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A=C=0=R=D=A=M, os Desembargadores que integram
a 122 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, por unanimidade  de votos, em conhecer dos
recursos, dando provimento ao recurso do Estado do Rio de
Janeiro, negando provimento ao recurso do Banco do Brasil
S/A.

Rio de Janeiro, 24 de novembro de 2009.

DESEMBARGADOR MARIO GUIMARAES NETO

Relator
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1. RELATORIO.

1.1. Relatério do agravo de instrumento n® 2009.002.21527
(agravante: Estado do Rio de Janeiro; agravado: Banco do
Brasil S/A)

Na forma do art. 92, 84° do Regimento Interno,
adoto o parecer lavrado pela culta Procuradora de Justica,
Dra. Heloisa Maria Daltro Leite, juntado as fls. 507/511.

O agravado apresentou resposta ao recurso as
fls. 547/569, argumentando que em nenhum momento deixou de
manifestar interesse na administracdo dos Depdsitos
Judiciais que lhe foram confiados, mas teve de renegociar o
percentual de remuneragdo em razao das “ mudancgas ocorridas
no cenario econdémico, provocadas pela crise que atingiu a
economia mundial e ndo podem ser ignoradas pelos convenentes
para fins do novo ajuste”.

Sustenta que a pretensdo do agravante em
majorar ou congelar a taxa praticada em Convénio de




Cooperacdo vencido, a despeito do atual cendrio econdmico,
impora ao agravado grave desequilibrio financeiro.

Alega que a censura da conduta postestativa
nascida no ajuste das partes ndo advém do Banco do Brasil,
mas do proprio Tribunal de Justica, na medida em que, “
verdade, quem insiste na imposicdo unilateral de percentual
remuneratério € o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
querendo que o Banco do Brasil se submeta a pagar o que
ofereceu 0 Banco Bradesco. Dai, ndo pode o agravado ser
compelido sequer a manter Convénio de Cooperacdo expirado
gue lhe seja prejudicial, justamente porque o Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro ndo aceita receber remuneragao
menor aquela praticada nos convénios anteriores”.

O agravado aduz que a contraprestacdo exigida
pelo Tribunal de Justica impor-lhe-4 prejuizo, na medida em
que € exigido o aporte de R$ 300.000.000,00 (trezentos
milhdes de reais) e aquisicdo de 8.000 (oito mil)
microcomputadores, a titulo de apoio negocial associado a
gestdo dos depdsitos, ndo sendo proporcional com 0s
beneficios angariados pelo Banco do Brasil, ja que “
final de captacdo desses recursos seriam equivalentes a
119,43% CDI". Conclui que “ 0 custo da proposta exigida pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro representa repasse ao
Tribunal de cerca de 222% do resultado financeiro liquido
gue se espera obter com a aplicacao daqueles recursos”.

O agravado explica que o critério do percentual
da remuneracdo levou em conta a CDI, Certificados de
Depésitos Interbancarios, porque estes consistem na chamada
“receita de oportunidade”, para a instituicdo financeira que
repassa ou empresta recursos, ou “despesa de oportunidade”,
para a que capta ou toma o empréstimo, razdo pela qual a
projecéo futura do CDI consiste em importante referencial de
mercado, do qual “ as tesourarias dos bancos consideram como
uma espécie de teto para a captacdo e de piso para
aplicacdo . Para lastrear seu argumento, o recorrido também
faz um paralelo com a politica de reducdo da taxa béasica de
juros, registrando que a meta da SELIC esta atualmente
fixada em 9,25%.

Analisando a natureza juridica do Convénio de
Cooperacéo, sustenta que é caracteristica do ato juridico em
exame a liberdade das partes em poderem ingressar e se
retirar, com o0 escopo de obterem um resultado comum, pela
colaboracdo reciproca dos participes, ndo sendo possivel
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juridicamente uma pretensdo de um dos cooperantes em coagir
0 outro a uma contrapartida bastante onerosa.

O agravado também invoca a indispensabilidade
do processo licitatério para a administracdo dos depdsitos
judiciais, conforme dispde o art. 24, inciso IV, da Lei n°
8666/93, prestigiando o acorddao lavrado pelo CNJ em
procedimento de controle, que decidiu pela nulidade do
anterior Convénio firmado com o Banco Bradesco S/A.

Sustenta que a atual pretensdo do Estado do Rio
de Janeiro desvirtua o principio da supremacia do interesse
publico, violando o disposto no art. 58, 81° da Lei n°
8666/93.

