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Fundacao Procurador
Pedro Jorge de Melo e Silva

PROJETO iMPF NAS ESCOLAST

A Familia
Contemporanea

818

ANINIS TERIO PUBLICO
FEDERAL NAS ESCOLAS

———r

T rabal ho humano, dignidade, solidariedade e distri-
buicéo de bens ou riqueza sdo algumas das nogdes ge-
rais que informam a atividade econdbmica. As pessoas
nem sempre se ddo conta de que a vivéncia pratica
dessas nogdes comega no seio familiar. Nafamilia, as
pessoas tomam deci sbes sobre o que produzir e consu-
mir. Elas buscam a posse e 0 consumo de bens e servi-
cos. O Ter e 0 Consumir abaixo de um certo nivel éum
sofrimento e depois de um certo ponto pode represen-
tar um fardo. No geral, a familia ndo pode dar a seus
membros tudo o0 que estes desejam. A consciéncia da
escassez de recursos na sociedade é adquirida na pré-
priafamilia. O papel dos seus membros evoluiu, masa
importéncia da entidade continuaforte no mundo eco-
ndémico esocial.

A familia & uma personificagdo andémala for-

mada independentemente da vontade de seus mem-
bros. Cada um dos membros é considerado autbnomo,
etodos estéo ligados pelaidentidade de interesses e de
finalidade; eles séo sujeitos de direitos, deveres e obri-
gacgoes reciprocas. Ao reconhecer a entidade familiar,
o0 Estado promete-lhe protecéo especial, mediante as-
sisténcia a infancia e adolescéncia e amparo aos ido-
S0S, respeito aos seus valores e ao seu plangjamento
como livre decisdo do casal. A protecdo juridica da
familiatem o escopo de tutelar os efeitos do afeto en-
tre os homens. Este afeto é a fonte de transferéncias
de rendas entre os membros. No afeto eles vivenciam
a essencialidade da sobrevivéncia transcendental. A
vidaem sociedade é o reflexo daintegralidade davida
familiar. Sendo umabase da outra, ndo existe socieda-
de perfeita porque as familias ndo o so.

Lares e economias tém muito em comum. Uma
familia enfrenta decisdes sobre quais tarefas cabem a
cada membro, e o que cada membro recebe em troca.
Quem paga e prepara o jantar, quem paga € lava a
roupa, quem escolhe o programade TV aque assistir,
gquem paga e mantém o veiculo da familia etc. Asfa-
milias e a sociedade possuem recursos limitados. Por
isso elas hdo conseguem produzir todos os bens e ser-
Vi¢os que desejam ter e consumir.

Cedo se aprende que nada € de graga. O custo
de alguma coisa é o custo do que se deve abrir méo
para obté-la. Todo momento os membros da familia
estédo fazendo escolhas, que envolvem abrir méo de
alguma coisa para ter outra. A escolha € incentivada
por vantagens. Apoés o término do segundo grau, o in-
dividuo decide fazer um curso universitario. Ele acre-
ditaque o beneficio que serd obtido navidafutura, fre-
glentando a faculdade, € maior do que os custos de-
correntes da sua decis&o.

Cada membro da familia tem uma fungdo. A
alocacdo de fungdes vem se alterando ao longo dos
tempos. Ao homem, o chamado chefe de familia, sem-
pre foi atribuida a funcéo de provedor. A mulher, ou
dona-de-casa, sempre coube a administracdo do con-
sumo domeéstico. A atribui¢do de administradorado lar
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era, em algum nivel, compartilhada com os criados, so-
bretudo nafamilia burguesa.

Galbraith? registra que os trabalhos das donas-
de-casa, em dados aproximados de 1970, foram estima-
dos em cerca de um quarto do PIB. Se néo fosse esse
servico, todas as formas de consumo domestico fi-
cariam limitadas pelo tempo necessario para geri-lo
— selecionar, transportar, preparar, consertar, man-
ter, limpar, conservar, armazenar, proteger, enfim,

Antonio Fonseca - Diretor - Ger al

AnaClaudia Castro- Comunicacao Social

Estacolunaédedicadaao Projeto“ M PF
nasEscolas’, coor denagdo nacional de
DeniseVinci Tulio.

Asescolas de segundo grau que desgjam
aderir ao Projeto devem preencher o
formulario proprioqueseencontranosite
www.pedrojorge.org.br

realizar todas as tarefas associadas ao consumo de
bens. O papel classico da mulher, dona-de-casa, vital
para a expansdo do consumo, era aceito numa visao
generalizada. A imagem da familia cléssicafoi revista
pelo tempo.

A funcéo de provedor ndo é mais monopdlio do
homem. A mulher e os filhos também contribuem para
engrossar o orgamento familiar. Em contrapartida, a
mulher que antes detinha, quase isolada, adianteira

Visite o Site da FPJ
www.pedrojor ge.or g.br

Nowebsitevocéencontra: Histéricodains
tituicdo; Agenda de atividades, Noticias,
além de se manter informado sobre Cur-
s0s, Seminérios, SImpOsios e outr os even-
tosapoiadose/ou realizados pela FPJ, ati-
vidades essas que, em sua maioria, tém
como publico- alvo os membros do MP .
Aceitam-se textos e sugestOes para esta
coluna.

E-mails: fpj@prrl.mpf.gov.br ou
fundacao@pedr ojor ge.or g.br

http://www:_pedrojorge.org.br

CONHECA O SITE DA
Fundacdo Procurador

Pedro Jorge de Melo e Silva
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ACAO POPULAR CONTRA
COMERCIALIZAGCAO DE TELESENA
PELOS CORREIOS:

PARECER EM EMBARGOS INFRINGENTES

Maria Iraneide O. Santoro Facchini
Procuradora Regional da Republica da 32 Regido

EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL
RELATOR DA EGREGIA 22 SECAO DESSE
COLENDO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL
DA 3 REGIAO

EMBARGOS INFRINGENTES EM APELACAO
CIVEL (ACAO POPULAR)

AUTOS DO PROCESSO N.° 98.03.010695-3
EMBARGANTE: JOSE CARLOS TONIN
EMBARGADA: LIDERANCA CAPITALIZA-
CAO E OUTROS

RELATOR: DES. FED. ANDRADE MARTINS -
22 SECAO

Eminentes Julgadores

| - Dos Fatos

Cuida-se de Embargos Infringentes opostos por
JOSE CARLOSTONIN, em face do venerando acorddo
defls.2584/2586 que por maioriadosvotos, decidiu ndo
acolher partedo pedido formulado pelo Autor Po-
pular, consistente em: decretar anulidade do contra-
to de prestacdo de servicos de venda e resgate
dos titulos denominados “ Telesena”, celebrado en-
tre a empresa LIDERANCA CAPITALIZACAO SA
e aEmpresaBrasileirade Correios e Telégrafos - ECT;
e, por conseguinte, ndo condenar a LIDERANCA e
osdiretores daECT que assinaram o malsinado contra-
to, lesivo aempresapublica, aindenizac&o pelospr e u-
izos causados, bem como ndo condenar aLiderancaa
devolver a todos os compradores da Telesena o valor
total dostitulos adquiridos, face ailegalidade do negé-
cio.

A r. sentenca de primeiro grau (fls. 1455/1461)
houvera condenado os réus aarcar com indenizag&o no
importe de R$ 50.000.000,00 (cinguientamilhdes de re-
ais), asereverter ao Fundo de quetratao art. 13 daLei
de Acdo Civil Pdblica(Le n°7.347 de 24.07.1985), en-
tretanto, tal dispositivo condenatério foi excluido pela
Egrégia Turma Julgadora, sendo certo que os eminen-
tes Des. Newton Delucca (Relator) e Souza Pires en-
tenderam ndo deter o Autor Popular legitimidade e
possibilidade juridica para pleitear um juizo a defesa

de interesses de consumidores lesados. J& a em. Des.
Fed. Therezinha Cazerta também entendeu de excluir
tal condenacéo, porém decidiu que “o valor dalesdo ao
Erério, caracterizado na celebracdo do contrato entre a
ECT e a lideranca, ha de ser apurado em execucao”
(fls. 2456), como conseqliéncia de haver acolhido o
pedido do Autor Popular no sentido de condenar aLide-
ranca e os diretores da ECT pel 0s prejuizos causados &
empresa publica em razéo da remuneragdo incompati-
vel, médica, fixada pela execugdo do contrato, redun-
dando em subaproveitamento e, portanto, efetivo preju-
izo para os cofres pablicos.

O douto voto vencido da Eminente Des. Federal
Therezinha Cazerta, ao divergir do voto do relator assim
Se pronunciou:

“Dois atos administrativos quer o autor anular. A
autorizacéo paraacomercializacdo daTelesenae o con-
trato firmado entre a lideranca e a ECT.

A Telesena nada capitaliza. Comprovada restou

a ilegalidade por desvio de poder e leséo a

moralidade administrativa. O Desembargador

Federal Newton de Lucca esgotou a questdo. E

cada vez mais me convenco, que a Telesena ndo

capitaliza o investidor, mas sim, nas palavras do

Relator , ‘ capitaliza exclusivamente a Lideranca

Capitalizac8o S.A que arrecadaumavultosaquan-

tidade de dinheiro sem of erecer umacontrapartida

aaltura, como exigeale eadoutrina‘- fls. 2.423

do processo.

Decerto, no memorial que recebi da apelante Li-

deranca Capitalizagdo S.A, datado de 02 de fe-

vereiro de 2002, que peco ao Relator sgjajuntado
aos autos, ha cartamanuscrita pelo Senhor Silvio

Santos que, antes do socorré-lo, acaba por ratifi-

car maisaindaque a Telesena éilegal elesivaa

moralidade administrativa. Naverdade, aTelesena
somente enriquece 0 Senhor Silvio Santos.

A propésito, destaco trechos do seguinte teor:

“imagine (...) plano de capitalizagdo que pudesse

salvar 0s negdcios’ “0 sucesso surpreendente

deste titulo Telesena(...) fez com gque as minhas
empresas que eram pequenas e estavam com pro-

BOLETIM DOS PROCURADORES DA REPUBLICA - ANO V - N2 64 - AGOSTO 2003



blemas, quase insolventes, setransformassem em
grandesempresas’; “ paraque os senhorestenham
umaidéia, aTelesena gerou em 8 anosum lucro
gue esta sustentando todas as empresas do Gru-
po, que ddo prejuizo”; “em todos esses 8 anos, 0
resultado do Grupo so foi lucrativo em razéo da
Telesena.”

E conclui afirmando:

“Com os resultados gerados pela Telesena:

1)- A rede de Televisio se consolidou, sendo a 22
daAméricado Sul.

2)- O Baull da Felicidade tem hoje 50 | ojas;

3)- O Banco Panamericano financia por més,
100 mil compradores de material de construcao,
veiculos, crédito pessoal, etc.

4)- A VIMAVE é uma das maiores concessi oné
rias de S&o Paulo.

5) - Foi feito grandeinvestimento naINTERNET,
através do PROVEDOR SOL.SBT.ON. LINE.
6)- Estamos investindo e montando em 15 cida-
des TV a Cabo com aTV Cidade.

7)- Foram assinados, em ddlares antes da desva-
lorizacdo do Real, 150 milhdes de dolares com a
Disney- Warner - Televisia paraa compra de fil-
mes e novelas.

Esta expansdo ocorreu, unicamente com oS re-
CUrsos que o TITULO DE CAPITALIZA(;AO,
TELESENA, traz para o grupo.”

Dai que refriso, induvidosamente comprovada a
ilegalidade por desvio de poder e leséo a
moralidade administrativa.

Quanto ao contrato de prestagdo de servigos en-
tre a ECT e a Lideranga , ai vou discordar do
Senhor Relator. Feriu, ssim, amoralidade adminis-
trativa. Nao considero a comercializacdo dos Ti-
tulos Telesena servico correlato ou afim do servi-
¢o postal. E prejuizo aos Correios hasim com sub-
aproveitamento.

Bem disse 0 Relator que a venda e distribuicéo
dos titulos financeiros, como a Telesena, ndo se
enquadra nas atividades correlatas dos correios,
trazidaspelosincisos| alll doartigo 8°dalLe n°
6538/78. La se vé como atividades correlatas a
venda de selos, de publicagdes, a exploracéo e
publicidade comercial em objetos de correspon-
déncia. N&o a comercializagdo de titul os.
Atividade afim aos servicos praticados pel os cor-
reios, ndo obstante aLei n° 6538/78 nadatratar a
respeito, também néo penso que possa ser.

Com efeito, estabel eceu o Relator que par@metro
aceitavel para definir atividade afim ao servico
postal seria o trazido pelo Projeto deLei que atu-
dliza o Sistema Nacional de Correios. L4, éfato,
acomercializagdo detitulos financeirosem gera
€ considerada como servigo parapostal, aquele

correlato conexo ou afim ao servico postal. Mais
precisamente o trazido pelaletra“d’ do incisoV
doartigo 12.

Ora, acomercializagdo detitulosde capitalizagdo
n&o é servico correlato ou afim dos Correios. N&o
diantedavigentelegidacéo. A atividade principal
dos Correios é a postagem, e suas atividades
correlatas ou afins a isso devem estar adstritas.
Ligadas a0 servico postal, dai decorrendo venda
de selos e outros assuntos referentes ao servico
postal.

Do mesmo modo, subaproveitamento é aprovei-
tamento inferior. Significaauferir menosem re-
lac8o ao que é possivel. Causa prejuizo diante
dos fatos que vou esquadrinhar.

Deveras, noto que os Correios cel ebravam com
a Lideranca contrato de prestacdo de servicos
paraacomercializacdo da Telesena. Utilizou-se
toda a estrutura da ECT, toda a méaguina publi-
ca, paraadistribuicao nacional detitulos de capi-
talizacao, atividade que ndo seinsere dentre aque-
las de responsabilidade dos Correios. Pela pres-
tacdo do servico de venda de titulos aos interes-
sados e pagamento do resgate estipulou-se que a
ECT receberia 8% (oito por cento)do total de
titul os efetivamente repassados. Realmente, oito
por cento do valor de venda de cadatitulo.

Com efeito, a remuneracéo a ser paga pela Li-
deranca representava 8% do valor de venda de
umaTelesena. Valor inferior apostagem de uma
carta simples, vale dizer, menos de 50% do que
se cobrava de qualquer pessoa que desejasse
postar uma correspondéncia. Aufere a ECT, no
inicio, infimaretribui¢do, menos de quarenta.cen-
tavos por titulo vencido. Tudo isso para movi-
mentar funcionérios em todo o territorio nacio-
nal.

Ora, para que se tenha parametro, a Nossa Caixa
Nosso Banco S.A. pagava R$ 1,40 (um real e
guarenta centavos) por cartelacomercializada de
bingo televisionado (fls. 629). E prova que vou
considerar. H4, sim, leséo aos cofres publicos.
De mais amais, afinalidade da Empresa Brasi-
leirade Correios e Telégrafos - ECT néo é ven-
der loteria, ndo é comercializar jogo de azar. E
dar conta do servico de postagem e dos demais
servigos correlatos. Fazer o contrério significa
desbordar da sua finalidade.

Logo, ndo combina a comercializagdo da
Telesena com afinalidade dos Correios. N&o se
deve ir as diversas agéncias do pais para com-
prar loteria nem se quer ver o servigo essencial
prejudicado, com as agéncias permanentemente
lotadas em decorréncia da comercializagdo da
Telesena. 1sso € nitido desvio de finalidade.
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Maltratado indevidamentefoi o servigo pablico, a
atividade precipua da Empresa Brasileira e Cor-
reios e Telégrafos - ECT, de prestacéo regular
de servico de servicos e postagem.”

No aspecto pertinente a possibilidade juridicado
Autor Popular de requerer a condenagéo pelos prejui-
zos causados aempresapublica- ECT-, assim pontifica
sua Exa

“Verdadeiramente, o artigo 11 da Lei da Acéo

Popular oferece-me 0 embasamento legal. A sen-

tencaquejulgar procedente o pedido, decretando

ainvalidade do ato impugnado, ‘ condenaraao pa-
gamento das perdas e danos os responsaveis pela

sua prética e os beneficiarios dele, ressalvada a

acao regressiva contra os funcionérios causado-

res do dano quando incorrerem em culpa .

Ora, bem sai queoartigo 13dalL e daAcdo Civil

Publicatem aplicabilidade em acbes coletivas que

busquem tutelar direitos difusos e coletivos dos

consumidores. Nao seria adequado a acéo popu-
lar que objetiva, classicamente, a invalidade de
atolesivoouilegal ao patrimdnio publico. Dai que
arestituicdo de prejuizos aos consumidores me-

Ihor ficariaparaacao civil publica, onde asenten-

¢a possui natureza condenatoria.

Vale dizer, adecisdo, a sentenca da agdo popular

tem natureza constitutiva. Constitutiva negativa.

Esse o entendimento inicial. Porém, condenacéo

também cabe aqueles que concorrem para o

ato lesivo.

Vejamos.

N&o se pode admitir que a Lideranca Capitaliza-

¢do S.A, emitente dos titulos de capitalizacéo

Telesena, uma vez tendo a ag&o popular prospe-

rado, figue incolume sem nenhuma outra sanc¢éo

ando ser a decretacdo de invalidade do ato im-

pugnado. Deveindenizar.

Ora, paramim, asentencade procedénciadaagédo

popular ndo é meramente declaratéria. Hade bus-

car a efetiva prestagdo da jurisdigdo. H& de im-

por condenacdo, ou, fazer com gue as coisas vol-

tem ao estado anterior.”

E orelatério. Opino.

No recurso sustenta o0 Embargante a ilegalidade
do contrato firmado entre aLiderancae a ECT e pugna
pela sua anulacdo e consequiente condenacédo da
embargada e co-réus (diretores da empresa publica) a
arcar com aindenizac&o pel os prejuizos causados, a se-
rem apurados em regular execucdo de sentenca.

Diz o autor popular embargante (verhbis, fls. 3115):

“Aforaainquestionavel ilegalidade e nulidade do

contrato firmado entreaECT ealideranca, pois,

seu objeto real, a venda de cartela de jogo ndo
autorizada pel as autoridades competentes € inad-
missivel e ndo seenquadraem seusobjetivos, res-
tou claro, por outra parte, a efetivacao de prejui-
Zos aos cofres publicos, por conta desse abomi-
navel favorecimento aparticular eo qual com boa
vontade pode ser facilmente apurado em regular
liquidagdo de sentenca.

