matéria de Sistema
Financeiro, o STF, nas acOes diretas de inconstitucionalidade nimeros 1.312-2,
1.376-9 e 1.398-0, julgadas entre 1995 e 1996, nao declarou a

inconstitucionalidade das normas questionadas, apesar dos vicios formais
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existentes e muitas vezes reconhecidos pelos Ministros. Esses casos, apds o
indeferimento da medida cautelar, permaneceram estagnados durante anos,
tendo todos eles sido extintos ou por perda do objeto ou porque o requerente
ndo aditou a peticdo inicial quando da renovacdao de medida provisoria
questionada. Importa, contudo, perceber que a Corte evitou, com a
estagnacdo do andamento dos processos, o julgamento de mérito dessas
acoes, pois numa analise de mérito poderia ser mais dificl ao STF
desconsiderar vicios formais evidentes em funcdo da legitimacdo de uma
politica implementada pelo Poder Executivo, transformando essa
desconsideracao das formalidades em sentenca transitada em julgado e sua

constituicdo como precedente””.

Essa subversdo da légica formal nesses casos pode ser explicada pelo
contexto politico e econbmico em que se inserem as decisbes no ambito
cautelar, ja que todas elas ocorreram durante o periodo de implantacdo do
Plano Real e a tentativa de superacdao das crises inflacionaria e bancaria
existentes, em relacao as quais, os dispositivos questionados perante o STF,

apresentavam papel relevante.

A partir da racionalidade formal instituida pela ADI n° 4, os julgamentos
posteriores procuraram afastar a necessidade de lei complementar através de
uma argumentacdo que pode ser qualificada como fragil e inconsistente,
apenas possivel sob a prerrogativa de constituir um juizo preliminar em que os
requisitos a serem analisados eram apenas o “fumus boni iuris” e 0 “periculum

in mora”.

A alteracdao do artigo 192 pela Emenda Constitucional n°® 40 suprimiu
diversas indicacOes e exigéncias expressas de lei complementar, modificando
os pressupostos do raciocinio formal da ADI n° 4. A manutencdo da
necessidade de que leis complementares (expressamente no plural)

regulamentassem o Sistema Financeiro ndo evitou uma interpretacao restrita

75 Essa conclusdo é apontada também por Jean Paul Cabral Veiga da Rocha, A
capacidade normativa de conjuntura no Direito Econémico: o déficit democratico da
regulacao financeira, p. 134. No entanto, esse autor ndo atribui essas consideracdes
diretamente ao julgamento da ADI n° 4-7.
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dessa disposicao pelo STF, que nas acgdes diretas numeros 2.591 e 3.289-5
consideraram ndo ser necessaria lei complementar para regulamentar as
questdes naqueles casos analisadas, sem propiciar qualquer sinalizacao sobre
gue matérias estariam sujeitas a lei complementar, manifestando o casuismo
nessa definicdo. Interessante observar que a modificacdo do artigo 192
corresponde, nessas acles, a analise do mérito das acdes pelo STF, que se
desincumbiu do Onus argumentativo que sobre a Corte pendia quando da
vigéncia do artigo 192 em sua redagdo original e o precedente a ele relativo na
ADI no 4,

Considerando as decisbes do STF em acbes diretas de
inconstitucionalidade, nenhuma norma questionada perante a Corte regulava o
Sistema Financeiro, nos termos do artigo 192 da Constituicdo, uma vez que
em nenhum dos casos o STF exigiu que a disciplina pretendida ocorre
mediante lei complementar, declarando assim a inconstitucionalidade dos
dispositivos analisados. A Unica excegao observada constitui a Lei n® 9.932/99,
gue, ao ser questionada pelas agdes numeros 2.223-7 e 2.244-0, teve sua
inconstitucionalidade reconhecida pelo STF ainda em ambito cautelar.
Entretanto, no que diz respeito a politica monetaria, juros e setor bancario, o
STF nao desconstituiu qualquer decisdbes do Poder Executivo, quando tais

decisdes foram pela Corte apreciadas.
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