No campo processual, o agravado também alega
gue nao estdo preenchidos os requisitos para a concessdo da
tutela antecipada, ja que a pretensdo do recorrente é a de
receber um percentual nunca antes recebido, ndo havendo
risco de o Banco do Brasil deixar de prestar o servigo,
ponderando que ele nunca se eximiu da obrigagéo, e continua
em processo de negociagdo com o TJRJ, em busca do
aprimoramento daquele instrumento de convénio. Também aduz
gue a concessao da tutela antecipada esbarra no 6bice do
periculum in mora inverso, haja vista que a tutela
importaria prorrogacdo compulséria de um contrato com bases
desequilibradas e onerosas.

Por fim, protestando pelo desprovimento do
recurso, O agravante sustenta que sua conduta nao foi
impugnada no campo probatério, ndo tendo sido evidenciada
qualquer violacdo aos principios da seguranga juridica e da
razoabilidade, ndo havendo esteio para afirmar que seus atos
Ihe trariam qualquer enriquecimento sem causa.

O agravante, junto com as contra-razdes,
instruiu os autos com os documentos de fls. 570/616.

Aberta nova vista dos autos a culta
Procuradoria de Justica (fl. 618), esta reiterou sua
manifestacéo anterior, de fls. 507/511.

Relatados.



1.2. Relatério do agravo de instrumento n° 2009.002.24259.

(Agravante: Banco do Brasil S/A; Agravado: Estado do Rio de
Janeiro)

Na forma regimental, adoto o parecer da lavra
da culta Procuradora de Justica, Dra. Heloisa Maria Daltro
Leite, juntado as fls. 923/928 do agravo de instrumento n°
2009.02.24529.

Como certificado pela Secretaria (fl. 935), as
contra-razdes do Estado do Rio de Janeiro foram juntadas ao
agravo em apenso, as fls. 528/545.

Em sua resposta, o recorrido se reportou aos

argumentos deduzidos na peticdo inicial, rechacando a
preliminar de falta de interesse de agir, em razdo do
patente prejuizo ao erario em decorréncia da discussao
acerca do percentual a ser repassado para o Tribunal de
Justica. Também ilidiu a preliminar de impossibilidade
juridica do pedido, em razdo da possibilidade de controle
judicial de ato administrativo abusivo ou desproporcional.

No mérito, 0 agravante sustenta que a postura
do agravado contraria a propria natureza juridica do
Convénio de Cooperacdo, ao argumento de que 0 convénio tem
como fim atender ao interesse publico, e ndo privilegiar, em
detrimento deste, o interesse privado ao lucro, de ordem
privada.

O recorrente alega que, sendo inviavel o
processo licitatério para o servico em tela, o dominio dos
bancos publicos na atividade de depositarios das verbas dos
Tribunais - in casu, a Caixa Econbmica Federal e o Banco do
Brasil S/A-, engendra a criagdo de prerrogativas que estéo
sendo malversadas por politicas abusivas do poder econémico,
ao quererem “ arbitrar de forma unilateral, puramente
potestativa 0s percentuais de repasse, em patamar bastante
inferior aos oferecidos por outras instituicoes financeiras
igualmente renomadas”.

O agravante também aduz que a conduta do
agravado viola os principios constitucionais que tutelam a
intervencdo do Estado na ordem econdmica, consistindo a
postura do agravado em afronta aos artigos 20 e 21 da Lei
Federal n°® 8.884/94, assim como aos principios da boa-fé



objetiva e da eticidade, a teor do inciso IV do paragrafo
Gnico do art. 2° da Lei Federal n°® 9.784/99.

O agravado argumenta que * a conduta do
agravante de pretender diminuir o percentual repassado ao
Tribunal de Justica fere o principio da confianca legitima,
pois tais recursos financeiros eram esperados pelo Tribunal
de Justica e pela sociedade para que fossem investidos na
modernizacdo do Poder Judicidrio, com vistas a facilitar o
acesso a Justica”, configurando ato que, violando o
principio da razoabilidade, implica enriquecimento sem causa
da instituicdo financeira.

A tese de defesa do agravado também invoca o
principio da supremacia do interesse publico, assim como a
consolidacdo do principio da razoabilidade pelo Supremo
Tribunal Federal, denunciando que a conduta do agravante
fere seus trés vetores: a adequacdo do ato, sua necessidade,
assim como a proporcionalidade em sentido estrito.