Para receber irrisoria participagcdo nesse jogo, a
ECT, aém de desvirtuar suas finalidades, com a
assinatura desse contrato de prestacéo de servi-
¢os com a Lideranca (contrato 4462/91), sofreu
séria lesdo em seu patriménio material e moral.
Colocou toda a sua estrutura a servigo de um ne-
gocio escuso e que, além de ndo trazer
contrapartidafinanceiracompensatoria, sacrificou
irremediavel mente a esséncia de seu trabalho, o
que, ainda, por decorréncia, feriu amoralidade ad-
ministrativa. Seu indice de aprovagéo junto a po-
pulacdo baixou de 90% para 68% apds seu
envolvimento com a jogatina televisiva (fls. 67,
1190/1193).

OsCorreios estdo sendo usados como instrumento
paraapraticadejogo, em beneficio de particular,
e em detrimento da qualidade dos servicos que
como empresa publica deveriaprestar. Ademais,
essetipo deliberalidade dos Correios, ao acolher
a Telesena, como qualquer outro negdcio licito,
normal, ndo estd em consonancia com as suas
finalidades, tanto isso é verdade que, hoje, esse
produto éintensamente comercializado nas casas
lotéricas, onde sempre deveria ter estado, ndo
fosse umailegalidade absoluta (fls. 117/118)”.

Il - DO CABIMENTO DOS EMBARGOS
INFRINGENTES

De inicio, frise-se a adequac&o e conformidade
do presente recurso a Lei de regéncia. Presente é o
pressuposto de admissibilidade aluz do art. 530 do CPC,
visto que os Embargos serestringem ao objeto dadiver-
géncia, atendo seu contetido ao teor dor. voto vencido,
que intenta fazer prevalecer.

Na esteira da manifestacdo exarada pelo MPF
em primeiro grau, pela eminente Procuradora da Repu-
blica Rita de Fatima da Fonseca, entendo, também, nu-
los os dois atos administrativos que se procura
desconstituir neste processo e, destarte, imperioso sefaz
recongtituir o patrimdnio publico lesado.

Lamentavelmente, sob o prisma da defesa das
consumidores, esta acdo ndo se presta atrazer a satis-
fac8o e corretivo necessérios a imensa coletividade de
incautos consumidores lesados. Como assente na dou-
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trina e reiterado pela Colenda Turma Julgadora, a Acéo
Popular ndo é a via adequada para esse fim.

Acrescente-se, ainda, que a ACP proposta pelo
MPF com tal desiderato restou indevidamente extinta
sem julgamento de mérito pela 12 Secdo desta C.Corte
(relator o Des. Fed. Roberto Haddad) que ndo detinha
competénciaparajulgé-la, com sevé das consideracdes
explanadas no douto voto vencido.

Destarte, merece provimento o presente recurso,
de forma a aplicar-se corretamente o direito objetivo &
lide postaem juizo, tudo naconformidade dafundamen-
tac&o juridicadesenvolvidapela Eminente Des. Federal
Therezinha Cazerta.

Com efeito.

Il - MERITO

1- Constadainicial daAcéo Popular, ede
seus aditamentos, o presente pedido:

a) - a decretacdo de nulidade da autorizacéo
concedida pela SUPERINTENDENCIA DE SEGU-
ROS PRIVADOS- SUSEP a Lideranga para emitir e
colocar a venda titulos de capitalizagdo denominados
‘TELESENA',

b) - a condenacéo da LIDERANCA adevol-
ver a todos os compradores da TELESENA o valor
total dostitul os adquiridos com osacréscimosincidentais,
faceailegalidade do negdcio, viciosde origem, ma-fée
abusiva e macica propaganda enganosa
referentemente a promocéo deste titulo.

) - a decretacdo de nulidade do Contrato fir-
mado em 30.09.1991 entre a LIDERANCA e a EM-
PRESA BRASILEIRA DE CORREIOSE TELEGRA-
FOS - ECT, para distribuicgo da“ TELESENA”, face a
lesividade aUni&o;

d) - a condenacdo da LIDERANCA e dos di-
retores da ECT subscritores do mencionado Contrato
, © Seus atuais diretores, “a ressarcirem os cofres pu-
blicos pelo uso abusivo daimagem consolidada de alta
credibilidade dos Correiose Telégrafos, emtodo o Bra-
sil, e de toda a sua infra-estrutura em ambito nacional,
num negécio deturpado e também pela onerosidade do
servico, ndo compativel com remuneracéo percebidapela
ECT, na execucdo das tarefas a que se obrigou por for-
¢a do contrato celebrado, além do provado desvio de
finalidade e patente lesdo a moral administrativa “ (fls.
65).

2. Permito-me ndo abordar a questéo pertinente
a ilegalidade por desvio de finalidade ou ofensa a
moralidade com gue se ateve a SUSEP ao autorizar a
comercializagdo dosespuriostitul os de capitalizacao, por-
gueamatériajafoi exaustivamente examinadae decidi-
dapelaC. Turma Julgadora e ndo é objeto de divergén-
cia

3. Porém, no que concerne ao contrato firmado

entre aLideranca e a ECT, para a comercializacéo dos
espuriostitulos, argumenta-se 0 seguinte, no sentido da
suailegalidade eimoralidade:

3.1- A empresapublica, nada obstante dotada de
personalidadejuridicadedireito privado, erevestida
de forma e organizacdo empresarial, é criada para ex-
plorar atividades deinteresse daAdministracao, ou sgja,
prestar servigos de utilidade publica

A ECT, como empresapublica, deverespeitar, no
exercicio de suas atividades, o principio da vinculagdo
aosfinsdefinidosnale ingtituidora, valedizer, ndo pode
realizar atividades estranhas aquelasdefinidasnaL el n°
6.538, de 22.06.1978.

Como assevera a Prof2. Maria Sylvia Zanella Di
Prieto (in Direito Administrativo, 13?2, edi¢éo Ed. Atlas,
pag. 379):

“Finalmente, avinculacéo aosfinsdefinidosna

lel instituidora é trago comum a todos as enti-

dadesda Administracdo Indiretae quediz respei-
to a0 principio daespecializacao e ao proprio prin-
cipio da legalidade; se alel as criou, fixou-lhes
determinado objetivo, destinou-lhesum patriménio
afetado a esse objetivo, ndo pode a entidade, por

suavontade, usar esse patrimonio para atender a

finalidadediversa’

Neste sentido, indaga-se, qual ointeresse publico
na comercializacdo de um titulo que sb beneficiaaem-
presaprivada (lideranca) e que, aolhos vistos, so “en-
cheu ashburras’ do Grupo Silvio Santos? Qual a utilida-
de publica em vender um titulo de capitalizagdo que
descapitalizao“investidor”, devolvendo-lhe, ao cabo de
um ano, s6 metade do que eleinvestiu ?

A circunstanciade eventual mente existir outro ti-
tulo de capitalizago cuja* quota de capitalizacdo” tam-
bém correspondaametade do valor investido ndo apro-
veitaaembargada, eis que ndo se pode pretender extra-
ir legitimidade e protecdo juridica de atos irregulares,
desacobertados pelo Direito.

3.2-Nao épossivel erazoavel afirmar-se quea
venda e resgate da Telesena constitui-se em atividade
parapostal porque o seu objeto - titulo de capitalizagéo,
ou melhor, jogo deloteriaprivada- ndo guardaqual quer
semelhanga com as atividades correlatas dos Correios,
asaber: avendade selos, de publicactes e aexploracéo
e publicidade comercial em objetos de correspondéncia
(art. 8°daLei 6538/78);

Impossivel, ainda, entender-se, como quer a
Embargada Lideranca, quetal atividade - venda de titu-
lo de capitalizagdo - seria semelhante ao recebimento
de tributos, prestacdes, contribuicdes e obrigacdes pa-
gaveisavista, por viapostd, porque, evidentemente, estes
resultam de obrigacfes | egais (tributos e contribui coes)
ou de contratos licitos de prestacéo de servigos de entes
delegados (concessionérios de servico publico), cujo re-
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colhimento é de interesse publico, em nada se asseme-
Ihando a venda de jogo de azar, travestido de titulo de
capitalizacdo.

Como real gado pelo MPF em primeiro grau:

“A SUSEP, por intermédio de seus dirigentes, e
incorrendo em desvio de finalidade, autorizou o
Plano a Deposito Unico — PU -5 (fls. 82), pro-
pondo pela‘Lideranca Capitalizacdio S/A’, em
desacordo com os objetivos propugnados pelale-
gislacéo disciplinadora das sociedades de capita-
lizacdo e estabel ecerem sistema destinado ao in-
cremento dapoliticasocia do governo (Decreto-
lei n°261/67 e Resolucéo da Susep 15/91).

Assim, aprovou as investidas da ‘ Lideranga Ca-
pitalizaco S/A’ em adentrar 0 mercado de capi-
talizacdo para exercer atividade de auténtica lo-
teriaprivada, anuindo que somente 50% daquan-
tia arrecadada com a venda dos titulos revertes-
sem, apos 12 meses, aos contribuintes titulares,
sendo que os outros 50% ficaram em maos da
prépria empresa, sem a observancia de qualquer
determinacéo legidativaasavaguardar o interesse
publico.

Ademais, em flagrante descaso a seu dever de
fiscalizacdo a autarquia federal ignorou o
descumprimento cabal do indigitato PU- 5 pela
‘LiderancaCapitdizacio SYA’ aqud, extrapolando
as determinacOes estabelecidas, passou a emiti
milhdes de titulos além da margem permitida de
1.000.000 por rie(fls. 82), conforme amplamente
demonstrado afls. 1229/1232.

Consta dos autos, inclusive, parecer exarado, a
época pela consultoria da SUSEP contrario ao
indigitado PU- 5, cujo contelido configura, Gnica
e exclusivamente, prética assemelhadaajogo de
azar e ndo atividade de capitalizacdo, delineando-
se, desde entdo, o desvio definaidade. (477/490).
Restou comprovado, pois, que 0 ato oraimpugna
dofoi contréario ao Direito e se desviou dos princi-
pios gerais norteadores da Administracdo Publi-
ca, ensgjando a presente ac&o popular que, no en-
tender de Hely Lopes Meirelles, exige parao seu
gjuizamento ndo sb ailicitude do ato na sua ori-
gem, mas igualmente, a ilegalidade na formac&o
do seu aobjeto.

Outrossim, eivado de nulidade o pacto celebrado
pelaECT com a“LIDERANCA CAPITALIZA-
CAO SIA”.

Ao concordar na prestacdo de servicos de distri-
buicdo e comerciaizagdo detitulosda“ Tele Sena’,
aempresapublicafederal ndo sb desvirtuou asua
atividade-fim- a postagem - como se submeteu a
acordo em posi¢&o de desvantagem, segundo ele-

mentos coligidosde provados autos, em que consta
estar percebendo remuneracdo infima por esse
servigo em comparagdo aos val ores cobrados por
suas tarefas regulares de entrega de correspon-
dénciaecorrelatas, onerando sobremaneira os co-
frespublicos.

De outra sorte, a ECT passou a canalizar toda a
estruturada coisapublica, aqual tem aobrigacdo
de preservar, em prol da atividade privada, sub-
vertendo arotinadas agéncias de correiosem pre-
juizo dos usuarios, conforme exemplificado em
pleito defls. 71.

Anuindo em destinar a méaquina estatal em favor
de interesses particulares se equivalente
contraprestacdo financeira, os responsaveis pela
ECT ardilosa e sistematicamente, vem desfal can-
do o erério e prejudicando aAdministracao Publi-
ca.

Destaque-se, por fim, mas ndo menos relevante,
0 ludibrio em queincorreram eincorrem milhdes
deincautos consumidores, instados pelamidiaque,
ao vislumbrarem uma possibilidade de obtencéo
deprémiosem dinheiro, participam da*“ Tele Sena”

como se loteriafosse, desfazendo-se das cartelas
apGs 0 mal 0gro nos sortei 0s, sem sequer imaginar
gue se trata de aquisicao de titulos de capitaliza-
G0 a serem mantidas para futuro resgate” (g.n.).

3.3 - Também néo é aceitavel afirmar-se alegiti-
midade de uma conduta, de um negdcio, com base em
normaaindando positivada, ou sgja, previstaem Projeto
de Lei, que por setratar de mero projeto, obviamen-
tendo élei. Este raciocinio peca pelafalta de sustenta-
¢do, vez que ndo ha subsuncgéo do fato a uma verda-
deira norma juridica. Assim, ndo parece aceitavel to-
mar-se como parametro de legalidade, as disposicles
constantes do Projeto de Lel que atualiza o Sistema
Naciona de Correios (art.12, inciso 1V, letra“d”), o
qual prevé como servigco postal correlato a
comercializagdo detitulosfinanceiros. Como bem asse-
vera o Embargante, ainda que tal projeto se transforme
em lei, suas disposi¢des ndo poderdo retroagir paraaga-
salhar o0 ato questionado neste processo.

3.4 - Nos autos ha provaineguivocade que are-
muneracdo da ECT pelos servicos prestados erae é vil,
incompativel com a contraprestagdo oferecida (rece-
bimento, encaminhamento, tratamento e distribuic&o dos
titulos a rede de agéncias da ECT e franqueadas, em
todo o territério nacional, tudo envolvendo cerca de
12.000 agéncias e 75.000 funcionérios, tumultuando a
olhosvistosaprestagdo do servigo postal tipicodaECT.,
com absurda interferéncia na politica de recursos hu-
manos da empresa, como lembra o Autor Popular afls.
3114 dos Embargos Infringentes.

Ressal dos autos que aECT nos primeiros quatro
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anos do contrato percebia apenas oito centavos ( ou
8% sobre o0 valor de face de cada cartela), enquanto a
Lideranca arrebatava os 92% restantes, ja que grande
parte dos “investidores’ néo reclamava a devolugdo da
metade capitalizada. Reamente, é sabido que, como a
publicidade macica e enganosailudia osincautos “in-
vegtidores’, maisinteressados no aspecto do jogo de azar,
pressurosos de, num passe de magica, obter prosperida-
de, certamente jogavam fora a cartela, sem reclamar,
peladevolucdo da metade “ capitalizada’, um ano apds.
Ve a-se0 queaconteceu com o Papatudo”, emtudo
semdhante a Telesena:  conforme matéria de VEJA, de
27.03.96 (fls. 1090 dos autos), 40% dos “investidores’,
n3o gpareceram para resgatar os titulos, supondo que se
tratasse de rifa, deixando 12 milhdes de reais todo
més para o seu criador ArthurFalk, da Interunion,
que os embolsou sem constrangimento...
Essa redidade, é retratada nar. sentenca, fls.
1381, verbis:
“QO ato que determinou que as agéncias de correi-
0s passassem a ser pontos de venda da “Tele
Sena’, foi editado com evidente desvio de poder,
portanto comviolagdo do art. 2°,“€” daL e 4.717/
65 que regulamenta a ac&o popular. A finalidade
dos correios € receber e distribuir correspondén-
cia. N&o ade vender loterias. E inacreditavel que
as agéncias de correios tenham sido transformar
das em “chalés de jogo” com visiveis prejuizos
aos que ali se dirigem para tratar de correspon-
déncias e despachos, finalidade maior e secular
dalnstituicdo. Tudo isso em trocade umainfima
retribuicdo, que ndo corresponde & minima parte
da corrosdo moral decorrente.

A moralidade, elevadaaprincipio maior e funda-
mental pela Constituicéo Federal de 1988, foi e é
violada diversas vezes. Permite-se com a “Tele
Sena’ que as economias populares sejam
transferidas a uma empresa particular, através de
meios que equivalem aum engodo, concorrendo
para seu éxito, tanto a SUSEP, que contorceu-se
par interpretar e dar adequada aplicac&o a diver-
sasleis, decretos-leis, Resolugdes e Circularesde
maneira contraria & Constituicdo Federal, e dar
aparéncialegal ao produto, dirigindo-se as camar
das populares, visivelmente sem condi¢des ou ca-
pacidade de poupar, quanto a EBCT que, parao
negécio pudesse ter sucesso, transformou suas
agéncias em pontos de venda. As emissdes de
cartelas feitas em nlmeros assustador e propa-
ganda intensa, causam uma superpopulacdo nos
pontos de venda, o que impede 0 acesso as de-

pendéncias do usuério normal para postagens e
despachos.

Otitulo de capitalizac&o é um produto idealizado
para as elites. Foi adaptado para ser vendido as
classes menos favorecidas, sob a forma de lote-
riae com valor de devolugdo reduzido a metade,
isto ap6s um ano de desembolso. Com pequena
capacidade para poupar, as classes menos
favorecidasadquirem a“ Tele Sena”, iludidos por
uma propaganda perversa, malsi e enganosa.

Natelevisdo, um sorridente comunicador anuncia
com imposturao produtos que é anunciado como
forma de enrigquecimento.

Milhdes sdo as cartelas vendidas. Pouquissimas
as premiadas.

Realizado o sorteio, os perdedores — a
massacrante maioria— deverdo guardar acartela
gue sera resgatada depois de um ano, pela me-
tade do seu valor.

Isto é poupanca?

Isso é tolerado pelo art. 5°, XX XII da Constitui-
¢do Federal?

Cartelas emitidas em nimero despropositado.
Agéncias de correio permanentemente lotadas.
A postagem e os despachos prejudicados.

A televisio que deveria cumprir um papel for-
mador e educativo, condicionaapopulagdo ajo-
gar como se fosse umaforma de se obter apros-
peridade, antes de ser uma causa de pobreza e
infortanio.