Por fim, protestando pelo desprovimento do
agravo, conclui sua tese sustentando que: “ E razoavel e
possivel a intervencédo judicial para garantir ao Estado do
Rio de Janeiro / Poder Judiciario o recebimento, junto a um
banco oficial (no caso, o Banco do Brasil), dos mesmos
valores oferecidos por outra instituicdo financeira de
primeira linha (no caso, o Banco Bradesco), ou uma média
aritmética razoavel entre estes valores (os oferecidos pelo
Banco do Brasil e os oferecidos pelo Bradesco), até porque o
dinheiro que ingressarad nos cofres publicos servira para o
aprimoramento da prestacdo da jurisdicdo, e, em Ultima
analise, ao atendimento ao postulado da dignidade humana do
cidaddo, méxime com a efetividade da garantia de um acesso a
justica eficiente”.

2. Fundamentacao.

N&o h& questdes preliminares a conhecer, o0s
agravos foram interpostos de forma consentdnea aos seus
pressupostos recursais, e merecem, por conseguinte, juizo
positivo de admissibilidade.

A questdo de mérito é de incomensuravel
gravidade e afeta frontalmente a ordem publica, denota



elevada complexidade na ponderagdo entre os interesses em
colisdo, guardando em si consideravel interesse também
institucional, haja vista o potencial de qualquer deciséo
interferir diretamente em receitas publicas, especificamente

as necessarias para a manutencdo e desenvolvimento do Poder
Judiciario do Estado do Rio de Janeiro.

Afinal de contas, sem embargo do controle dos
Tribunais Superiores, a ser exercitado nas vias recursais
excepcionais, a controvérsia deste julgamento consiste
justamente em definir o patamar de remuneracdo a ser
respeitado pelo Banco do Brasil em favor do Tribunal de
Justica, como contrapartida da funcdo de depositario de
todos os depoésitos judiciais recolhidos no Estado do Rio de
Janeiro, que giram em torno de bilhdes de reais.

Como muitos sabem, toda essa volumosa verba,
decorrente de todos os depoésitos feitos nos processos
judiciais, converte em receita a favor do Fundo Especial do
Tribunal de Justica mediante o pagamento de uma taxa de
remuneracao pelo banco depositario.

Assusta 0 antagonismo e a contrariedade das
pretensdes de ambas as partes, Banco do Brasil e Estado do
Rio de Janeiro, tendo em vista que, atendendo-se a uma ou
outra parte, impor-se-4 uma modificacdo da receita do
Tribunal na ordem de R$ 247.352.000,00, esses referentes
apenas aos anos de 2008 e 20009.

Esse dinheiro, estreme de duvidas, desequilibra
qualquer politca da atual gestto - e mesmo do
comprometimento feito pelas gestbes anteriores-, que contava
com uma remuneracdo superavitdria por parte do banco
depositario, ndo precisando ser nenhum expert
contabilidade ou um grande matematico financeiro para se
chegar a esta concluséo.

A expectativa do Tribunal de Justica tem como
fundamento a proposta feita em 2007 pelo Banco Bradesco S/A,
nos termos de Convénio de Cooperagdo posteriormente anulado
pelo CNJ, cuja oferta era a de remunerar o TJ com uma
aliquota de 0,3379% (ano de 2008) e 0,448% (ano de 2009),
contra aliquotas de 0,22%, oferecidas pelo Banco do Brasil
em relacdo a ambos os exercicios, 2008 e 2009.

A diferenca do percentual é gritante, chega-se
a quase o dobro, ainda mais quando se trabalha com uma base

em



de célculo bilionédria, constituida por todos os depoésitos
judiciais do Estado.

A meu juizo, despontam algumas perguntas que
instam ser respondidas, e enfrentd-las desenhard uma
conclusdo justa e razoavel para a quaestio vexata D e
possivel obrigar o Banco do Brasil S/A, sociedade de
economia mista federal, a remunerar a administragdo dos
depositos judiciais, grande fonte de recursos do TJ/RJ,
dentro dos mesmos patamares prometidos pelo Banco Bradesco
S/A, um terceiro que n&o possui com ele qualquer vinculo
juridico contratual? Corrobora essa possibilidade, para o
sim ou para 0 ndo, a conjuncdo de o Convénio com esta
instituicdo financeira ter sido posteriormente anulado pelo
CNJ, ao fundamento de que sO bancos oficiais (com capital
publico) podem gerir esses depositos? Interfere nessa
conclusdo o fato da legalidade daquele convénio anterior se
encontrar, por ora, aguardando a apreciagdo do Supremo
Tribunal Federal?