Ora, tudoisso éimoral eirrazoavel. Como o prin-
cipiodarazoabilidadefoi e evado aprincipio cons-
titucional pelo legislador ao editar o art. 5°, LIV
da Constituicdo Federal, assumindo caréter subs-
tantivo conforme demonstra ailustre Professora
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, em
suainsuperavel obra“ Discricionariedade Admi-
nistrativanaConstituicdo de 1988", editoraAtlas,
12edicao, 1991, péginas 126/169, temos que o pro-
cessoda‘ Tele Sena esta contaminado por vicios
deinconstitucionalidade ao ultrapassar oslimites
da razoabilidade e da moralidade, previstos na
Constituicéo Federal”.
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Ainda, veja-se a manifestacdo do Dr. José Geral-
do Brito Filomeno, atual Procurador Geral de Justicado
MP do Estado de S&o Paulo (fls. 92/93), verbis:

“Quanto a‘tele sena, realmente, esta claro -pelo
menosnotituloem s - que o portador teradireito
a 50%, mais regjuste pela TR mais 6% de juros
ao ano, do valor de cada cartela paga, apés 12
meses de caréncia. Fica ainda patente que é um
investimento ilusorio, haja vista que a metade é
utilizada exatamente pelo promotor do titulo ndo
apenas para seu lucro, como também para
0s prémios que promete e despesas
operacionais, inclusive a carissima publici-
dade ai envolvida, por certo”(g.n)

Ressalta ainda o eminente Chefe do Parquet
Paulista:

“Por outro lado, o titulo (tele senaem si) deveria
em tese estampar, em letrasbem visiveis, ndo ape-
nas aguel as circunstancias, mas também orienta-
¢do ao portador - j& que € ele quem tera que
colocar seu préprio nome e CIC (fls. 07), sem
falar-se nas chamadas da publicidade televisivae
por radio ou qual quer outro meio de comunicagdo
de massa nesse mesmo sentido, de que se trata
de um titulo de capitalizagdo com chance de pré-
mios, podendo o investidor sacar o aplicado, apés
12 meses’

Repise-se, aremuneracdo contratada é inferior a
exigivel, porque ha prova nosautos- oficio daNossa
Caixa Nosso Banco, afls. 629 (val. 111), que da conta
que tal ingtituicdo cobrava R$ 1,40 (hum real e qua-
renta centavos) pelo servico de distribuicdo e controle
de vendas de cartelas de bingo televisionado pelas suas
agéncias.

N&o se alegue que as situagdes sdo diversas ou
gue o servico prestado pelos Correios € de menor quali-
dade ou eficiéncia. As situagfes sdo idénticas e mere-
cemigua remuneracéo, o que deveraservir de pardmetro
no processo de execucao, conforme real cado pel o douto
voto vencido.

Evidente, assim, o prejuizo causado a empresa
publica, que desviando-se dasuafinalidade de bem pres-
tar os servicos de postagem e demais correlatos , sacri-
ficou a eficiéncia de seus servigos essenciais, compro-
meteu suainfra-estrutura, patrimonio etodo seu “ staff”,
de 75.000 funcionarios, além de jogar-se na aventura
(ou desventura) de descapitalizar a populagéo carente,

para enriquecer mais ainda, sem justa causa, 0 Grupo
Silvio Santos. E evidente que seimpde acondenagio de
seus diretores e da Lideranca Capitalizacdo pelos pre-
juizos financeiros e morais causados a empresa pu-
blica, dando-se cumprimento a normado art.11 da Lei
4.717/65, quediz:

“Art. 11 - A sentenca que, julgando procedente a
acdo popular, decretar a invalidade do ato impug-
nado, condenara ao pagamento de perdas e danos
0S responsaveis pela sua pratica e os beneficiarios
dele, ressalvada a acdo regressiva contra os funci-
onarios causadores de dano, quando incorrerem
em culpa’.

3.5 N&o colhe o argumento falacioso no sentido
de que a presenca da ECT na propaganda do SBT a
tenhabeneficiado. Ora, porque precisariaa ECT de pro-
paganda ?

Eladesenvolviaedesenvolve adequadamente suas
atividades, além de deter (salvo rarissimas excegoes) o
monopolio do servigo postal relativo a correspondénci-
as. A qualificagdo de ponto de vendade carteladejogo
em nada a dignifica, nem afavorece em termos econd-
micos.

Assim, ainda por menos dignificante que sgja o
servico prestado, ele mereceria ser bem remunerado
porgque implicou em altos custos para a empresa publi-
ca.

3.6 N&o impressiona a alegacdo da Embargada
na impugnacdo, no sentido de que a ECT foi extrema-
mente beneficiada, porque em 11 anos de contrato, te-
riarecebido US$ 234.000.000,00 (duzentosetrintae qua-
tro milhGes de ddlares) em contraprestacéo, relativaao
percentual de 8% recebido pela venda de cada cartela
da Telesena. Ora, se calcularmos que cabe a Lideranca
o remanescente de 90 a 92% do total da cartela, isto
resultaranaimpressionante cifrade US$ 2, 5 bilhdes de
dblares arrecadados pela Lideranca !!!.

Outrossim, como se disse alhures, em relacéo ao
Papatudo, muito provavel mente 40% dos* investidores’
da Telesena também néo reclamaram da metade a que
teriam direito, por ignorar que ela existia, redundando
em apropriacdo indevidapelaLiderancade cercadeum
bilh&o de dolares...

Por todo o exposto, 0 MPF opina pelo total aco-
[himento dos Embargos Infringentes, de formaapreva
lecer, integralmente, o v. voto vencido, por consentaneo
com o Direito e a Justica.

Séo Paulo, 04 de margo de 2002.
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15 ANOS DA CONSTITUICAO:
O PAPEL DO PROCURADOR-GERAL
DA REPUBLICA NAS ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE

André Rufino do Vale
Assessor Juridico da PGR

Neste 5 de outubro, a“ Constituicdo Cidadd” com-
pleta o seu 15° aniversario. A data enseja momento opor-
tuno paratecer algumas consideracdes a respeito das mo-
dificacBes introduzidas no sistema brasileiro de fiscaliza-
¢80 abstrata da constitucionalidade das normas, em espe-
cial, quanto ao seu efeito sobre o papel desempenhado
pelo Procurador-Geral da Republica nas agdes diretas de
incongtitucionalidade.

Sob 0 manto da Constitui¢do de 1967/69, como se
sabe, o Procurador-Geral da Republica detinha 0 mono-
pdlio da agdo desencadeadora do controle concentrado de
normas perante o Supremo Tribuna Federal, aentdo cha
mada representacdo de inconstitucionalidade.

Naépoca, o Procurador-Geral da Republicaera, ao
mesmo tempo, Chefe do Ministério Publico e da Advoca-
ciadaUnido. A eleestavam confiadas atribui¢cdes proprias
do Ministério Publico e também de representacéo judicial
da Unidpo. Era autoridade ocupante de cargo de confianca
do Presidente da Republica e , por isso, demissivel ad
nutum.

As caracteristicas do cargo e o fato de ser o Unico
detentor do poder de iniciar o controle em tese das nor-
mas propiciaram, a época, 0 hascimento da polémica a
respeito do grau de discricionariedade conferido ao Pro-
curador-Geral da Republica para o exercicio dessa ativi-
dade. Em outras palavras, questionava-se se a competén-
cia conferida ao Procurador-Geral da Republica para de-
sencadear, com exclusividade, o processo de fiscalizagdo
em abstrato da constitucionalidade de normas, estariain-
formada pelo principio da disponibilidade ou da
vinculagén.?

De acordo com o principio da disponibilidade, ao
Procurador-Geral da Republica estaria conferido amplo
espectro de discricionariedade para decidir, segundo juizo
subjetivo de oportunidade e conveniéncia, pelo exercicio
da agdo de inconstitucionalidade. Alfredo Buzaid, ilustre
defensor desse principio, argumentava que “0 Procura-
dor-Geral da Republica s6 deve arglir a
inconstitucionalidade quando disso estiver convencido. Sua
missdo ndo € de mero veiculo de representacdes. Rece-
bendo a manifestagcdo do interessado, o Procurador-Geral
da Republica a estudard, apreciando se tem ou ndo proce-
déncia. Convencendo-se de que o ato argliido é
inconstitucional, propora a agdo, em caso contrério, de-

terminard o arquivamento”. Em torno dessa tese agrupa-
vam-se alguns publicistas de renome como, por exemplo,
José Carlos BarbosaMoreira, José Luiz de AnhaiaMéllo,
Celso AgricolaBarbi e Sérgio Ferraz.®

O Supremo Tribuna Federa acabou referendando
esse entendimento, com o argumento de que caberia ape-
nas ao Procurador-Geral da Republica decidir a respeito
da necessidade da propositura da representacéo para afe-
ricdo dainconstitucionalidade da norma.*

A decisdo da Corte Suprema, no entanto, nao pos
fim & polémica. Assim, outros autores, como Pontes de
Mirandae Themistocles Caval canti, defenderam aidéiade
gue o Procurador-Geral da Republica estaria obrigado a
encaminhar toda e qualquer representacéo que lhe fosse
apresentada. Para o primeiro, o0 Procurador-Geral da Re-
publicatinha ndo sb a competéncia, mas “o dever de pro-
mover a decretacdo de inconstitucionalidade”.® Para o
segundo, “a posi¢ado do Procurador-Geral, principa men-
te, € ade somente arquivar arepresentagdo quando mani-
festamente inepta’. “ Quando ocorrer dividas legitimas, é
de seu dever trazé-las ao conhecimento do Tribuna”. As-
sim se entende porque o Procurador-Geral da Republica
Nao age por interesse préprio, mas em nome da coletivida
de, e ndo poderia, assim, manifestar-se como juiz dltimo
da representacdo de inconstitucionalidade, competéncia
essa que a Constituicdo conferiu unicamente ao Supremo
Tribunal Federal b

Posicdo intermediariafoi defendida por Celso Bas-
tos. Para o autor, a competéncia conferida ao Procurador-
Geral da Republica para exercer a agdo direta ndo é “um
cheque em branco conferido ao Chefe do Ministério PU-
blico”. Sem embargo, o Procurador-Geral da Republica
também ndo é “mero veiculo de encaminhamento da re-
presentac@o”. Dessa forma, resultando insatisfatérias tan-
to a absoluta vinculagdo como a livre apreciagdo, a solu-
¢ao estariaem obrigar o Procurador-Geral da Republicaa
encaminhar a representacdo somente quando esta fosse
procedente de pessoa juridica de direito publico. Quando
arepresentacao fosse oriunda de pessoa fisica ou juridica
de direito privado, ao Procurador-Geral da Republica es-
tariaconferida certa discricionariedade paraarquivéa-la, se
assm entendesse.”

Em trabalho mais recente, Gilmar Mendes defende
que, diante da caracteristica duplice ou ambivalente da
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representacdo de inconstitucionalidade, o pretenso “direi-
to” de propositura conferido ao Procurador-Geral da Re-
publica converter-se-ia num “poder-dever” de submeter a
guestdo constitucional relevante ao Supremo Tribunal Fe-
derd, sob aformaderepresentacdo deinconstitucionalidade
ou de constitucionalidade. Com efeito, a mera existéncia
de controvérsiaconstitucional jaconfigurariaaobjetivacdo
da necessidade de o Procurador-Geral da Republica
submeté-la ao crivo da Corte Suprema, mesmo estando
convencido de sua improcedéncia.®

A Constituicdo de 1988 modificou essa situacao.

A polémicasobre o monopdlio darepresentagdo de
inconstitucionalidade por parte do Procurador-Geral da
Republica ndo produziu efeitos de renovagdo da jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal a respeito da ques-
t80, mas acabou exercendo forte influéncia sobre o legis-
lador constituinte.® A Constituic¢ao da Republica Federati-
va do Brasil de 1988 renomeou a representacéo de
inconstitucionalidade, batizando-a de ac&o direta de
inconstitucionalidade, e instituiu um amplo rol de legiti-
mados para o desencadeamento do processo de fiscaliza-
¢do de constitucionalidade das | ei's, refor¢ando aindamais
0 sistema de controle em abstrato.

Assim, com a Constitui¢cdo de 1988, o Procurador-
Geral da Republica deixou de ser o Unico detentor do po-
der deiniciativa da agdo direta, passando a conviver com
outros legitimados. O art. 103 da Carta da Republica con-
fere esse poder igualmente ao Presidente da Republica, a
Mesa do Senado Federal, a Mesa da Cémara dos Deputa-
dos, aMesadaAssembléialL egidativa, ao Governador do
Estado, ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, aos partidos politicos com representagcdo no Con-
gresso Nacional e as confederagdes sindicais ou entidades
de classe de &mbito nacional.

A Constituicdo de 1988 criou aAdvocacia-Gera da
Unido, atribuindo-lhe as incumbéncias de representar a
Uni&o, judicial e extrgjudicialmente, e de exercer as ativi-
dades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo (art. 131). Com o Procurador-Geral da Repu-
blica permaneceram somente as atribui¢des de Chefe do
Ministério Publico.

O Procurador-Geral da Republica, com a Carta de
1988, passou a ser escolhido necessariamente dentre inte-
grantes da carreira, possuindo mandato fixo (2 anos, per-
mitida a reconducéo), e podendo ser destituido somente
por iniciativa do Presidente da Republica, com aautoriza-
¢do damaioriaabsolutado Senado Federal (art. 128, 88 1°
e 2°).

Dessa forma, diante das novas configuragtes do
cargo edaconvivénciacom outros|egitimados paraaacdo
direta, a opinido da doutrina é de que hoje parece ndo ha-
ver mais lugar para a polémica sobre a vinculagdo ou
discricionariedade do Procurador-Geral daRepublicaquan-
to ao exercicio da acdo de inconstitucionalidade. Para
Clemerson Merlin Cléve, por exemplo, “ se eraquestionavel
a posicdo do Supremo Tribunal Federal na vigéncia das
Constitui¢cdes que atribuiam alegitimidade ativaexclusiva
a uma autoridade dependente da confianca do Presidente

da Republica, demissivel ad nutum e, portanto, desprovi-
da daindependéncia necessaria paraimpugnar, por viade
acao direta, as politicas publicas normativamente concre-
tizadas pelavontade do Executivo, hoje, com anova Cons-
tituicdo, a orientagdo parece ser perfeitamente adequada,
pois, dispondo o Procurador-Geral da Republica de auto-
nomia decorrente da forma de investidura (e de
desinvestidura) no cargo, aceite-se que, quanto as repre-
sentacdes que receba, reside agora em posi¢do adequada a
realizacdo de exame (tanto juridico quanto politico)
descompromissado, imparcia e independente a respeito
da procedéncia ou improcedéncia daimpugnagao suscita-
da. Por certo ndo deixara o Procurador-Geral da Republi-
ca da atuar seu poder-dever, apenas porque tenha sofrido
presséo proveniente do Executivo. Por outro lado, tendo o
Constituinte optado pela atribuicdo de legitimidade con-
corrente paraaacdo direta, estando outros entes, 6rgaos e
autoridades, igual mentelegitimados paraasuapropositura,
ndo corre o sistema consgtitucional, uma vez editada nor-
mailegitima, o risco de ver paralisada ajurisdi¢do consti-
tucional concentrada. Afinal, todos oslegitimados univer-
sais podem, como o Procurador-Geral, receber represen-
tacdes ou petiches. Quanto aos legitimados especiai's, pro-
vavelmente provocardo ajurisdi¢&o constitucional concen-
trada sempre que tomarem conhecimento, ndo importade
gue modo, da edi¢do de ato normativo do Poder Publico
que, sobre guardar relagdo com os interesses por eles (le-
gitimados especiais) defendidos, viole preceito ou princi-
pio constitucional” .1

Nada obstante, na prética, a polémica, apesar de
diminuida, parece persigtir. A atividade exercidapelo Pro-
curador-Geral da Republica, nas acdes diretas de
inconstitucionalidade, nos Ultimos 15 anos, reflete que, se
nateoria, reforcada pela jurisprudéncia, considera-se que
0 Procurador-Geral da Republica possui amplas margens
de discricionariedade para propor ou ndo a agéo direta de
inconstitucionalidade, na prética permanecem as dlvidas
quanto ao grau dessa discricionariedade, ou, melhor di-
zendo, quanto ao ponto 6timo entre absoluta vinculagédo e
amplo juizo de oportunidade e conveniéncia.

Portanto, as modificagdes introduzidas no sistema
de controle abstrato de constitucionalidade pela Constitui-
¢80 de 1988 ndo trouxeram respostas completas e defini-
tivas a algumas questdes, tais como: como deve exercer o
Procurador-Geral da Republica a competéncia que lhe é
conferida constitucionalmente? Qual o grau de
discricionariedade aele conferido parajulgar aconvenién-
cia e oportunidade da iniciativa do processo de controle
das normas? Enfim, qual o papel do Procurador-Geral da
Republicano controle concentrado da constitucionalidade
das normas?

As respostas dadas a estas questdes, ao longo dos
Ultimos quinze anos, pelos Procuradores-Gerais, bem de-
monstra a existéncia de resguicios da polémica da ordem
consgtitucional anterior.

O Procurador-Geral Aristides Junqueira, por exem-
plo, permaneceu no cargo por 6 anos (junho de 1989 a
junho de 1995), e propbs 366 acles diretas. As represen-
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tagBes apresentadas a Procuradoria-Geral da Republica
eram, em sua maioria, encaminhadas ao Supremo Tribu-
nal Federal. O juizo subjetivo quanto aconstitucionalidade
da norma impugnada somente era realizado na fase de
ral daRepublicaapenasfaziamengdo aos argumentos ofe-
recidos pelo representante, adotando-os, e pedia vista dos
autos, apos as informagdes, para pronunciamento definiti-
vo sobre 0 mérito.’! Assim, ndo raro 0s pareceres eram
pela improcedéncia da acdo, tendo isso perdurado até o
ano de 1995.%2

Dessa forma, ndo se pode negar que, mesmo apos
as mudangas trazidas pela Constitui¢éo de 1988, o Procu-
rador-Geral da Republica continuou agindo, de uma certa
forma, utilizando a expressdo de Alfredo Buzaid, como
“mero veiculo encaminhador de representagdes’.

Essa situagdo modificou-se em meados do ano de
1995, com aposse no cargo do Dr. Geraldo Brindeiro. Em
8 anos de mandato, Brindeiro propos 146 acOes diretas, 0
gue representa apenas 40% das acbes do periodo anterior.
O Procurador-Geral passou a exercer um amplo juizo de
conveniéncia e oportuni dade a respeito da proposituradas
aces. Somente nesse periodo se observa ainfluéncia das
modificagOes operadas pela Constitui cao de 1988, passan-
do o Procurador-Geral da Republica a exercer o papel de
verdadeiro autor da acdo direta de inconstitucionalidade.