Primeiramente, emerge saber se conhecer das
pretensdes recursais, em alguma de suas facetas, implicaria
extrapolamento da alcada deste Tribunal de Justica, ja que a
deciséo do CNJ, por enquanto, foi atacada pelo Estado do Rio
de Janeiro através de mandado de seguranca, que aguarda
julgamento pelo Pretdrio Excelso.

O objeto do mandado de seguranca impetrado no
Supremo Tribunal Federal respeita os limites da deciséo
proferida pelo Conselho Nacional de Justica, no bojo do
procedimento de  controle  administrativo  (PCA) n°
2008.10.000211-7.

Dentro do lastro cognitivo deste mandamus, a
guestdo suscitada no mandado de seguranca perante o Supremo
Tribunal Federal versa sobre a anulacdo do procedimento
simplificado que outorgou ao Banco Bradesco S/A a
administracdo dos depdsitos judiciais, mediante a discusséo
sobre a  necessidade de prévio processo licitatorio , assim
como da possibilidade de outorgar o servico a instituicoes
financeiras privadas , a teor do alcance do art. 666, inciso

I, do Cédigo de Processo Civil.

Nestas agOes, principal e cautelar - que nada
se confundem com o referido mandado de seguranca-, seus
objetos consistem na cognicdo sobre a possibilidade de o
Banco do Brasil S/A ser livre para negociar o percentual de
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remuneracdo para administrar os depositos judiciais , tendo
em vista que outra instituicdo financeira, o Bradesco, foi

capaz de oferecer uma remuneracdo maior e mais condizente
com o interesse publico, devendo ser investigado, a luz de
uma cuidadosa ponderacao de interesses, se o Banco do Brasil
esta cometendo ato abusivo da ordem econ6mica ao oferecer,
na condicdo de administrador provisério dos depodsitos
judiciais, uma taxa de remuneracdo bastante aquém do
possivel e do exigivel de uma instituicdo financeira
oficial, prevalecendo-se da condicdo de Unico banco que,
agora, possui condi¢des de prestar o servico.

Entendo, portanto, que esta instancia ndo pode

entrar no mérito sobre quem pode administrar os depdsitos

judiciais, se Bradesco, se Banco do Brasil. Mas desde que

ndo venhamos a decidir que uma instituicdo financeira

privada possa administrar os depésitos judiciais (0 gue nem

adentra nos limites da lide), ndo estamos incorrendo em

gualquer excesso ou extrapolamento de nossa competéncia

constitucional, podendo perfeitamente 0s objetos recursais

ser conhecidos.

Para tanto devemos partir de uma premissa
juridica, que pode ser revista futuramente pelo STF, mas que

agora deve ser estritamente respeitada: apenas bancos
oficiais, com capital publico, podem ser depositarios das

verbas judiciais , dentro da regra disposta pelo art. 666,

inciso I, do CPC, verbis

Art. 666. Os bens penhorados serdo
preferencialmente depositados: (Redagéo dada

pela Lei n® 11.382, de 2006).

I - no Banco do Brasil , ha Caixa Econdbmica
Federal , ou em um banco, de que o Estado-
Membro da Unido possua mais de metade do
capital social integralizado ; ou, em falta

de tais estabelecimentos de crédito, ou
agéncias suas no lugar, em qualquer
estabelecimento de crédito, designado pelo
juiz, as quantias em dinheiro, as pedras e

0S metais preciosos, bem como os papéis de
crédito; (grifo nosso)

O Banco do Brasil S/A sustenta que a
interpretacdo literal do art. 666, inciso I, do CPC — que
obviamente Ihe beneficia-, tem em vista conferir maior
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seguranca aos depdsitos judiciais, em conformidade com a
mens legis  da lei processual.

N&o é possivel considerar esta assertiva, de
qgue bancos oficiais gozem de privilégio especial, deixando-
se ao desabrigo importantes indagacdes acerca da causa, da
etiologia desse regime diferenciado, questionamentos estes
gue, em um sistema constitucional proverbial na busca da
isonomia, nascem como verdadeiras proposicdes a serem
compreendidas em seu alcance e extenséo, haja vista sua
ligacdo umbilical com o objeto recursal.

Nessa esteira de raciocinio, torna-se
intrigantemente questionavel se uma prerrogativa dada a um
orgao oficial, uma empresa estatal, pode voltar-se contra o
préprio Estado, que autorizou sua criagdo e participa
diretamente de seu capital, na forma do art. 37, inciso XIX,
da Constituicdo Federal.