N&o obstante, durante o mandato de Geraldo
Brindeiro, observou-se também que o juizo amplo de
discricionariedade pode conduzir ao fechamento das por-
tas do controle abstrato de constitucionalidade a um alar-
gado leque de pessoas naturais e juridicas, publicas e pri-
vadas, que possuem no Procurador-Geral da Republica a
Unica via de acesso ao Supremo Tribunal Federal.

A Constituicdo de 1988, é certo, conferiu legitimi-
dade a outros érgaos e pessoas para o desencadeamento
do controle em tese da constitucionalidade das leis. Nao
ha como negar, no entanto, que o Procurador-Geral da
Republica sera, em ndo poucas ocasides, 0 Unico meio
disponivel para entidades, associagfes, 6rgaos publicos
diversos etc., levarem suas duvidas constitucionais a Cor-
te Suprema. Isso pode ser atestado principamente pelo
fato de o Supremo Tribunal Federal, ao delimitar
restritivamente o conceito de confederacBes sindicais e
entidades de classe de &mbito nacional®, e criar aexigén-
ciaderelacéo de pertinénciatemdatica*, ter restringido ainda
maisorol delegitimados composto pela CartadaRepubli-
cade 1988. Apobs as limitagdes impostas pelajurisprudén-
ciado Excelso Pretorio, que acabaram por declarar ailegi-
timidade ativa de 91 entidades e sindicatos'®, esses entes
tém batido a porta da Procuradoria-Geral da Republica,
levando controvérsias constitucionais dos mais diversos
tipos.

Apesar de as restrigdes jurisprudenciais ndo leva-
rem a descaracterizacdo do modelo de ampla legitimagéo
criado pela Congtituicdo de 1988, é certo que esse fato
acaba por vincular ainda mais a atividade dos 6rgéos e
pessoas que ndo estéo abrangidos por tais restri¢des, como
0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,

0s partidos politicos com representacdo no Congresso Na-
cional e o Procurador-Geral da Republica.

N&o se deve esqguecer gue o principio norteador
das atividades constituintes de 1987 foi o ideal preconiza-
do por Kelsen daactio popularis, pelaqual qualquer parti-
cular poderia iniciar o controle concentrado da
congtitucionalidade dasleis'”. A acdo popular de controle
de constitucionalidade ndo péde ser implementada, com o
receio de setornar impraticavel aatividade daCorte Cons-
tituciona.

O Procurador-Geral da Republica, como Chefe do
Ministério Publico que &, deve estar consciente de que
representa o interesse publico, a coletividade, ndo poden-
do se fechar as demandas daqueles que querem fazer va-
ler suas préprias interpretagdes da Constituicdo. Afinal,
como propde Haberle, o processo deinterpretacdo daCons-
tituicdo deve ampliar-se para abranger a sociedade, que
“torna-se aberta e livre, porgque todos estdo potencia e
atualmente aptos a oferecer adternativas para ainterpreta-
¢80 constitucional” .18

O Dr. Claudio Fonteles, que assumiu o cargo de
Procurador-Geral da Republica, no inicio do Ultimo més
de julho, com a proposta geral de abertura do Ministério
Publico a sociedade, tem adotado uma atitude intermedi &
ria, no intuito de chegar a um ponto 6timo entre absoluta
vinculagdo e ampla discricionariedade. Em apenas 3 me-
ses, 60 agOes diretas de inconstitucionalidade foram enca-
minhadas ao Supremo Tribunal Federal. As representa-
¢0es sdo oriundas de diversos 6rgaos e pessoas naturais e
juridicas, publicas e privadas, como associacfes, sindica
tos, entidades de classe, 6rgéos do proprio parquet, vere-
adores, prefeitos, e até mesmo advogados, entre outros.

As representaces encaminhadas ao gabinete do
Procurador-Geral tém sido analisadas segundo os seguin-
tesjuizos de oportunidade e conveniéncia: 0 arquivamento
€ destinado somente as representages manifestamente
ineptas (normas revogadas, hormas de conte(ido concre-
to, ndo especificagdo pelo representante do objeto e do
parametro de controle, questdes ja decididas pelo Supre-
mo Tribunal Federal e normas manifestamente constituci-
onais); detectadaaexisténciade dividaobjetivaarespeito
da consgtitucionalidade da norma, a acéo direta é proposta
ao Orgdo constituci onalmente competente para solucion&
la, 0 Supremo Tribunal Federal.

Isso ndo o tem caracterizado, no entanto, como
mero encaminhador de representactes. O Procurador-Geral
da Republica, seguindo atendénciainiciada com Geraldo
Brindeiro, exerce afuncéo de verdadeiro autor da deman-
da constitucional. O juizo subjetivo do Procurador-Geral
sobre a controvérsia congtitucional é feito previamente a
propositura da acdo, ao contréario do que se observavaem
periodos anteriores, quando haviaa possibilidade de pare-
ceres contrarios ao pedido inicial. Tendo em conta o cara&
ter duplice ou ambivalente das agdes que compdem o con-
trole em tese de constitucionalidade, o Procurador-Geral
da Republica podera fazer uso tanto da acdo direta de
inconstitucionalidade como da acdo declaratéria de
constitucionalidade, conforme pretenda defender a
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inconstitucionalidade ou constitucionalidade danorma pe-
rante a Corte Suprema.

Enfim, nesses 15 anos, o Procurador-Geral da Re-
publicapropds 580 acbes diretas de inconstitucionalidade,
0 que representa 19,86% de todas as acfes diretas pro-
postas ho Supremo Tribunal Federal, desde 1988. Os nu-
meros colocam o Procurador-Geral da Republica dentre
0s que mais contribuiram para a garantia da Constitui ¢éo,
estando, em numero de agles, atras somente dos Gover-
nadores de Estado (783 ADIN'’s, 26,86% do total), das
entidades de classe e confederagdessindicais (752 ADIN's,
25,80% do total), e dos partidos politicos (599 ADIN's,
20,55% do total).?®

Observa-se, de tudo, que o Procurador-Geral da
Republica, nos quinze anos da Constituicéo de 1988, tem
contribuido para aimplementagéo de um sistema de con-
trole abstrato da constitucionalidade cada vez mais “ex-
trovertido”, na acepcao de Canotilho®, aberto numamai-
or medida a pluralidade dos intérpretes da Constitui ¢éo.

ADIN'S propostas pelo Procurador-Geral da Repablica - 1988/2003
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Fonte: Arquivo do Gabinete do Procurador-Geral da Republica.
* Dados até 01/10/2003.
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INOPONIBILIDADE DE SIGILO
BANCARIO CONTRA O MPF:
PROCESSO DE AUDITORIA EM
LICITACOES DO BANCO DO BRASIL

José Roberto Pimenta Oliveira
Procurador da Republica no Estado de S&o Paulo.

EXCELENTISSIMA SENHORA DOUTORA
JUIZA FEDERAL DA 122 VARA CIVEL DA JUS
TICA FEDERAL DA 1* SUBSECAO JUDICIA-
RIA DO ESTADO DE SAO PAULO.

MANDADO DE SEGURANCA
Autos n. 2003.61.00.015078-4.
Impetrante: BANCO DO BRASIL S/A.

Mma. Juiza Federal,

O Procurador daRepublica, abaixo assinado, vem,
respeitosamente, a presenca de VVossa Exceléncia, apre-
sentar suas INFORMACOES, na forma do artigo 7°,
inciso I, da Lei n. 1.533/51, assentadas nos seguintes
fundamentos de fato e de direito.

| — DAS ALEGACOES DO IMPETRANTE

Trata-se de mandado de seguranca, com pedido
deliminar denegado, em que o Banco do Brasil insurge
sobre requisicdo emanada deste 6rgdo do Parquet
Federal, através do Oficio n. 9624/2003/M PF/PR/
SP/SOTC, de 26.05.2003, exarado no curso de in-
vestigacOes de atos de improbidade administrati-
va, objeto do Inquérito Civil Publico n. 04/2003, no qual
se apura irregularidade na conducgdo de licitacOes e
contratos de servigos e obras de engenharia, reali-
zados em S&o Paulo pela aludida empresa estatal.

A audida requisicdo teve por objeto compelir o
impetrante a fornecer copia integral do procedimen-
toadministrativodeauditoriainterna, realizado pela
empresaestatal, com o fito de apurar as dendncias obje-
to do ICPR, anteriormente ja encaminhadas aos 6rgaos
administrativos competentes da instituicdo financeira
estatal.

Em sua peti¢éo, destaca o impetrante, preliminar-
mente, a competéncia da Justica Federal. Destaca, ou-
trossim, ofato (verdadeiro) deter o Banco disponibilizado
cOpia de diversos processos licitatérios e dispensa de
licitagdo realizados pelainstitui¢do, mantendo arecusa
de acesso a auditoriainterna, em cumprimento a“ deci-
sdoingtituciona” lavradanaAtadaAssembléadaReu-

ni&o Ordinériado Conselho de Administracéo do Bran-
co, de 07.04.2003.

Afirmatextual mente que asinformagdes e docu-
mentagdes requisitadas constituem “documento pri-
vado do Branco do Brasil, relacionado a sua inti-
midade empresarial”, donde resulta estarem
“abrigadas sob 0 manto do sigilo profissional e co-
mercial” (fls. 6). “ So atos de gestdo do Banco”
(fls. 8), tém “car ater eminentemente particular, que
vale como mera orientagdo privativa e reservada
para coordenar e encaminhar solugdes de assun-
tos peculiaresao Banco” (fls. 8). E ainda, substituin-
do-se a0 MPF, afirma que “o fornecimento dessas
pecas EM NADA prejudica ou dificulta a investi-
gacao” (fls. 9).

Fundamenta a pretensdo na garantia constitucio-
nal dainviolabilidade e do sigilo dosrelatorios de audito-
riainterna. Recorre ao art. 5°, X da Constitui¢do Fede-
ral, aduzindo a necessidade de “ ordem judicial, devida-
mente motivada e fundamentada’ (fls. 11). Citam-se
decisbesdo STJ, relacionada com determinado particu-
lar com notoria especializacdo em servigos contabeis e
de auditoria, e do STF, relacionado com os poderes
investigatorios de Comissdes Parlamentares de I nquéri-
to.

A impetrante ampara-se, ainda, na suposta im-
pertinéncia darequisi¢do com o objeto dainvestigagéo,
pois, segundo a mesma, ndo sdo objeto do inquérito
civil “os juizos de valor realizados pelos auditores
da Instituicdo Financeira” (fls. 14).

Por fim, suscita-se a ocorréncia de excesso de
poder pelo Ministério Publico Federal, em face da au-
sénciade normaquedisponibilize o sigilo de parecer de
auditoriainterna das instituigdes financeiras. Nestali-
nha, entende o impetrante que ndo selheaplicao art. 8°,
§2°daLCn. 75/93

A liminar foi indeferida(fls. 62/67). Com efeito, 0
nosso ordenamento constitucional ndo ofereceaminima
possibilidade de acol hida para os argumentos deduzidos
pelo Banco do Brasil, entidade da Administragdo Pabli-
ca Federal, constitucional mente atrelada aos principios
da legalidade, impessoalidade, eficiéncia,
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MORALIDADE e PUBLICIDADE.

Il — DA INCONTESTE SUBMISSAO DO BANCO
DO BRASIL AOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRA-
CAO PUBLICA COMO ENTE DA ADMINISTRA-
CAO INDIRETA.

Dispde o art. 37 daMagna Cartaque A adminis-
trac8o publica direta e indireta de qualquer dos Po-
deres da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecerd aos principiOs da legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (...)"

Na qualidade de sociedade de economia mista
federal (artigo 1° do Estatuto do Banco do Brasil S.A),
esta institui¢do esta encartada na Administragdo Publi-
caFederal Descentralizadae, por conseguinte, sujeitaa
plenaincidénciadasinjungdes normativas derivadas do
principio dapublicidade.

Sobre este principio cardeal para uma
Administracdo em cujo nome se pretende publica, ja
registrou amelhor doutrina pétria:

“ Consagra-se nisto o dever administrativo de

manter plena transparéncia em seus compor-

tamentos. Nao pode haver em um Estado De-
mocratico de Direito, no qual o poder publico
reside no povo (art. 1°, paragrafo unico, da

Constituicéo), ocultamento aos administrados

dos assuntos que a todos interessam, e muito

menos em relacdo aos sujeitos individualmen-
te afetados por alguma medida.” !

“ O conhecimento, portanto, da atuacdo ad-

ministrativa é indispensavel tanto no que diz

respeito a protegdo dos interesses individuais
como também aos interesses da coletividade
em exercer o0 controle sobre os atos adminis-

trativos.” 2

“Esse principio torna obrigatéria a divulga-

¢ao de atos, contratos e outros instrumentos

celebrados pela Administracéo Publica dire-
ta, indireta ou fundacional, para conhecimento,

controle e inicio de seus efeitos.” 3

A ampla publicidade dos atos da administragéo
publica, sejacentralizada, sejadescentralizada, é condi-
¢ao do controle pleno de legitimidade de qualquer deci-
s80 admini strativatomadaem seu seio, mormente quan-
do ndo se esquece gque 0 ordenamento constitucional
consagra a Republica como forma do governo demo-
cratico que deve prevalecer nos quadros do Estado De-
mocrético de Direito, instituido pela Carta de 1988, no
gual o Banco do Brasil S.A, como entidade criada pela
Uni&o, é tdo-somente uma das diversas institui¢cdes que
aauxiliam no cumprimento dafungdo administrativaas-
sinaladapelo Texto Maior.

Sejam os processos licitatérios e de contratacdo
direta celebrados pelo Banco do Brasil S/A, na sua ati-
vidade instrumental necessaria para adquirir e obter os

fornecimentos, servicos e obras necessarios ao cumpri-
mento de seusfinsinstitucionais, sgjam os processos de
auditoriainterna, conduzidos pel os servidores governa-
mentais da empresa estatal, no seu dever constitucional
de zelar pelalegalidade da referida atividade adminis-
trativa, todosigual mente sdo col hidos pel o mandamento
constitucional em epigrafe, sujeitando-se aplenatrans-
paréncia, inexistindo na ordem juridica supedaneo
normativo prestante a pretensdo do impetrante.

A plenadivulgacéo de todos os atos e fatos rela-
cionados com licitagBes para servicos e obras de enge-
nharia é condicao necessaria para que se atestem alisu-
ra, probidade, seriedade, enfim, legalidade, de todas as
condutas dos agentes da Administragdo envolvidos em
cada contratagéo.

N&o se pode olvidar que a licitaggo, instituto de
direito publico, lastreado por imposi¢oes de isonomia,
moralidade eindisponibilidade do interesse plblico e efi-
ciéncia, éimpostaao Banco do Brasil S/A, como proce-
dimento preliminar necessario, nos exatostermosdo art.
37, XXl eart. 173, 819, 111, daLe Fundamental.

Defato, preceitua a Constituicdo que “ ressalva-
dos os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienagdes serdo contratados
mediante processo de licitagdo publica que asse-
gure igualdade de condic¢des a todos os concor -
rentes(...), em normadirigida a Adminlstracéo Direta
e Indireta. Demais disso, em comando integrado a or-
dem econémicaconstitucional, estabel ece-se como ele-
mento obrigatdrio do estatuto juridico daempresapuabli-
ca, sociedade de economia mista e de suas subsidiarias
que explorem atividade econémica de producéo ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos, a
“licitacé@o e contratacdo de obras, servicos, com-
pras e alienacles, observados os principios da ad-
ministragédo publica.”

Por cumprimento de deveres constitucionais, € que
o proprio Banco do Brasil S/A dispde de Regulamento
de Licitagbes, detalhando a disciplinalega na maté-
ria, devidamente publicado no Diério Oficial da Uni&o
de 24.06.1996, cuja observanciafoi objeto daauditoria
internadalnstituicao.

Seja na Administracéo Direta, sgja na Adminis-
tracdo Indireta, ndo ha como efetuar-se o controle da
inafastavel submissdo dos 6rgaos e entes da Adminis-
tracéo PUblica, aps principiosjuspublicisticosinformati-
vos daslicitagdes, sem assentar-se 0 postul ado constitu-
cional dapublicidade, que tocatoda e qual quer atuacéo
em que o erdrio e o interesse publico é afetado, como
condi¢do fundamental para sua efetiva protegdo e cura
pelos érgaos constitucionalmente encarregados deste
mister.

Il — A QUALIDADE DE “PESSOA JURIDI-
CA DEDIREITO PRIVADO” DO BANCO DO BRA-
SIL NAO ELIDE A SUBMISSAO AO PRINCIPIO
DA AMPLA PUBLICIDADE, COM TODOS OS
SEUS COROLARIOS, DOS ATOS EDITADOS EM
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MATERIA DE LICITACOES E CONTRATACOES.

O Banco do Brasil S/A ndo é mera pessoajuridi-
cadedireito privado, e como tal ndo pode conduzir-se.
Em face do regime constitucional em vigor, torna-se
evidente que o disposto no art. 173, 81°, |1, da Carta
Magna — que, para as empresas estatals exercentes de
atividade econbémica, afirma a sujei¢cao ao regime ju-
ridico proprio das empresas privadas, inclusive
guanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios — ndo adquire perfeita
inteleccdo sem adevidaleiturasistematica do dispositi-
VO com as diversas restri¢oes de direito publico impos-
tas pela Constitui cao atodos os entes da Administracéo
Indireta, acomecgar pelaprépriasubordinacédo ao canone
dapublicidade.

As alegagOes do impetrante, na forma como es-
téo estruturadas, véo de encontro ao alerta magistral-
mente dado por Celso Antdnio Bandeira de Méello, ao
tratar da natureza essencial das empresas estatais:

“E preciso, pois, aturado precato para nao
incorrer no equivoco de assumir
fetichisticamente a personalidade de Direito
Privado (como costumava ocorrer no Brasil)
das estatais e imaginar que, por forga dela,
Seu regime pode ensgjar-lhes uma desenvoltu-
ra equivalente a dos sujeitos cujo modelo
tipolégico inspirou-lhes a criagdo. Deveras, a
personalidade de Direito Privado que as re-
veste ndo passa de um expediente técnico cujo
préstimo adscreve-se, inevitavelmente, a cer-
tos limites, j& que ndo poderia ter o condao
de embargar a positividade de certos princi-
pios e normas de Direito Pablico cujo arren-
damento comprometeria objetivos celulares do
Estado de Direito.