N&o faz qualquer sentido exigir a custodia de
uma verba num banco oficial, e renunciar anualmente a mais
de R$ 100.000.000,00, sobretudo num Estado em pleno
desenvolvimento, cuja busca pela exceléncia da prestacdo
jurisdicional, hoje, ocupa lugar de destaque nas
preocupacdes principais da sociedade.

Serd& que um banco oficial, valendo-se da
prerrogativa de possuir capital publico e mando estatal,
pode oferecer uma remuneracao deficitaria ao proprio Estado,
uma retribuicho verdadeiramente abusiva, inferior ao
mercado, aproveitando-se de um sistema cujo tratamento
juridico Ihe confere verdadeiro monopdlio da exploragéo
desse segmento (depdsito das verbas judiciais)?

Devemos lembrar, em que pese nao tenha em méaos
as estatisticas nos demais estados, que fatalmente a Caixa
Econbémica Federal e o Banco do Brasil sdao as maiores
favorecidas com a regra do art. 666, inciso |, do CPC, tendo
em vista, ainda mais, que o Brasil foi sujeitado a uma forte
politica de privatizacdo das empresas estatais, acentuada
até o fim da década de 90, sem contar ainda os bancos
estatais que, se né&o faliram, hoje se encontram em
liquidacdo, exemplo conhecido do antigo BANERJ, entdo em
liquidacao extrajudicial.

Estas indagacbes permeiam o sistema de
controle dos atos praticados abusivamente por empresas
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estatais, que ao agirem na ordem econbmica, extrapolam o0s
limites impostos para a existéncia de um sistema
equilibrado, na esteira dos principios gerais da atividade
econbmica, exvi do art. 170 da Constituicdo Federal.

Uma prerrogativa, um privilégio, ou qualquer
beneficio concedido a um sujeito de direito, ndo pode ser
dissociar de um 06nus, de uma contrapartida, que dele séo
ontologicamente irmanados pelo vinculo de sua natureza
juridica, de modo a propiciar uma equacdo equilibrada e
ponderada de sacrificio e de satisfacdo de direitos.

O Banco do Brasil S/A, ou mesmo a Caixa
Econdmica Federal, sdo dotadas de personalidade juridica de
direito privado, mas sdo empresas criadas pelo Estado, com o
escopo excepcional de intervir na economia — a qual €,
aprioristicamente, reservada a exploracéo do particular.

O Banco do Brasil S/A e a Caixa Econdmica
Federal, em que pese pessoas juridicas participativas na
construgdo da historia nacional e no desenvolvimento do
Brasil, merecem que seus objetivos institucionais sejam
relidos e conformados aos preceitos da Constituicdo de 1988,
gue reservou ao Estado a participacdo direta na economia
“quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou
a relevante interesse coletivo” ( CF, art. 173, caput).

Oportuno registrar que essa assercdo nao deixa
ao relento importantes observacdes construidas pela doutrina
sobre a participagdo do Estado na economia, como exemplo a
licdo do Ministro Eros Grau, citando os autores Raul Machado
Horta e Manoel Gongalves Ferreira Filho, que analisam o art.

173 da Constituicdo Federal como clausula criadora de um
sistema com tessitura elastica, que, na pratica, esvazia a
vedat;élol da exploracdo direta da atividade econbémica pelo
Estado ".

Por conseguinte, € indubitavel que, a rigor,
uma instituicdo financeira constituida por uma sociedade de
economia mista merece um tratamento juridico especial, com

1 [1] GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituigdo de 1888d. Sdo Paulo: Ed. Malheiros,
2008. p. 287




onus e privilegios distintos, em face de sua natureza
juridica inquestionavelmente peculiar.

Superando as impropriedades  conceituais
impostas pelo Decreto-lei n°® 200/1967, o Professor Celso
Antbnio Bandeira de Mello construiu um conceito sobre a
natureza essencial das sociedades de economia mista e
empresas publicas, cujo didatismo e precisdo do mestre
administrativista merece ser transcrita, in verbis

“Empresas publicas e sociedades de
economia mista sdo, fundamentalmente e
acima de tudo, instrumentos de acdo do
Estado. O traco essencial caracterizador
destas pessoas € 0 de se constituirem em
auxiliares do Poder Publico; logo, sao
entidades voltadas, por definicdo, a busca
de interesses transcendentes aos meramente
privados. Exatamente porque esta é a
impostergavel vocagdo de tais sujeitos,
mesmo nas sociedades de economia mista (em
gue ha, pois, concorréncia de capitais
privados), a lei estabelece que a
supremacia aciondria votante tera de ser
governamental. Com efeito, o que se quer
€, precisamente, garantir que seu controle
absoluto, que a conducéo de seus destinos,
seja estritamente alcada do Estado ou de
suas criaturas auxiliares, sem que possa
repartir decisbes, sejam quais forem,
sobre  qualquer assunto social com
particulares. (omissis)” (MELLO, Celso
Antbnio Bandeira de. Curso de Direito

Administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Ed.
Malheiros, 2009. PP. 193-194).