O trago nuclear das empresas estatais, isto &,
das empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista, reside no fato de serem coadju-
vantes de misteres estatais. Nada pode dissol-
ver este signo insculpido em suas naturezas.” 4

Em raz&o do apontado traco fundamental, € que se
justifica a série de imposi ¢des constitucionais as empre-
sas edtatais, de que é exemplo o Banco do Brasil SA.

Negar ao Ministério Piblico Federal, socorren-
do-se da garantia dos particulares do direito a inti-
midade e ao sigilo comercial ou bancério, acesso
aos elementos, informacbes e documentacdo de pro-
cesso de auditoria realizado pela empresa publica,
onde se discute alegalidade da atuagdo administrativa
imposta por normadedireito publico, ndo hadividas de
gue é desconhecer os vetores basilares do regimejuridi-
co desse ente da Administracdo, perpetrando umaofen-
sainadmissivel asdiretrizesfundamentaisdo Texto Cons-
titucional.

De modo algum, pode-se ventilar a qualificacéo

de meros, indteis, irrelevantes “ atos de gestdo” ao con-
junto de atos praticados pel 0 Banco do Brasil, nacondu-
¢do dos processos licitatorios, objeto de investigacdo
ministerial, e na apuracdo de eventuais irregularidades
neles praticadas. S0 todos atos impostos pelo regime
dedireito publico delimitado pela Constituiéo.

Como visto acima, € a ordem constitucional que
imp0e a realizac&o de licitagdes no ambito da empresa
publica (art. 37, XXI e 173,81°). E 0 mesmo Diploma
Fundamental queimp&e aexisténciade sistemasde con-
troleinterno no ambito do Poder Executivo, com afina-
lidade de “comprovar alegalidade e avaliar os resulta-
dos, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orgamen-
taria, financeira e patrimonial nos érgéos e entidades
da administracéo federal, bem como da aplicacdo de
recursos publicos por entidades de direito privado” (art.
74,11), do qual o sistemade Auditoriado Banco do Bra-
sil étdo somente uma pega auxiliar e informativa deste
controle.

Por conseguinte, “atos de mera gestdo empresa-
rial” éum rétulo incompativel com a série de atos prati-
cados pelo Banco, no cumprimento dos deveres consti-
tucionais, cujo acesso foi requisitado pelo Parquet Fe-
deral, no cumprimento de sua miss&o.

A mencionada “auditoriainterna’ ndo deriva de
decisdo lastreada na“ autonomia da vontade” da pessoa
juridica de direito privado Banco do Brasil. O Banco
néo fez auditoria porque simplesmente assim desgjou. A
realizacdo do procedimento defiscalizacdo levado aefei-
to, ndo apenas deriva do regime constitucional da soci-
edade de economiamista BB, como também deimposi-
cao diretaeexplicitado regimelegal consagradonalL el
n.° 8.666/93, que atualmente estabelece as normas ge-
rais disciplinadoras da matéria, dentre as quais se esta-
belece que a autoridade competente para aprovacao do
procedimento dalicitacdo devera“ anulé-la por ilega-
lidade, de oficio ou por provocacgdo de terceiros,
mediante parecer escrito e devidamente fundamen-
tado” (art. 49 Lei 8.666/93), determinando-se a
responsabilizacdo civil, criminal, administrativae por atos
de improbidade, conforme o caso.

No bojo do Inquérito Civil Pdblico, apura-seare-
gularidade de mais de 70 (setenta) procedimentos de
contratacdo de servigos e obras de engenharia, tendo
como favorecidos somente duas empresas do ramo,
envolvendo um total aproximado de R$ 2.234.025,46
(Dois milhdes, duzentos e trinta e quatro mil re-
ais), ocorridos nos anos de 1998/1999, época em que
a moeda nacional estava ainda valorizada. Inimeros
agentes da Instituicdo sdo citados nas dendncias, em
suposto esquema com presenca para além das frontei -
ras de S&o Paulo.

Apenas peladimensdo dosfatos denunciados, fica
sem justificativa atribuir adentincia“ certo grau de des-
crédito pelos 6rgdos examinadores de seu teor” (fls. 5),
sobretudo quando ja se tem conhecimento, pel os depoi-
mentos colhidos, que a Auditoria do Banco colheu o
depoimento de varias empregados do Banco, es-
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tendeu-se por um periodo consideravel e juntou
farta documentacédo acer ca dos fatos. Até mesmo a
denuncia de substituicdo indevida do corpo encar-
regado da Auditoria é veiculada no rol deirregula-
ridades. Ndo se sabe, todavia, a que resultados chegou
0 processo de apuragdo interna, quem o conduziu, se
houve ou ndo responsabilizacdo de algum servidor, se
houve ou n&o apenas o arquivamento.

Ora, é de clareza solar a imprescindibilidade do
acesso ao contelido do procedimento de auditoriareali-
zada pel o Banco para esclarecimento do teor da deniin-
cig, feita em primeira linha junto a propria institui¢ao,
gue tem o dever de autotutela da legalidade. Nao ha
como aceitar que*“ o ndo fornecimento dessas pegas EM
NADA prejudica ou dificulta a investigacao” (fls. 9),
como afirmou expressamente o Banco naexordial. Por
outro lado, quem tem atitularidade para afirmar ou néo
da relevancia da documentagdo para fins de instrugéo
de eventual agdo civil publica por atos de improbidade
administrativa, condutor do processo administrativo no
qual ocorreu arequisi¢ao, € 0 6rgao ministerial.

Por conseguinte, totalmente sem sentido incluir
aaludida documentacéo requisitadacomo objetores-
guardado pelo direito fundamental a privacidade e
ao sigilo comer cial ou bancério. E fundamental deixar
bem claro que as informagdes e documentagtes, objeto
daAuditoriae, por conseguinte, darequisi¢cdo oraimpug-
nada, ndo diz respeito a atividade empresarial do Banco,
sua atividade findistica. Diz respeito Unica e exclusiva-
mente sobre amodo como recursos publicosforam admi-
nistrados e como foram conduzidaslicitactes e gjustadas
certas contratacBes, em cujo proceder supostamente o0
canonedalegdidadefoi violado.

IV - A DELIMITACAO CORRETA DA “GARAN-
TIA DO SIGILO BANCARIO” QUANDO APLICA-
DA A INSTITUICAO FINANCEIRA INTEGRAN-
TE DA ADMINISTRACAO INDIRETA, CUJO RE-
GIME E IMPACTADO PELO REGIME DE DIREI-
TO PUBLICO.

No jafamoso M S n. 21729-DF, o Supremo Tri-
bunal Federal, em relagdo ao proprio Banco do Brasil S/
A, jateve oportunidade de manifestar-se sobre o sigilo
bancério, em decisdo assim ementada:

“MANDADO DE SEGURANCA. SIGILO
BANCARIO. INSTITUICAO FINANCEIRA EXE-
CUTORA DE POLITICA CREDITICIA E FINAN-
CEIRA DO GOVERNO FEDERAL.

1. Legitimidade do Ministério Pablico para
requisitar informacdes e documentos destinados a
instruir procedimentos administrativos de sua com-
peténcia.

2. Solicitac@o de informacdes, pelo Ministério
Publico Federal ao Banco do Brasil S/A, sobre conces-
s30 de empréstimos, subsidiados pelo Tesouro Nacional,
com base em plano de governo, a empresas do setor

sucroalcooleiro.

3. Alegagéo do Banco impetrante de ndo poder
informar os beneficiarios dos al udidos empréstimos, por
estarem protegidos pelo sigilo bancério, previsto no art.
38 daLei n.°4.595/1964, e, ainda, ao entendimento de
que dirigente do Banco do Brasil S/A ndo é autoridade,
para efeito do art. 8°, daLC n.° 75/93.

4. O poder deinvestigacéo do Estado édirigido a
coibir atividades afrontosas a ordem juridica e agaran-
tiado sigilo bancario ndo se estende as atividades ilici-
tas. A ordem juridica confere explicitamente poderes
amplosdeinvestigacdo ao Ministério Plblico—art.; 129,
incisos VI, VI, daCongtituicdo Federa, eart. 8, incisos
Il elV, e 82° daLe Complementar n.° 75/1993.

5. Nao cabe ao Banco do Brasil negar, ao
Ministério Publico, informagdes sobre nomes de
beneficidrios de empréstimos concedidos pela ins-
tituicdo, com recursos subsidiados pelo erério fe-
deral, sob invocagdo do sigilo bancério, em se tra-
tando de requisicdo de informagdes e documentos
para instruir procedimento administrativo instau-
rado em defesa do patrimdnio publico. Principio
da publicidade, ut art. 37 da Constituicao.

6. No caso concreto, os empréstimos concedidos
eram verdadeiros financiamentos publicos, porquanto o
Banco do Brasil osrealizou nacondi¢do de executor da
politica crediticia e financeirado Governo Federa, que
deliberou sobre sua concessdo e ainda se comprometeu
a proceder a equalizacdo dataxa de juros, sob aforma
de subvenc&o econdmica ao setor produtivo, de acordo
comalei n.°8.427/1992.

7. Mandado de Seguranca indeferido.”®

Ora, se informacOes relativas a empréstimos da
instituicdo financeira, negdciostipicamenteintegradosa
suaatividade fim, jase consolidou o entendimento quea
amplapublicidade éimposi¢ao constitucional, em home-
nagem amoralidade e & cidadania, com muito maior ra-
z80, informagdes relativas a simples licitacdes e
contratacdes, |egalmente disciplinadas em seus requi-
sitos procedimentais, devem receber o mesmo tratamento
juridico, igualmente em homenagem amoralidade, mas
sobretudo ao principio daigualdade, que vedafavoritis-
mosilicitos namatériacom o patrimdnio publico.

N&o se trata de impugnacdo a requisicao
direcionada para quebra de sigilo comercial ou
bancério da instituicéo, pelo simples motivo de que
todos os atos praticados pela instituicéo estatal nas
contratacBes de suas alienagdes, fornecimentos, servi-
¢os e obras, relacionados com o suprimento dos meios
necessarios ao desempenho de atividade administrativa,
estdo abarcados pelo principio da publicidade, e, nesta
qualidade, ndo ha como constitucionalmentelocalizé-los
como albergados pelo direito a privacidade e pela ga-
rantiadesigilo, de cunho marcadamente privatista. Desse
modo, totalmente incabivel e infrutifera cogitar-se de
“reserva de jurisdicdo”® para conferir legitimidade ao
ato ministerial, que encontra-se regularmente suas con-
dicdes de perfeicdo, validade e eficacia, devidamente
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preenchidas segundo adisciplinanormativaem vigor.

V — DAS ATRIBUICOES CONSTITUCIONAIS E
LEGAIS DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PARA A PRATICA DO ATO DE REQUISICAO
IMPUGNADO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 127,
definiu o Ministério Publico como institui ¢do permanen-
te e essencial afuncdo jurisdicional do Estado e estabe-
leceu suas linhas de atuacdo ao incumbir-lhe a defesa
daordem juridica, do regime democratico e dosinteres-
sessociaiseindividuaisindisponiveis.

O artigo 129, inciso |11 da mesma Constitui-
¢80, determina, entre outras, as seguintes funcdes
ingtitucionaisdo Ministério Publico:

[l - promover o inquérito civil e a acdo civil

publica, para protecdo do patrimdnio publico

e social, do meio ambiente e de outros interes-

ses difusos e coletivos (..)"

Regulamentando os artigos acima citados, prevé
alLei Complementar n.° 75/93, em seus artigos5°e 6°, a
legitimidade do Ministério Publico Federal, estatuindo:
“Art. 5° - S0 funcgdes institucionais do Mi-
nistério Publico da Uniao:
| - a defesa da ordem juridica, do regime de-
mocr atico, dos interesses sociais e dos inte-
resses individuais indisponiveis, considera-
dos, dentre outros, os seguintes fundamen-
tos e principios: (...)
V — zelar pelo efetivo respeito aos Poderes
Publicos da Uni&o e dos servigos de relevan-
cia publica quanto: (...)
b) aos principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade e da publici-
dade;

Art. 6°. Compete ao Ministério Publico da
Uni&o:

VIl - promover o inquérito civil publico e a
acao civil publica para (...)

b) a protecédo do patriménio publico e social
(--);

X1V — promover outras a¢fes necessarias ao
exercicio de suas fungdes institucionais, em
defesa da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, especialmente quanto: (...)

f) a probidade administrativa; (...)"

E evidente que, para o desempenho de t3o rele-
vantes funcgdes, a Constituicdo e a legislacéo
infraconstitucional ndo poderiam deixar de consignar os
meios ou instrumentos de investigagdo necessarios ao
atingimento das finalidades publicas almejadas.

Esta explicito no arcabouco constitucional das
funcdes institucionais do Ministério Publico, a de “ ex-

pedir notificagdes nos procedimentos administra-
tivos de sua competéncia, requisitando infor magoes
e documentos para instrui-los, naformadalei com-
plementar respectiva’ (art. 129, VI).
Por sua vez, a expedicdo de requisicoes esta le-
gamente prevista, in verhis, naLC n. 875/93;
“ Art. 8 Para o exercicio de suas atribui-
¢Oes, 0 Ministério Publico da Uni&o poder,
nos procedimentos de sua competéncia: (...)
Il — requisitar informacgdes, exames, perici-
as e documentos de autoridades da Admi-
nistracéo Publica direta ou indireta; (...)"

O respeito a0 cumprimento da requisicdo ndo é
matéria de consentimento, deixado ao agente requisita-
do. “Nenhuma autoridade podera opor ao Ministé-
rio Publico, sob qualquer pretexto, a excecao de
sigilo, sem prejuizo do caréter sigiloso da informa-
¢ao, do registro, do dado ou do documento que lhe
sgja fornecido”, completa o 82° do art. 8°, que ainda
prescreve a responsabilizagdo devida, no caso de falta
injustificada e retardamento indevido do cumprimento
dasrequisicbesministeriais.

Como bem assinalaHugo Nigro Mazzilli, “ O Mi-
nistério Pablico acionara ou intervird em defesa do
patriménio publico sem que especial razéo exista para
tanto, como quando o Estado néo tome ainiciativa de
responsabilizar o administrador por danos por este cau-
sados ao patriménio publico, ou quando motivos de
moralidade administrativaexijam sgjanulificado algum
ato ou contrato da administragdo que esta insiste em
preservar, ainda que em detrimento da coletividade.””

Em face do exposto, com as presentes INFOR-
MACOES, aguardando seja denegado o mandado de
seguranga, apresentamos nossos protestos de elevada
estima e consideragéo.

S&0 Paulo, 11 de junho de 2003.

! BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Ad-
ministrativo. 152 ed. Sdo Paulo : Maheiros, 2003, p. 104.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. Sdo
Paulo : Saraiva, 1994, p. 43.

3 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 42 ed. S&o Paulo :
Saraiva, 1995, p. 7.

“BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 180.

5 STF, Tribunal Pleno, por maioria, julgamento 05.10.1995, DJ
19.10.2001, p. 33.

6 “Certo é que as requisi¢des encontram limites materiais, 0 que se
reconhece, muito especialmente,, nas hipdteses em que a Constitui-
¢80 reservou 0 conhecimento de determinadas matérias ao Poder
Judiciario, v.g., abuscadomiciliar(art. 5°, X1), ainterceptacdo tel ef6-
nica(art. 5°, XII), e adecretacéo daprisdo de qual quer pessoa, ressal-
vadaahipotesedeflagrancia(art. 5°, LX1)” (FELDENS, Luciano. O
Poder Requisitério do Ministério Piblico e a Inoponibilidade de
Sigilo. In: Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Publi-
co da Unido. Brasiliag, ano I1, n. 7, abr./jun. 2003, p. 72).

" A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo.11% ed. S&o Paulo :
Saraiva, 1999, p. 115.
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DIREITOS DO CONSUMIDOR E OS
ARQUIVOS DE CONSUMO

Nilce Cunha Rodrigues
Procuradora da Republica no estado do Ceara

1. INTRODUCAO

Ninguém hoje duvida de que as relagdes de con-
sumo dizem respeito a todos nds, considerando-se que,
nao ha como negar que todo individuo é consumidor,
stricto sensu ou por equiparagdo (art. 2° e seu parégra-
fo tnico do CDC), namedidaem que ndo podemos pres-
cindir de produtos e servigos, os quais sdo fabricados e
ou prestados por outrem.

Ora, se dependemos de fornecedores de produ-
tos e servigos para satisfazer nossas necessidades bési-
cas, e outras tantas nem tao basicas, mas, nem por isso
menosimportantes, mostra-se evidente que, forcosamen-
te, teremos que realizar contratos para a aquisi¢cdo des-
ses bens ou servicos, surgindo dai sérios conflitos mun-
dialmente conhecidos que revelam a existéncia de uma
desigual dade entre as partes contratantes, desigualdade
esta cujas conseqliéncias tém sido desastrosas para o
consumidor que €, sem qualquer davida, a parte vulne-
ravel dessa relagéo.

Em face das conseqliéncias deletérias que tém
afligido a populacéo decorrentes de suas relagdes
consumeristas, os Estados véem-se obrigados a adotar
medidas |egai s tendentes & protecéo dos consumidores,
objetivando equilibrar asdesigualdades existentesentre
estes e os fornecedores.

Com efeito, a sociedade globalizada na qual atu-
almente vivemos, onde asinformagdes, os conhecimen-
tos e 0 acesso aos bens de consumo acontecem em tempo
real, auma velocidade surpreendente, produziu o fend-
meno da massificagdo, onde as relagdes se desenvol-
vem de formaimpessoal, fazendo surgir o que Claudia
Lima Marquest denomina de despersonalizacéo das
relacfes contratuais, com métodos de contratacéo
estandardizados, como os contratos de adesdo e as
condic¢Oes gerais dos contratos, cabendo, assim, ao
Estado intervir impondo normasimperativas paraequili-
brar arelacio entre consumidores e fornecedores, con-
siderando-se que, em regra, o contrato € apresentado ao
consumidor, com as condi¢des que ali foram impostas

unilateralmente pela empresa, restando-1he téo-somen-
te a faculdade de aceité&-1o ou recusé-lo.

Em virtude da massificacdo, da celeridade, do
anonimato e da complexidade que caracterizam as re-
lacBes de consumo, surgiram os BANCOS DE DA-
DOSE CADASTROSDE CONSUMIDORES, osquais
se destinam a, exatamente, suprir aimpossibilidade de
obtenc&o direta deinformagdes acercado consumidor,
passando eles, entdo, a disponibilizar aos fornecedores
tais informacOes, que sdo necessdrias e indispensaveis
para tornar possivel a realizagdo dos negécios com a
rapidez exigida naatualidade, superando, assim, 0 ano-
nimato do consumidor e proporcionando seguranca a
contratacao.

Como a defesa do consumidor ndo se esgota na
formac&o do contrato, fazendo-se necessaria antes, na
fase pré-contratual, durante a realizacdo e depois da
contratagdo, inclusive a cancando 0 momento posterior
a0 cumprimento das obrigacdes principaisassumidas, isto
€, no decorrer daexecucdo e até depois desta, o legisla-
dor cuidou de dotar 0 CDC de normas direcionadas a
protecéo do consumidor também no pertinente aos ar-
quivos (bancos de dados e cadastros), tendo em vista
gue, seguramente, essas entidades representam um enor-
me risco para o consumidor, dependendo da utilizacéo
abusiva ou equivocada que facam dos dados pessoais
gque mantém em seus arquivos, podendo mesmo vir a
ocasionar prejuizos econémicos e morais de grande
significancia, inclusiveimpossibilitando o acesso ao cré-
dito no mercado de consumo.

E sobre este assunto que nos propomos tecer a-
gumas consideracdes, pretendendo tdo-somente contri-
buir para uma reflex@o sobre a relevancia dos bancos
de dados e cadastros no mercado de consumo, assim
COMO para o perigo que 0S Mesmos representam para o
consumidor, caso usem indevidamente as informagtes
pessoais col etadas areveliado interessado, vindo acom-
prometer-lhe a honra e a imagem, principal mente por
néo lhe ter sido dada a oportunidade de corrigir possi-
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2. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E OS
DIREITOS DO CONSUMIDOR

O Brasil ndo pode ser considerado como pio-
neiro no estabel ecimento de normas protetivas do con-
sumidor, todavia, no texto da Constituicéo Federal de
1.988, pela primeiravez nahistoria das constituicoes
brasileiras, passou a constar expressamente, na cate-
goria de Direitos Fundamentais — art. 5°, XXXII —,
dai suamaior relevanciaainda, aprotecéo dos consu-
midores, constando, também, no capitulo da Ordem
Econdmica — art. 170, V - a defesa do consumidor
como principio a autorizar a intervencdo do Estado
na Ordem Econdmica, e, ainda, no art. 48 do Ato das
Disposi¢bes Constitucionais Transitorias, a determi-
nagdo para que o Congresso Nacional elaborasse,
dentro de cento e vinte dias, 0 Cédigo de Defesa do
Consumidor, o qual, entretanto, s6 veio alume em 11
de setembro de 1990, materializado na Lei n°® 8.078,
com vigéncia para depois de cento e oitenta dias de
sua publicagéo, o que de fato aconteceu no dia 11 de
marco de 1991.

Naturalmente ndo se pode perder de vista que,
nada obstante houvesse, hAmuito, reclamos da socie-
dade por normas que viessem a regular as relagbes
de consumo, haja vista a constante e real situagéo de
desvantagem para o consumidor, visto que sempre
arcava ele com toda sorte de prejuizos face as difi-
culdades e/ou impossibilidades para obter reparacéo
do seu parceiro contratual mais forte, o fato
determinante para levar o Brasil a reconhecer em
nivel constitucional os direitos do consumidor foi a
célebre Resolucéo da ONU n° 39/248, de 16 de abril
de 1985, através da qual foram baixadas normas so-
bre a protecéo do consumidor, restando expressamente
reconhecidos a favor dos mesmos os desequilibrios
em termos econdmicos, niveis educacionais e poder
aquisitivo, conforme se pode conferir, in verbis:

NORMAS PARA A PROTECAO DO CONSU-
MIDOR

OBJETIVOS

1 Levando em consideracdo os interesses
e as necessidades dos consumidores em todos
0s paises, particularmente os paises em desen-
volvimento, reconhecendo que os consumido-
res se deparam com desequilibrios em termos
econbmicos, niveis educacionais e poder aqui-
sitivo; etendo em mente que consumidores tém
o direito de acesso a produtos inofensivaos, as-
sim como o direito de elaborar um desenvolvi-

mento econdémico e social justo, eqlitativo e
duradouro, essas normas paraa protegdo ao con-
sumidor tém os seguintes objetivos:

a) auxiliar paisesaatingir ou manter uma pro-
tecdo adequada para sua populacdo consu-
midora;

b) oferecer padrdes de producdo e distribuicéo
gue preencham as necessidades e desejos
dos consumidores,

c) incentivar atosniveisde conduta ética, para
aquel es envolvidos na producéo e distribui-
¢ao de bens e servicos para os consumido-
res;

d) auxiliar paisesadiminuir préticascomerciais
abusivas usando de todos 0s meios, tanto em
nivel nacional como internacional, que este-
jamprejudicando osconsumidores;

€) ajudar no desenvolvimento de grupos inde-
pendentes e consumidores,

f)  promover acooperacéo internacional naarea
de protecdo ao consumidor; e

g) incentivar o desenvolvimento das condictes
de mercado que oferecam aos consumido-
res maior escolha, com precos maisbaixos®.

A bem daverdade, a Constituicéo Federal, que
se pretende uma Constitui¢io CIDADA, no poderia
jamais ter deixado de reconhecer os direitos e confe-
rir as necessarias garantias aos consumidores, pois, é
cedico quetodos nés, pouco importando o nivel social
ou afaixaderenda, assim como o local em que vive-
mos, Somos consumidor es, quer seja para suprimento
das nossas proprias necessidades de sobrevivéncia,
quer pelo simples prazer de possuir os objetos, inclu-
sive, vale ndo esquecer, os proprios fornecedores, nem
por isso, deixam de ser consumidores, razéo pelaqual
mostrar-se-ia inaceitavel fosse deixado eternamente
ao sabor dos interesses ou do humor da parte mais
forte darelagéo contratual consumerista, decidir quais
condicBes impor. Demais disso, encerram-se quais-
quer discussdes em torno da relevéancia da protecdo
se atentarmos, com Herman Benjamin®, para o fato
de que: “sem consumidor ndo ha sociedade de con-
sumo, sem esta ndo ha mercado e sem mercado ndo
ha contratacdo massificada” .

Atualmente ha mais duvidas acerca de que o
Codigo de Defesa do Consumidor representa uma
grande conguista social, considerando-se que é atra-
vés de suas normas de caréter cogente (art. 1°, do
CDC) que, finalmente, o desequilibrio contratual exis-
tente durante todo o periodo do liberalismo reinante
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nos séculos XVIII e XIX - em que a autonomia da
vontade representava a Unica fonte dos contratos, a
legitimacgéo para o surgimento de direitos e obriga-
¢Oes oriundos dos contratos -, restou superado pela
imposicao de regras voltadas para a funcéo social do
contrato, rel ativizando os efeitos do principio méximo
do pacta sunt servanda. Com o CDC efetiva-se,
concretamente no Brasil, anovaerado Welfare Sate,
ou Estado do Bem-Estar Social, em que as relacdes
contratuais de consumo sofrem a intervengdo do Es-
tado para impedir o desequilibrio naturalmente exis-
tente entre as partes, mitigando os efeitos sociais per-
versos decorrentes da vulnerabilidade do contratante
mais fraco.

Com efeito, 0 Estado Social representa, no cam-
po das relacfes contratuais, exatamente o oposto do
Estado Liberal, porquanto neste, a concepgéo de in-
tervencdo minima nos negdécios privados eraimpera-
tiva, havia o dogma do laissez-faire enraizado na so-
ciedade, pelo qual o Estado deveriaintervir o minimo
possivel na vida das pessoas, sendo consideradas
irrelevantes as desigual dades pessoai s das partes con-
tratantes, porquanto o que deviaimperar era a auto-
nomia davontade e aliberdade individual de contra-
tar. JA para o Estado Social, a preocupagdo é a de
equilibrar as desigualdades entre os contratantes, € o
gue se chama de fenémeno do dirigismo contratual,
posto ser de inescondivel realidade a existéncia de
flagrantes desigual dades, as quais ensejam, habitual -
mente, resultados extremamente danosos aparte mais
frégil darelagéo contratual.

O Estado Social, efetivamente, preocupa-se
com as desigualdades e discriminacdes, impondo re-
grasimperativas em beneficio dos pobres, dos velhos,
dos deficientes, dos consumidores etc., em busca de
um ideal dejusticadistributivaeigualdade substanti-
va. E, assim, a realizacdo do que se pode entender,
com Ronaldo Porto Macedo JR*, por “Direito Social
de desigual dades, de privilégios e discriminagdes po-
sitivasmoral e politicamente legitimados’.

A Constituicdo Federal ao reconhecer osdirei-
tos do consumidor como direitos fundamentais, con-
feriu-lhes um status de direito universal, posto que,
todos os direitos fundamentais possuem esta nature-
za, significando, segundo Paulo Bonavides®, que to-
dos eles “séo dotados de grau mais elevado de
juridicidade, concretude, positividade e eficacia,
e que a universalidade procura, enfim, subjetivar de
forma concreta e positiva os direitos da triplice gera-
cdo natitularidade de umindividuo que antes de ser o
homem deste ou daguele Pais, de uma sociedade de-
senvolvida ou subdesenvolvida, é pela sua condicéo

de pessoa um ente qualificado por sua pertinéncia ao
género humano, objeto daquelauniversalidade”.

Portanto, ao incluir a Constitui¢éo de 1988 os
direitos do consumidor como direitos fundamentais, e
assegurar que o Estado promovera, naforma da lei,
sua defesa (art. 5°, XXXI1), obrigou-se a adotar as
medidas necessarias paradar cumprimento ataisim-
perativos, vindo isso aocorrer com aedi¢do do Codi-
go de Defesado Consumidor (Lei n°8.078/90), o qual
veio dar concretude as hormas constitucionais em re-
feréncia, porquanto, s apartir dai, o consumidor pas-
sou a ter um instrumento juridico capaz de Ihe pro-
porcionar a seguranca preconizada pela Lei Maior,
podendo-se conferir essa assertivacom alicéo de J.J.
GOMES CANOTILHO® que, ao estabelecer os con-
ceitos basicos do processo de concretizagdo consti-
tucional assegura que:

“Realizar a constituicdo significa tornar ju-
ridicamente eficazes as normas constitucionais.
Qualquer constituicdo sb € juridicamente “eficaz’
(pretensdo de eficécia) através da sua realizacao.
Esta realizacdo € uma “tarefa” de todos os 6rgaos
constitucionais que, na actividade legiferante, ad-
ministrativa e judicial, aplicam as normas da cons-
tituicdo. Nesta “tarefa realizadora” participam ain-
da todos os cidadaos “pluralismo de intérpretes’
gue fundamentam na constituicdo, de forma directa
e imediata, os seus direitos e deveres’ (destaques
no original).

Vé-se, dessarte, que o Cédigo de Defesa do
Consumidor representa, como jafoi dito, umagrande
conquistasocial, vez que a protecdo do homem, quer
na condic¢éo individual quer na de membro da coleti-
vidade enquanto consumidor, hoje se acha plenamen-
te albergada pelas normas imperativas do CDC, me-
recendo lembrar que, as relagbes de consumo atuais,
em estrita observancia as regras do Cédigo, devem
pautar-se pelos principios da transparéncia, da boa-
fé, dasegurancaedo equilibrio contratual, vale dizer,
€ alei que ocupa a posi¢cdo dominante, dotando de
eficaciajuridicao contrato, ou, ndo |he reconhecendo
validade, caso haja violagdo de seus mandamentos,
restando, definitivamente, arredado o dogma liberal
da autonomia da vontade. Passamos da viséo indivi-
dualistado Direito Civil, onde aforca obrigatériados
contratos (pacta sunt servanda) desconsiderava
completamente as condic¢bes de fragilidade de uma
das partes contratantes, para uma visdo mais social,
onde as condic¢des féticas das partes envolvidas sdo
real mente consideradas. E, em outras palavras, apre-
senca do direito como verdadeiro garante do equili-
brio que deve existir nas relagdes consumeristas.
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3. DOSBANCOSDE DADOS E CADASTROSDE
CONSUMIDORES

O CDC inseriu no capitulo DAS PRATICAS
COMERCIAIS, os bancos de dados e cadastros de
consumidor es, juntamente com a oferta, a publicidade,
das préticas abusivas e da cobranca de dividas, restan-
do assim consignado no artigo 43 o seguinte:

“Art. 43—0 consumidor, sem prejuizo do dispos-
to no art. 86, terd acesso as informagdes existen-
tes em cadastros, fichas, registros e dados pesso-
aisede consumo arquivados sobre ele, bem como
sobre as suas respectivas fontes.

§ 1° - Os cadastros e dados de consumidores de-
vem ser objetivos, claros, verdadeiros e em lin-
guagem de fécil compreensdo, ndo podendo con-
ter informacOes negativas referentes a periodo
superior a cinco anos.

§ 2° - A abertura de cadastro, ficha, registro e
dados pessoais e de consumo devera ser
comunicada por escrito ao consumidor, quando
nao solicitada por ele.

§ 3° - O consumidor, sempre que encontrar ine-
xatiddo em seus dados e cadastros, podera exigir
sua imediata correcdo, devendo o arquivista, no
prazo de cinco dias Uteis, comunicar a ateracdo
aos eventuais destinatérios das informagdes in-
corretas.

§ 4° - Os bancos de dados e cadastros relativos a
consumidores, 0s servicos de protegdo ao crédito
e congéneres sd0 considerados entidades de ca-
réter publico.

§ 5° - Consumada a prescri¢ao relativa a cobran-
¢ade débitos do consumidor, ndo seréo fornecidas,
pelos respectivos Sistemas de Protegéo ao Cré-
dito, quaisquer informacdes que possam impedir
ou dificultar novo acesso ao crédito junto aosfor-
necedores’.

Exsurge, das regras acima transcritas que, o
Cadigo de Defesado Consumidor ndo descurou, aexem-
plo de outras hip6teses protetivas especificas, de res-
guardar o consumidor estabel ecendo normas contraabu-
sos decorrentes do inadequado uso de informagdes a
seu respeito, colhidas a sua revelia, assim também no
gue pertine a0 acesso a essas informagdes, a fim de
conhecé-las e corrigi-las, se porventuraincorretas, tudo
isso como forma de proteger sua dignidade e a0 mesmo
tempo garantir-lhe o sagrado direito de acesso ao mer-
cado de consumo visando a obtencéo de bens e servi-
GOS.

Sem duvidague no mundo moderno de hoje onde

aproducdo, adistribuicéo e acomercializaco de produ-
tos e servigos se processam em uma velocidade sem
precedentes, onde as partes, via de regra ndo se conhe-
cem, se fez necess&rio 0 surgimento de mecanismos
capazes de proporcionar a seguranca indispensavel ao
fornecedor, para que este conceda o crédito que o con-
sumidor precisa para ter acesso ao mercado
consumerista, de vez que o fendmeno da massificacéo
impde sgjam adotadas medidas as mais diversas, ten-
dentes a solucionar os diferentes problemas, conforme
prelecionaMauro Cappelletti,” o precursor dateoriados
direitosdifusose coletivos:

“Osfendmenos do nascimento do
welfare state e do crescimento dos ramos
legidativo e administrativo foram por s mesmos,
obviamente, o resultado de um acontecimento his-
térico deimportancia aindamaisfundamental: a
revolugdo industrial, com todas as suas amplase
profundas conseqliéncias econémicas, sociais e
culturais. Essagrandiosarevolugdo assumiu uma
caracteristica que se pode sintetizar numa pala-
vracertamente pouco elegante, mas assaz expres-
siva “massificacéo”. Todas as sociedades avan-
¢adas do nosso mundo contemporaneo sdo, de
fato, caracterizadas por uma organizag&o econd-
micacujaproducao, distribuic¢do e consumo apre-
sentam proporgdes de massa. Trata-se de carac-
teristicas que, por outro lado, amplamente ultra-
passa o simples setor econbmico, para se re-
ferir também as relagbes, comportamentos,
sentimentos e conflitos sociais’ (original sem
destaque).

Pode-se destacar, como caracteristicas da socie-
dade de consumo: sua complexidade; a velocidade das
transacfes; 0 anonimato dos contratantes; o crédito e o
mar keting.

Sabido € que, hodiernamente, as relagdes de con-
sumo se processam de forma impessoal, massificada,
rapidamente, e, no mais das vezes, influenciadas pela
publicidade, aqual, pode até atingir um nivel alienante,
circunstancias que despertaram, em todo o mundo, apre-
ocupacao de proteger o consumidor contra os males dai
decorrentes, porquanto a fragilidade deste em face do
poderio dos grandes grupos empresariais, dos monopdli-
0s, dos oligopdlios restaindiscutivel, considerando-se
gue estes sdo 0s que, naturalmente, guardam as infor-
macoes sobre os produtos, suas qualidades e/ou defei-
tos, além de contarem, também, com a superioridade
econdmica, razéo pela qual, consoante sustenta J.M.
Othon Sidou,? tido por todos como o pioneiro no Brasil a
enfrentar a questdo da defesa do consumidor, “o0 que
deu dimens&o enormissimaao imperativo cogente de pro-
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tecdo ao consumidor, ao ponto de impor-se como tema
de seguranca do Estado no mundo moderno, em razéo
dos atritos sociais que o problemapode gerar e a0 Esta
do incumbe delir, foi o extraordinério desenvolvimento
do comércio e aconsequiente ampliac&o da publicidade,
do queigua menteresultou, isto sim, o fenémeno desco-
nhecido dos economistas do passado — a sociedade do
consumo, ou o desfrute pelo simples desfrute, a aplica-
¢ao dariqueza por mera sugest&o consciente ou incons-
ciente’.

Vé-se, assim, que as rel agbes de consumo na so-
ciedade globalizadae, por conseguinte, massificada, im-
pdem a utilizaco de préticas comerciais tendentes a
garantir 0 maximo possivel de seguranca as partes, e,
dentre os meios destinados a esse fim encontram-se 0s
arquivos de consumo o0s quais, como ja salientamos an-
tes, tém por escopo dotar os fornecedores de elementos
informativos confiavei s sobre a capacidade do consumi-
dor se obrigar e honrar tais obrigacOes.