Partindo da natureza essencial do Banco do
Brasil S/A, enquanto entidade voltada a busca de interesses
transcendentes aos meramente privados ", entendo que deve ser
emprestada razdo, ao menos em parte, aos defensores do fato
de que os depdsitos judiciais, ao serem vertidos em um banco
oficial, ofereceriam maior seguranca para a sociedade. Isso,
por certo, se justificaria na maior estabilidade
institucional destes entes, em que pese ndo possamos olvidar
nossa propria experiéncia fluminense, de que bancos oficiais
nao sdo protegidos por uma blindagem absoluta, pois podem
eles, a despeito da presenca de capital publico,



dissolverem-se pelo insucesso da consecugcdo de seu objeto
social — basta contemplarmos o frustrante episédio ja citado
do BANERJ.

N&o obstante, o privilégio dos bancos oficiais
em serem 0s Unicos autorizados, por lei, para administrar os
depdsitos judiciais, ndo pode se dissociar do 6nus publico
decorrente deste apanagio, ja que o sistema criado pela lei
nao pode admitir pesos e medidas diferentes para uma mesma
situacdo juridica, a ferir de morte o principio isonémico
(CF, art. 5°, caput ).

Como ja dito e redito, num sistema juridico
equilibrado, um privilégio ndo pode andar desacompanhado do
onus a ele correspondente. Ndo pode um banco oficial gozar
do privilégio de concorrer com pouquissimas instituicoes
também oficiais (aqui no Rio de Janeiro, apenas com a Caixa
Econdmica Federal), e ndo oferecer uma contrapartida
proporcional ao seu privilégio, em vistas, obviamente, do
interesse publico.

Ao falarmos sobre o principio da igualdade,
avaliando até que ponto o conflito de interesses esta
desequilibrando a equacao 6nus/bénus, passamos a perscrutar
a esfera dos direitos fundamentais, sendo indispensavel, no
ambito da ponderacédo de principios, valer-se do principio da
proporcionalidade e das vastas manifestacbes da doutrina
acerca de sua preeminéncia em diversos temas de direito
constitucional.

Ao se admitir o privilégio do Banco do Brasil
S/A nesse mercado e afastar, com isso, 0 principio
constitucional da livre iniciativa, estamos sem duvidas
ponderando interesses de envergadura constitucional, e a
colisdo destes interesses antagonicos deve ser aquilatado na
balanca soerguida pelos trés vetores do principio da
proporcionalidade. Ou seja, 1) deve ser feita uma restricdo

a liberdade da iniciativa privada necessaria , em prol da
seguranca juridica de um banco oficial; 2) uma criacdo de
regra de exclusividade adequada , porque voltada para

administrar recursos que s&do publicos; 3) uma relagédo
ponderada entre restricdo e satisfacdo dos principios
colidentes ( proporcionalidade em sentido estrito ).

Em uma primeira concluséo, afastar a regra da
livre concorréncia, principio constitucional da atividade
econdmica (CF, art. 170, inciso V), no campo de atividades
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gue podem perfeitamente ser delegadas aos particulares - mas
que o interesse publico exige a seguranca de instituicbes
com poder de mando estatal-, ndo pode consubstanciar uma
restricdo excessiva e nociva ao interesse publico primario.

Tal seria violar o vetor da proporcionalidade em sentido
estrito, atentando contra a doutrina da vedacédo da protecao
abusiva( ubermassverbote ) 2.

Uma segunda conclusdo, que nevralgicamente se
liga & primeira, é a de que a administracdo dos depdsitos
publicos ndo pode ser encarada pelo Banco do Brasil S/A como
uma atividade negocial comum, com o mesmo fito dos lucros
auferidos pelas operacdes feneraticias de rotina. No momento
em que a lei cria a figura do depositario judicial,
delegando-a apenas ao banco oficial, tornam-se pujantes as
caracteristicas de direito publico desta sociedade hibrida,
o Banco do Brasil S/A, formada por uma simbiose de
principios de direito publico e de direito privado.