Os arquivos de consumo ocupam, nesta socieda-
de de consumo de massa, uma posi¢do altamente rele-
vante, eis que, ao tempo que fornecem os elementos
necessarios para o fornecedor conceder o crédito, su-
perando 0 anonimato do consumidor com informagdes
precisas, possibilitaaeste adquirir o bem ou servico, tudo
se processando de forma célere, o que resulta em van-
tagens para ambas as partes contratantes, tendo em vis-
ta que seus interesses sdo satisfeitos na medida das ex-
pectativas ocasionais.

Todavia, em que pese o reconhecimento sobre a
relevancia dos arquivos para a sociedade de consumo
moderna, mister se faz que sobre os mesmos se mante-
nharigido controle, posto que, tocando muito de perto a
honra e aimagem do consumidor, podendo até mesmo
exclui-lo do mercado consumerista caso facam inade-
guado uso dasinformacdes que detém ou, de outra ban-
da, setaisinformacfes se revestirem de elementos des-
favoraveis e incorretos, devem ser-lhes impostas seve-
ras regras, afim de que ndo venham a causar lesdes as
pessoas em decorréncia de préticas abusivas.

Héa de haver controle tanto em relacdo as entida-
des privadas quanto as publicas que mantenham infor-
macOes armazenadas sobre consumidores, tendo emvista
gue o risco existe independentemente da natureza da
organi zagao.

A necessidade de ser mantido rigido controle so-
bre osarquivos de consumo é medidaindiscutivel eaceita
em paises mais evoluidos, dos quais os Estados Unidos
sd0 exemplos quando assim dispdem, “0s servicos de
protec@o ao crédito vém assumindo um papel vital no
reunir e avaliar o crédito de consumidores e outras in-
formacOes sobre este (...) h& uma necessidade de asse-

gurar que esses servigos de protecao ao crédito exerci-
tem suas graves responsabilidades com eqguidade, im-
parcialidade e respeito pelo direito a privacidade do con-
sumidor”.®

Correto o entendimento acerca da necessidade
derigido controle sobre tais entidades mantenedoras de
arquivos de consumo, considerando-se que 0 consumi-
dor que tiver seu nome inscrito nos 6rgaos de protecéo
ao crédito tem, imediata einexoravel mente, suareputa
¢do crediticiaabalada e seu conceito diminuido nomeio
social, posto que suahonra e boafama serdo diretamen-
te atingidas, 0 que seguramente ocasionar-lhe-a graves
prejuizos morais e econdmicos.

E cedico que anegativacio do nome do consumi-
dor nos arquivos de consumo tem como resultante sua
exclusdo do mercado consumerista, porquanto, ndo pos-
suindo crédito, natural mente os bens e servigos estaréo
fora de seu alcance, 0 que seguramente o conduzira a
uma condic¢éo de extrema dificuldade, com graves re-
flexospatrimonial emoral aincidir sobresi préprio, bem
como sobre sua familia. Sendo relevante acrescer que,
na hipétese da negativacao indevida, os prejuizos seréo
aindamaiores, porgue extremamenteinjustos.

Consoante o entendimento de Herman Benja-
min,’® um dos autores do anteprojeto do CDC e com
certeza uma das mais respeitaveis autoridades no as-
sunto, “ A acumulagdo de informagtes sobre o consumi-
dor, por mais singel as que sejam, ndo deixam de ser uma
invasdo de sua privacidade. O perigo aumenta quando
se sabe que algumas ou muitas dessas informagdes ndo
sS40 acuradas ou ndo estdo atualizadas. Tudo isso sob o
pano de fundo de que o intuito é repassé-las adiante, as
maos de terceiros, mediante remuneracdo ou ndo. Os
riscos para o consumidor — conjugados aos beneficios
acima mencionados — sdo enormes. ‘A entidade pode
coletar e disseminar informagdes que 0 consumidor ndo
desgiacircular, mesmo quetal impligue na negativa de
crédito. De fato, € possivel que o consumidor sequer
saiba que dados sobre sua pessoa estao ou foram arma-
zenados, podendo, ainda, ndo estar apar de suafinalida-
de e contelido. A ignorancia da existéncia e contetido
de um arquivo exarceba, além disso, o problemadaine-
xatid&o...”

Dispondo o Cédigo de Defesado Consumidor, nos
arts. 42 e 71, que o consumidor ndo sera exposto ao
ridiculo, nem sera submetido a qualquer tipo de cons-
trangimento fisico ou moral, ameaga ou coagdo, signifi-
cadizer que, cobrancade dividapode e deve ser feita, €
condutalegitima, todavia, 0 que ndo pode ser permitido
S80 0s excessos, que causam humilhagdo e constrangi-
mentos, assim como também nao tem cabida a utiliza-
¢a0 de ameacas de causar danos de qualquer natureza,
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paraforcar ao pagamento do débito. Ora, ninguém pode
negar que ainscri¢do irregular do nome do consumidor
no SPC é causa de enormes constrangimentos, sendo
certo também que, muita vez, a negativacéo tem por
Unico objetivo forcar o pagamento, circunstanciaque, a
evidéncia, enquadra-se nas hipobteses acima citadas.

Como vimos de ver, é medida imperiosa a exis-
téncia de controle sobre referidas entidades arquivista,
setratando mesmo de salutar einderrogavel dever, ten-
do em vista que as normas do CDC tém por objetivo
proteger o consumidor e, dessaforma, manter o equili-
brio superando os eventuais conflitos, pelo que, se ndo
houvesse protegdo no pertinente ao crédito parater aces-
so ao mercado de consumo, as demais regras protetivas
seriam despiciendas, perderiam arazdo de ser.

4. DOS DIREITOS BASICOS DO CONSUMI -
DOR FRENTE AOS ARQUIVOS DE CONSU-
MO.

No momento em que sdo arquivados dados sobre
0 consumidor, aindague ndo digam respeito diretamente
ao mercado, surgem para ele trés direitos bésicos. o de
ser comunicado sobre o arquivo; o de ter acesso
aos referidos dados; e o de retificagdo desses mes-
mos dados.

Com efeito, decorre da literal disposi¢éo do § 2°
do art. 43 do CDC acimareproduzido que: aaberturade
cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo
deve ser comunicada ao consumidor por escrito, des-
de que, evidentemente, ndo tenhasido solicitadapor ele.
Vale dizer, se é o proprio consumidor quem requer a
abertura do arquivo, por dbvio descabe exigir qualquer
comunicacdo neste sentido. Ocorrendo essa hipdtese,
via de regra, quando se trata de cadastr o, que é aquele
feito pelo proprio consumidor junto ao seu fornecedor
imediato ou mediato. Todavia, quando se cuidar de ar -
quivo em banco de dados, este nunca é de iniciativa
do consumidor, tudo acontecendo a sua revelia, razdo
porque se impde a comunicagdo prévia ao interessado,
em virtude da potencialidade de danos morais e
patrimoniais decorrentes da utilizagdo dessas informa-
¢des. Comunicacdo esta que deve ser feita por escrito,
e, nada obstante a lei silencie acerca do prazo em que
deva ser dada a comunicagdo, mostra-se razoavel, por
analogia, adotar-se 0 prazo de cinco dias previsto no §
3°do mesmo preceptivo, relativo acomunicacdo aosin-
teressados, das corregdes procedidas. Até porque, con-
formerezao art. 6°, inc. VI, do CDC, édireito basico do
consumidor a “efetiva prevencado(...) de danos morais
epatrimoniais’, portanto, acomunicacao préviadecorre
daprépriaratio dalei.

E imperativaaobrigacio de comunicar ao consu-
midor a existéncia de arquivo em seu nome, por que
serd a partir dessa comunicacao que poderd ele exerci-
tar os dois outros direitos que |he sdo correlatos, que éo
direito de acesso aos dados e o direito de té-los
retificados, caso haja incorregdes. A omissdo dos Or-
gaos arquivistas no respeitante a comunicacao € razéo
suficiente a ensejar-lhe responsabilidade moral e
patrimonial. Responsabilidade esta, diga-se por oportu-
no, de natureza objetiva.

Como os dados fornecidos ndo partiram do con-
sumidor, isto &, foram coletados pelo préprio arquivista
gue os armazena e 0s atualiza, repassando-os a tercei-
ros para, com base neles, realizarem as contratages
com o consumidor, dai decorre a maior raz&o para que
seja cientificada a pessoa a respeito de quem se refe-
rem tais registros, e isto devendo ocorrer, obviamente,
antesda utilizagdo dasinformagdes posto que, seassim
ndo se der, restardindtil e sem qualquer efeito a norma
de protegdo. Aliés, 0 posicionamento da jurisprudéncia
tem mantido aharmoniacom o espirito dalei.

1. Assim adecisdo do JUIZADO ESPECIAL

CIVEL DO DF, Processo N° ACJ74499; Turma

Recursal ;Rel. FERNANDO HABIBE;10/08/

1999; EMENTA: “RESPONSABILIDADE CI-

VIL. DANO MORAL. REGISTRO INDEVIDO

NO SPC. INEXISTENCIA DE COMUNICA-

DO PREVIO E OBRIGATORIO AO CONSU-

MIDOR. PROVA. 1. DECORRE DE EXIGEN-

CIA LEGAL A COMUNICACAO, PREVIA E

ESCRITA, AO CONSUMIDOR DE QUE O

SEU NOME SERA REGISTRADO NO CA-

DASTRO DE INADIMPLENTES DO SPC .

2.TAL MEDIDA GUARDA, DENTRE OU-

TRAS, FINALIDADE PREVENTIVA - LEI

8.078/90, ART. 6°, VI -, NAO SE PODENDO

CONCEBER QUE ALGUEM TENHA O SEU

PATRIMONIO MORAL ATINGIDO DE FOR-

MA TAO VIOLENTA SEM A PREVIA OPOR-

TUNIDADE DE PRESTAR ALGUM ESCLA-

RECIMENTO, TANTO MAIS NECESSARIO

QUANTO SE VERIFICA QUE, NO CASO,

SE TRATAVA DE CHEQUE ROUBADO, PRE-

ENCHIDO E ASSINADO POR PESSOA DIS

TINTA DO CORRENTISTA. 3. CONSOAN-

TE REITERATIVA JURISPRUDENCIA, DE-

MONSTRADA A INSCRICAO, IMOTIVADO

E NAO PRECEDIDA DO COMUNICADO

OBRIGATORIO, DO NOME DO CONSUMI-

DOR NO SERVICO DE PROTE(;AO AO

CREDITO, RESTA CONFIGURADA A OFEN-

SA A HONRA, IMPONDO-SE AO OFENSOR
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O DEVER DE INDENIZAR OS DANOS MO-
RAISDAI ORIUNDOS. 5. DECISAQO: RECUR-
SO DESPROVIDO".

2. Neste sentido a APELACAO CIVEL -
CLASSE B — XV111/1999; Processo N°. 667367,
Origem: CASSILANDIA; 22 TURMA CIVEL
ISOLADA; Julgamento: 14/09/1999; Rel.: DES.
JOSE AUGUSTO DE SOUZA, cuja EMENTA
é a seguinte: “APELACAO CIVEL. ACAO
ORDINARIA DE EXCLUSAO. NOME EM
CADASTRO DO SERASA. INFORMAQC)ES
FORNECIDAS POR ESTABELECIMENTO
BANCARIO. FALTA DE COM UNICA(;AO.
EXCLUSAO DETERMINADA. HONORARI-
OS ADVOCATICIOS. PROVIMENTO PAR-
CIAL. Anotar a conduta de certo cliente no ca-
dastro do Serasa é operacdo de rotinaque jamais
poderaser vistacomo ato ilegal ou abusivo, mes-
mo porque a atividade bancéria tem, nos dados
sigilososdo cadastro daclientela, o principa ins-
trumento de segurancadaatividade crediticiaque
desempenha. Quando se trata de anotacdo feita
com base em informagtes de estabelecimentos
privados, faz-se necessério que 0 servico de pro-
tecdo ao crédito, naformado disposto no art. 43,
parégrafo segundo, do Cédigo de Defesado Con-
sumidor, ou o proprio credor notifique o devedor
antes de efetuar o registro em seu cadastro, fi-
cha, registro e dados pessoais de consumo deve-
ra ser comunicada por escrito ao consumidor,
guando n&o solicitada por ele. Tem o consumidor
o direito de ser comunicado sobre aexisténciade
quaisquer dados arquivados a seu respeito. Exce-
tua-se a comunicacdo oriunda de cartdrio de pro-
testo detitulosou do cart6rio do distribuidor, quando
jaexiste apréviapublicidade do ato”.

Sobreleva acentuar, de outra banda, que ao ser
informado da existéncia do arquivo o consumidor tera
direito de acesso aos dados a seu respeito, como tam-
bém, de conhecer as fontes, isto &, a origem desses da-
dos, e, por conseguinte, teradireito deté-loscorrigidos,
na hipétese de se acharem equivocados ou
desatualizados. Cabendo lembrar ainda, que as corre-
¢Oes exigidas devem ser efetivadas imediatamente,
estando sujeita ao prazo de cinco dias apenas e tao-so-
mente a comunicacdo que o 6rgdo arquivista tem que
fazer aos destinatarios de suas informagdes acerca das
ditas alteragdes (art.43, § 3°).

Deve-se conferir a expressdo imediatamente, o
sentido de, logo que chegue as maos do arquivista ele-

mentos que |he autorize compreender gque as informa-
¢bes sdo incorretas. Ademais, impende acrescer que,
ainda gue a meraimpugnacao do consumidor ndo obri-
gue a pronta retificacdo, é o suficiente para determinar
aimediata suspensao da divulgacdo dos dados contro-
vertidos. Ora, se foram esses dados colhidos a revelia
do consumidor, parece bastante razoavel ndo se lhe po-
der exigir aproducdo de prova negativa, competindo, a
desdlvida, ao arquivista produzir a prova positiva da
veracidade de tais informagoes.

E também direito do consumidor so ter dados ar-
quivados que digam respeito a consumo, e que sejam
redigidos em linguagem objetiva e de facil compreen-
s80 e absolutamente verdadeiros, assim como deter estes
dados fornecidos exclusivamente para amparar uma
especifica relagdo de consumo, dai que, se o 6rgéo ar-
quivistafizer uso de taisinformagfes com outro objeti-
VO, isto & como maladireta, por exemplo, paratodos 0os
fornecedores, estara cometendo prética abusiva. Con-
vém assinaar, ainda, que édireito do consumidor ter seus
dados suprimidos dos cadastros decorridos cinco anos
dapréticadofato - ndo dainscrigdo - pois, ndo se mos-
traria razoavel perdurassem indefinidamente as restri-
¢Bes ao mercado de consumo, quando até mesmo infra-
¢oes penais de elevada gravidade prescrevem em tem-
po bem menor.

Por fim, cumpre ainda dizer que, por serem os
bancos de dados e cadastros, SPCs e suas congéneres
considerados entidades de caréter publico (art.43, § 4°9),
abre-se para o consumidor o direito de se valer do
habeas data de consumo — art. 5°, LXXII, CF — para
ter acesso aos dados sobre ele armazenados, cabendo-
Ihe, outrossim, a reparacdo de danos morais e
patrimoniais decorrentes do descumprimento das nor-
mas do CDC pelos arquivistas, como também contra o
préprio fornecedor das informagdes negativas incorre-
tas.

Ficam, outrossim, conforme determinam os arts.
56, 72 e 73, 0s arquivistas de consumo sujeitos as san-
¢bes administrativas e penais, caso descumpram as
normas do art. 43 e 8§, todos do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

5. DOS TIPOS DE ORGAOS ARQUIVISTAS

Deve-se entender o termo arquivo de consumo
como género do qual os cadastros e os bancos de dados
sd0 espécies. Vale dizer, todos os tipos de coleta e
armazenamento de informagdes acerca de consumido-
res, sgjapublico segjaprivado, sdo considerados arquivos
de consumo. No entanto, cadastros e bancos de dados
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Cadastros séo entendidos como aquel es dadosfor-
necidos diretamente pelo consumidor ao seu fornece-
dor, possuindo estes um carater transitério, pois, decor-
rido algum tempo sem utilizagdo € o mesmo destruido
pelo fornecedor. Todavia, é bom ressaltar que, caso o
fornecedor acrescente, spont propria, outras informa-
¢Oes, passara 0 cadastro a ser equiparado aos bancos
de dados, visto a possibilidade de inexatidédo nestasin-
formacdes.

No que diz com os bancos de dados, os mais co-
nhecidos entre nés séo 0 Servigo de Protecdo ao Crédi-
to - SPC eaSERASA —CENTRALIZACAO DE SER-
VICOS DOS BANCOS S. A., sobre os quais faremos
rapidas consideracOes.

O Servico de Protecdo ao Crédito — SPC, é uma
entidade privada, ligada a Camara de Dirigentes Lojis-
tas, destinada a coletar e armazenar informacoes rel ati-
vas a pessoas fisicas e juridicas, enquanto consumido-
ras, mantendo um banco de dados cujo objetivo éforne-
cer ap comércio em geral, desde que sejam seus clien-
tes, as informagdes solicitadas, as quais serdo usadas
como referéncias para fins de concessdo de crédito.

A SERASA é uma sociedade anbnima cujos so-
cios sd0 0sBANCOS, havendo sido criada para organi-
zar e executar um sistema central de cadastro e infor-
macOes, destinadas a dar apoio as decisdes de crédito,
orientando e prevenindo asinstitui¢cdes financeiras con-
tra os provaveis maus pagadores.

Criada em 1968 pelos Bancos para centralizar in-
formacbes, cujo objetivo era obter ganhos de escaa e
incrementos qualitativos de especializacdo, a SERASA,
especialmente nos Ultimos anos, estendeu suaatuacao para
aingir todos os setores da economia. Isso implicaem di-
Zer que, no banco de dados da SERASA se acham infor-
macdes negativas e positivas sobre TODAS as em-
presas legalmente congtituidas no Brasil, cerca de mais
de9milhdes, entreasquais’5,3 milhdesem atividade, além
de, também, possuir informactes sobre TODOS os con-
sumidores do Pais com alguma atividade econdmica.