Dentro da doutrina dos direitos fundamentais -
cujo destinatario sdo os individuos, o plano microscopico da
sociedade-, podemos contemplar alguns dos deveres exigidos
do Estado, assim como das pessoas que, no caso concreto, se
colocam como seu substituto, ndo se excluindo o exemplo dos
bancos oficiais no mister de administrar os depositos
judiciais (CPC, art. 666, inciso I).

Na esteira de alguns conceitos importados do
direito aleméo pelo Ministro Gilmar Mendes - e partindo da
premissa de que um banco oficial ndo pode cometer um ato
abusivo (u bermassverbote ), nem se omitir em face das
exigéncias do interesse publico ( untermassverbote  )-,
desponta insofismavel a conclusdo de que o ordenamento
positivo exigiu a figura de um banco oficial, para
administrar  recursos publicos, vinculando sua opcao
legislativa nos deveres constitucionais inerentes a natureza
juridica dessa entidade, como o dever de seguranca

2 [2] ALEXY, Robert. Colisdes de Direitos Fundamentais e Realizacdes de Direitos Fundamentais no Estado de Direito
Democratico. In: Revista de Direito Administrativo 217, 1999. p. 67-69
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( sicherheitspflicht ), bem como o de evitar riscos
( risikopflicht )3

Os depdsitos judiciais representam importante

fonte de renda para o Estado, juntamente com os tributos a

ele destinados pela Constituicdo, sendo inegavel que a
administragdo solerte e eficiente dos numerarios deve
reverter em frutos e proveitos para a sociedade, ndo sendo
minimamente razoavel imaginarmos que a lei processual, ao
exigir um banco oficial, retirou dele a obrigacdo de
retribuir ao Estado na mesma medida do privilégio a ele
conferido.

Atento ao fim institucional de uma empresa
estatal, se 0S meios empregados pela sua gestao

desequilibram a sintonia fina dos principios constitucionais

ponderados na sua atuacdo no mercado, incorre-se em hipotese

clara de desvio de finalidade, de verdadeiro abuso da

condicdo de banco oficial

Esse abuso do poder econdmico ndo mais € um
defeito exclusivo das relagbes privadas (como nunca foi),
sendo apontado recentemente pela doutrina como um ilicito
praticado também por entidades governamentais, geralmente
por sociedades de economia mista e empresas publicas.

Nesse sentido € a licdo do professor Carvalho
Filho,  verbis

“Usualmente o abuso do poder econémico
€ cometido pela iniciativa privada, na
qgual alguns setores do empresariado, com
ambicdo desmedida de lucros e total
indiferenca a justica social, procuram e
executam formulas altamente danosas ao
publico em geral. N&ao obstante,
estudiosos, modernamente, tém sustentado
(e a nosso ver com razdo) que o préprio
Estado pode conduzir-se de forma abusiva
no setor econdémico, principalmente quando

3 [3] MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade. Estudos de Direito Constitucional. S&o Paulo: Ed.
Saraiva, 2006. pg. 12)
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atua por intermédio das entidades
paraestatais a ele vinculadas e por ele
controladas.” (CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de Direito Administrativo.

Como visto, por vezes as empresas estatais séo
usadas pelo Poder Pulblico para atuar abusivamente na
economia, subvertendo a légica de que elas s6 poderiam agir
na economia excepcionalmente, em vista do melhor interesse
publico (CF, art. 173).

Esse abuso da participacdo do Banco do Brasil
na ordem econbmica comegou a ser percebido por este relator
ao analisar uma afirmacao feita pela instituicao financeira,
precisamente o item 32 de sua contra-minuta de agravo de
instrumento.

S&o as palavras do Banco do Brasil S/A, verbis

“Essa questdo torna-se ainda mais
relevante quando se verifica que a
remuneracdo dos  depodsitos  judiciais
(idéntica a remuneracéo da poupanca = TR +
0,5% a.m.) tem ficado cada vez mais
competitiva, em funcdo da sistematica
reducdo da taxa basica de juros. Registra-
se, por importante, que a meta da SELIC
esta atualmente fixada em 9,25%.”

Malgrado o esforco deste relator para
interpretar positivamente esta afirmacdo - postando-me num
patamar de neutralidade, que me possibilitasse observar os
varios lados da moeda-, ndo posso olvidar as varias
indagacdes que surgiram dessa minha avaliacao.