Asinformagdes constantes do banco de dados da
SERASA séo coletadas em cartérios de protestos, dis-
tribuidoresjudiciais, juntas comerciais, publicagdes ofi-
ciais, registros publicose BANCO CENTRAL. Caben-
dodizer que, aSERA SA desenvolveu e estendeu, apartir
de seu banco de dados, uma linha de servicos variados
para atender a todos os segmentos do mercado,
comercializando-os através de contratos de prestacéo
de servicos. Relaciona-se a SERASA com instituicoes
financeiras, empresas e entidades de classe, isto é, pes-
soas juridicas de todos as éreas de atuacdo. E dizer, a
SERASA deixou de ser uma empresa voltada apenas
para a area bancéria.

A par dos arquivos de consumo privados, desti-
nados a fornecer informacdes aos fornecedores acerca
dacredibilidade dos consumidores, hg, em contrapartida
e destinados a protecéo dos consumidores, 0s ar quivos
de consumo estatais (art. 44, CDC), cujo objetivo é
0 arquivamento de informacdes relativas ao comporta-
mento dos fornecedores no mercado. Ou seja, tais ar-
quivostém por escopo armazenar as queixas dos consu-
midores sobre os maus fornecedores, devendo, outros-
sim, proceder com adivulgagdo anual das reclamaces,
informando se foram ou ndo atendidas as queixas. De-
maisdisso, taisarquivos estdo abertosaconsultade qual-
quer consumidor, e, na hipétese de ndo cumprimento das
obrigacOes de arquivar as denuincias, de atualizé&las ou
divulgélas, poderdo consumidor obrigé-losjudicia men-
te a fazer.

6. DA FISCALIZACAO DOS ARQUIVOS DE
CONSUMO

Compete ao Departamento de Protegdo e Defe-
sa do Consumidor — DPDC, a coordenagdo da politica
do Sistema Naciona de Defesado Consumidor, caben-
do-lhe, de acordo com o art. 3°, do Decreto n° 2.181, de
20.03.97, o seguiinte:

“Art. 3° - omissis

| —plangjar, elaborar, propor, coordenar e execu-
tar a politica naciona de protecéo e defesa do
consumidor;

(...)

X — fiscalizar e aplicar as san¢des adminis-
trativas previstas na Lei n° 8.078, de 1990, e
em outras normas pertinentes a defesa do
consumidor”.

“Art. 9° - A fiscalizac8o das rel agbes de consu-
mo de que tratam a Lei n° 8.078, de 1990, este
Decreto e as demais normas de defesa do consu-
midor seré exercida em todo o territério na-
cional pela Secretaria do Direito Econdmico
do Ministério da Justica, por meio do DPDC,
pelos 6rgéaos federais integrantes do SNDC,
pelos 6rgédos conveniados com a Secretaria
e pelos 6rgéaos de protecdo e defesa do con-
sumidor criados pelos Estados, Distrito Fe-
deral e Municipios, em suas respectivas areas
de atuacdo e competéncia’ (original sem desta-
ques).

Mais adiante, no art. 13, dispbe o citado Decreto
que:
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“Art. 13 — Serdo consideradas, ainda, préticas
infrativas, na forma dos dispositivos da Lei n°
8.078, de 1990:

(.n)

Xl — deixar de comunicar, por escrito, ao
consumidor a abertura de cadastro, ficha, regis-
tro de dados pessoai s e de consumo, quando néo
solicitadapor ele;

XIV —deixar decorrigir, imediata e gratuita-
mente, ainexatiddo de dados e cadastros, quan-
do solicitado pelo consumidor;

XV —deixar de comunicar ao consumidor, no
prazo de cinco dias Uteis, as correcdes
cadastrais por ele solicitadas’ (sem grifos no ori-
gind).

Exsurge, das normas supracitadas que, compete
tanto a Unido quanto aos Estados, Distrito Federal e
Municipios efetuarem a fiscalizagdo sobre as infragoes
al.ei n.°8.078/90, pelo que, ndo ha cabidaaomissdo de
gualquer deles ou, por outro lado, a pretenséo de se exi-
mir da responsabilidade transferindo-a para o outro.

Relativamente a SERASA, ndo s6 o DPDC e
demai's 6rgdos de defesa do consumidor estdo capacita-
dos a fiscalizag@o, tendo em vista que atualmente ela
esta equiparada a qualquer arquivo de consumo, visto
ocupar extenso espago de prestacdo de servigos nesta
area, mas, também ao Banco Central do Brasil —
BACEN compete exercer efetivo controle, consideran-
do-se que suas atividades primeiras destinam-se ao for-
necimento de informactes as entidades bancérias, para
fins de concessdo de créditos, revestindo-se estas de
nitido caréter de atividades essencial mente bancérias.

Ademais, vale acrescentar que, o art. 10, daLei n°
4,595/64, estabel ece que compete ao Banco Central exer-
cer afiscalizagdo das atividades desenvolvidas pelasins-
tituicdes financeiras, abrangendo tal fiscalizacao “todas
aspessoas;j uridicaspublicas ou privadas, quetenham como
atividade principal ou acessériaacoleta, intermediacéo
ou aplicacdo de recursos financeiros préprios ou de ter-
ceiros’ (osgrifosndo estdo no original).

A prestacdo de informagdes nas atividades ban-
cérias é considerada hoje como pratica incorporada ao
setor, revestindo-se do carédter de servigo acessorio e
indispensavel atais atividades, vez que é através dessas
informag0es que as institui gdes financeiras buscam co-
nhecer os riscos de cada operacdo e deles se defende-
rem seguramente. Portanto, sendo induvidoso que parte
das atividades desenvolvidas pela SERA SA é pertinen-
te aos servicos bancérios, ndo ha como arredar a res-
ponsabilidade do Banco Central pelafiscalizacdo sobre
tal entidade. Cumprindo lembrar, outrossim, que o pré-

prio Banco Central fornece a SERASA informactes
sobre emitentes de cheques sem fundos, sendo estas
obtidas através do CADASTRO DE EMITENTES DE
CHEQUES SEM FUNDO(CCF), de acordo com a
Resolucao n.° 1.682/90, do Conselho Monetério Nacio-
nal.

A fiscalizacao sobre estas entidades de arquivos
de consumo carece de ser exercida de forma rigida e
permanente, haja vista que, a bem daverdade, é de co-
nhecimento publico e notério que as mesmas
descumprem as normas do CDC, pois, os consumidores
sabem muito bem que jamais receberam qualquer co-
municado ou informagao acerca da existéncia de dados
a seu respeito, somente vindo atomar conhecimento de
gue se acha com o nome negativado quando se encon-
trano interior de umalojapretendendo obter um crédito
eestelhe é negado, fato que, insofismavelmente, causa-
Ihe enormes constrangimentos e prej uizos, tanto econb-
micos quanto morais. Sendo importante registrar que,
muitas vezes ocorre de ser indevida a negativagdo, por-
guanto paraisto basta o roubo ou a perda de um cartéo
de crédito ou taldo de chegues.

Some-se a desagradavel circunstancia de sofrer
0 consumidor extremos constrangimentos com o abalo
de crédito e diminuicao de seu conceito no meio social,
além de verdadeira exclusdo do mercado de consumo
Nno caso de ter seu nome inscrito negativamente no ban-
co de dados dos arquivos de consumo, ainda quando
isto se der de forma indevida, terd ele de percorrer
uma verdadeira via crucis para conseguir limpar o
nome e recuperar o crédito perdido. Devendo ser re-
gistrado, ademais, que em se tratando da SERASA, a
qual, como visto, obtém informacg8es diretamente em
cartérios de protestos, distribuidores judiciais,
registros publicos, publicacbes oficiais e Banco
Central, citada entidade apds obter e lancar em seu
cadastro os dados nagativos do consumidor, ndo se dar
mais ao trabalho de acompanhar o desenrolar do pro-
testo, da acdo judicial ou o resgate do cheque emitido
sem fundos, é dizer, a ela basta tdo-somente os dados
negativados, os quais divulga aos clientes os solicitar,
e, quando o consumidor toma conhecimento do fato,
depara-se com uma verdadeira batalha para conseguir
retirar seu nome da “lista negra’, hagja vista a recusa
sistemética da SERASA em proceder com a exclusio,
chegando ao ponto da pessoa se ver forgada a recor-
rer a Justica - como aconteceu em um determinado
caso que tivemos a oportunidade de opinar e outros
gue chegaram ao nosso conhecimento -, inclusive com
a exigéncia do transito em julgado da sentenca que
determinara-lhe efetuasse a retirada do nome do con-
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7. DOS INSTRUMENTOS DE DEFESA

Relativamente a defesa do consumidor, naesfera
administrativa existe o 6rgéo federal que ja menciona-
mos retro, ou sgja, 0 Departamento de Protecéo e De-
fesa do Consumidor — DPDC, da Secretaria de Direito
Econdmico do Ministério daJustica, encarregado defis-
calizar e aplicar as sangbes administrativas, assim como
existem, nos Estados, os PROCONS os quais, como é
sabido, possuem atribui ¢bes parafiscalizar e aplicar san-
¢Oestambém, existindo em outroslocais, como em For-
taleza, por exemplo, 0o DECON, que podefiscalizar, po-
rém, ndo possui poder para aplicar sangdes, havendo,
também, as associagdes de consumidores e de donas de
casa, Orgdos estes reconhecidamenteimportantes naluta
pelo respeito aos direitos consumeristas.

Para a defesa em juizo, osinstrumentosjuridicos
postos a disposi¢cdo do consumidor para combater as
préticasinfrativas cometidas pel as entidades arquivistas
de consumo €, em primeiro lugar e naturalmente, aacéo
individual de reparacdo de danos, eis que, por razfes
Obvias, ndo se lhe pode subtrair o direito de, se desgjar,
acionar ele proprio o responsavel pelos danos morais e
patrimoniais decorrentes do descumprimento das nor-
mas legais retromencionadas, especialmente se 0 con-
sumidor é uma vitima isolada; em segundo, as acdes
col etivas gjuizadas pelo Ministério Pablico ou outro 6r-
géo legitimado — cf. arts. 81 e 82, do CDC -, quando se
tratar de direitos col etivos eindividuais homogéneos.

Muito embora a redidade demonstre, sem qual-
quer sombra de divida, que as entidades arquivistas fa-
zem tébula rasa das normas imperativas do CDC, em
completo desrespeito aos direitos fundamentais assegu-
rados constituci onalmente ao consumidor, ndo setem co-
nhecimento de qual quer fiscalizacdo procedida pelos Or-
gaos publicosretromencionadosincumbidos desse mister,
razéo pela qual o Ministério Publico Federal ingressou
como umaAc¢do Civil Piblicana2*VaradaJusticaFede-
ral no Cearg, buscando, exatamente, obriga-lasadar efe-
tivo cumprimento as regras do art. 43, e 8§, do CDC,
obtendo, em sede detutel aantecipada, decisdo compedlin-
do-asadarem ciénciadanegativacdo do nome do consu-
midor, com o prazo de cinco dias para eventuais corre-
¢Oes, antes de repassar os dados aterceiros, sob penade
multa de R$ 3.000,00 (trés mil reais) por cada consumi-
dor em relagdo ao qual for descumprida a ordem.

A rigor, adefesadosdireitosfundamentais, inclu-
indo nestes, evidentemente, os direitos do consumidor,
tem sido implementada quase sempre através de A¢des
CivisPublicas que sdo, reconhecidamente, o melhor ins-
trumento a ser utilizado em casos que tais, eis que 0s
resultados obtidos tém sido animadores.

Com efeito, estamos francamente vencendo as
Ultimasresisténcias adefesacoletivaem juizo, porquan-
to é cedico que os obstaculos encontrados quando se
busca, individualmente, a protecdo judicial sdo pratica-
mente insuperaveis, quando ndo sdo definitivamente
invenciveis, circunstancias que desestimula e até mes-
mo inviabilizao acesso aJustica, pelo que, concordamos
plenamente com Mauro Cappelletti,** quando diz que
“por causa dos fendbmenos de massificacdo, as acdes
e relacbes humanas assumem carater coletivo, mais
do que individual: elas se referem preferentemente a
grupos, categorias e classe de pessoas, do que ape-
nas a um ou poucos individuos’ .

Esta é, seguramente, umainescondivel realidade
daqual ndo é dado a ninguém desconhecer, pois, avida
tem se encarregado de demonstrar e nos fazer conven-
cidos de que somente através da unido de esforcos po-
deremos avancar e derrubar preconceitos e barreiras
antes consideradas indestrutiveis, para que as categori-
as sociais mais desprotegidas tenham, de fato, seus di-
reitos assegurados e respeitados.

E ainda Mauro Cappelletti’2, a quem rendemos
homenagem pelo brilhantismo de mestre, que nos da a
sintese da quest@o ao assegurar, verbis: “E na verda-
de, cada vez mais freguentemente, por causa dos fe-
némenos de massificacdo, as agdes e relacdes hu-
manas assumem carater coletivo, mais do que indi-
vidual: elas se referem preferentemente a grupos,
categorias e classes de pessoas, do que apenas a
um ou poucos individuos(...)E na verdade, cada vez
mais freqlentemente, a complexidade das socieda-
des modernas gera situacdes nas quais um Unico ato
do homem pode beneficiar ou prejudicar grande nu-
mero de pessoas(...) A verdade é que, confrontado
com os fenbmenos de massificagdo acima mencio-
nados, o individuo mostra-se simplesmente incapaz
de se proteger por si mesmo de forma adequada. Nas
sociedades contemporaneas, o individuo isolado é
desarmado. As regras tradicionais sobre a
legitimacdo de agir, em particular, requereriam que,
nos casos de danos causados por um produto a cen-
tenas, milhares ou milhdes de consumidores, cada
um deles agisse em juizo para ser ressarcido do dano
sofrido individualmente. Isto é simplesmente
irrealistico. Enquanto o dano total pode ser enorme,
normalmente o fragmento do dano sofrido por cada
um dos consumidores é demasiadamente pequeno
para justificar o custo (econdmico, psicologico, de
perda de tempo etc.)de uma acdo individual; além
disso, o ‘poder’ (econdmico, de informacao, de or-
ganizacdo) da contraparte é, em grande medida,
usualmente muito maior do que o do consumidor” .
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8. CONCLUSAO

O Estado Demacrético de Direito ndo se aperfei-
coa se nap assegurar os direitos béasicos de seus mem-
bros. De nada adianta estarem garantidos na Constitui-
cdo os direitos fundamentais, se estes ndo sao passivels
de serem exercidos pelos individuos a que sdo 0s mes-
mos destinados. “ Afora sua atividade de fazer a lei, é
necessario que o Estado desenvolvaumaatividade com-
plementar, destinada a fiscalizar e assegurar o cum-
primento da lei que editou. Essa garantia de aplicacéo
da lei faz-se administrativamente ou entédo
jurisdicionalmente” 3. Vale dizer, é necessario que,
além de o Estado reconhecer os direitos fundamentais
de seus cidadaos, precisatambém doté-1os de condicdes
para fazé-los valer, e isto sd ocorrera se se proporcio-
nar, de formaefetiva, 0 acesso aJusti¢a, pois, em dltima
andlise, é no Poder Judiciario que desaguam todos os
conflitos, e este, suprindo eventuais omissoes da Admi-
nistracéo, conferira o direito a cada um.

No quetange aos direitos do consumidor, por se-
rem reconhecidos como direitosfundamentaispelaCons-
tituicdo Federal, e, especificamente no que tange agque-
les relativos aos arquivos de consumo, temos gue,
inobstante os 6rgdos administrativos encarregados da
fiscalizagdo ndo virem cumprindo com aobrigac&o que
Ihesfoi impostapelalei, temosencontrado no Judiciério,
de forma até bastante razoavel, a correspondente res-
posta, sempre que acicatado pelo Ministério Publico, o
gue revela uma posicdo francamente favoravel as ne-
cessérias e esperadas mudangas para poder encarar 0S
novos valores, superando 0 anacronismo dasregrastra
dicionais sobre alegitimagéo paraagir e direitosindivi-
duaisprivados, o queé, sem dlvida, bastante alvissareiro
paratodaasociedade, mas, talvez mais importante ain-
da sgja para os proprios magistrados, considerando-se
que para eles restam apenas duas opgdes, segundo a
percuciente visao de Mauro Cappelletti:* “ Os juizes
poderiam adotar muito bem uma posicéo de simples
rejeicdo, recusando-se a entrar na arena dos confli-
tos coletivos e de classes. Tal atitude negativa teria,
contudo, a consegiiéncia pratica de excluir do judi-
ciario a possibilidade de exercer influéncia e con-
trole justamente naqueles conflitos, que se tornaram
de importancia sempre mais capital nas sociedades
modernas. Desse modo, a ordre judiciaire, abrigada
na sua imagem oitocentesca, terminaria por se tor-
nar uma sobrevivente, talvez respeitavel mas
irrelevante e obsoleta, porque incapaz de adaptar-
se as exigéncias de um mundo radicalmente
transformado(...)A outra alternativa, pelo contrério,
€ a de que os proprios juizes sejam capazes de ‘cres-

cer’, erguendo-se a altura dessas novas e prementes
aspiracdes, que saibam, portanto, tornar-se eles
mesmos protetores dos novos direitos ‘difusos’, ‘co-
letivos' e ‘fragmentados’, tao caracteristicos e im-
portantes da nossa civilizagdo de massa, além dos
tradicionais direitos individuais” .

A par das garantias legais conferidas aos consu-
midores relativamente as entidades mantenedoras de
banco de dados e cadastros de consumo, € indispensa-
vel aconscientizagdo dos mesmos para que ndo permi-
tam que seus direitos sejam vilipendiados, ndo deixando
jamaisde adotar, ou, recorrer aquem dedireito paraque
adote as medidas necessarias para coibir as préticas
abusivas que habitualmente costumam ser-lhes extre-
mamente danosas.

O que se defende, atoda evidéncia, € aprocurae
manutencéo do equilibrio entre as partes contratantes
narelacdo de consumo, superando-se 0s eventuais con-
flitos surgidos, porguanto a harmonia social € um bem
de valor inestiméavel que deve ser buscado a qualquer
custo, e, somente quando os direitos do individuo sdo
devidamente respeitados pode-se contar que haverapro-
gresso e paz social.
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