Por acaso esta sugerindo o Banco do Brasil que

a taxa basica de juros sera reduzida mediante cortes feitos

nas remuneracfes aos 0rgaos publicos? Sera que a sociedade

veria 0 Banco do Brasil com os mesmos olhos se soubesse

disso, que o0s servicos publicos serdo prejudicados pela

reducdo dos juros ao consumidor, da reducdo da taxa SELIC?

Ficaria satisfeita a sociedade se soubesse que o Banco do

Brasil S/A, em tese, pretende posar de gigante financeiro

gue mais reduz o0s juros ao consumidor, que mais atende as

metas governamentais, mas que com a mesma mao que da (a

reducdo dos juros ao consumidor), com a outra se tira 0s

juros de remuneracdo dos 6rgaos publicos? Nao seriam esses




0S mesmos 6rgdos publicos que prestam servicos adueles

consumidores, pseudo beneficiados pelo corte da taxa basica

de juros?

Data vénia, a politica do COPOM ou de qualquer
outro 6rgdo governamental que verse sobre politica
econdmica, ou mesmo o0s objetivos do governo federal quanto a
reducdo da taxa béasica dos juros, ndo podem ser utilizados
como argumento para justificar a diminuicdo da remuneracgéo
dos depdsitos feitos aos 6rgdos de outro ente da federacéo,
porquanto 0 que estd em jogo Sao servicos publicos
essenciais do Estado do Rio de Janeiro, in casu, a propria
prestagdo da jurisdicdo, o funcionamento do seu Poder
Judiciario.

Se o Governo Federal almeja sacrificar suas
receitas para o incremento da economia, sua politica néo
pode extrapolar a instancia federal e os 6rgdos a ele
vinculados, sendo inconcebivel que haja influxo deste ato
politico nas relagbes travadas com os Estados e Municipios,

a ferir a autonomia constitucional dos entes da federacgéo e
a independéncia harménica dos poderes.

N&o é préprio ou digno de um Estado de Direito
cujas funcdes sao bem divididas e cada um sabe o seu papel,
imaginar o Banco do Brasil S/A fazendo as vezes de um
Ministro da Fazenda ao pretender insolitamente ditar as
regras do jogo.

Consistiria em uma politica vil e covarde com a
sociedade, imaginar que o Governo Federal pretende diminuir
a taxa basica de juros mediante uma politica que, para
compensar a perda de receita, diminui 0S juros pagos aos
orgaos publicos de outras instancias da Federag&o: ganha-se
crédito pela economia impingida no bolso alheio, pelos
cortes com as despesas dos outros.

Esse raciocinio é simples, pois redunda da

constatacdo de que o mesmo individuo que paga menos juros no

cheque especial, tem por prejudicado seu acesso digno a

Justica, porquanto € desse servico que se tirou aqueles

juros pagos “a menor”, e que o mercado, por um ludibrio

governamental, proclama que seriam eles frutos de uma gestéo

exitosa de certa instituicdo financeira.

Na verdade, os juros reduzidos ndo sdo crédito
de ninguém, sdo dinheiro publico subtraido de uma é&rea
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essencial, mediante a vetusta politica de tapar buracos com
a abertura de buracos maiores ainda.

Esse raciocinio me remete a alegacdo do Estado
do Rio de Janeiro, que alude & quebra do principio da
confiangca legitima, a embasar a teoria da vedacdo aos
comportamentos contraditérios ( nemo potest venire contra
factum proprium ). Essa quebra da confiangca legitima,
supedaneo das relacdes contratuais, delineia-se quando se
observa a pretensdo do Banco do Brasil S/A em anular o
convénio firmado com o Banco Bradesco S/A, e depois de
garantir sua exclusividade como depositario das verbas
judiciais no Estado do Rio de Janeiro, almejar impor
unilateralmente uma remuneracado inferior até mesmo daquela
anteriormente convencionada com este Tribunal de Justica.

Conforme decisdo do CNJ, juntada as fls.

488/501, foi declarada a nulidade total do processo seletivo

de que foi vencedor o Banco Bradesco S/A. Nesse passo, até
decidida a questdo pelo STF, criou-se um regime juridico
transitorio com o Banco do Brasil S/A, em gque este passou a
exercer hegemonia na prestacdo do servico, na medida em que,

att o implemento do processo licitatorio, ficaria
beneficiado na condi¢do de depositario das verbas judiciais.

Em primeiro lugar, abstendo-nos de qualquer
ingenuidade, importante registrar que, a prevalecer a
decisdo do CNJ, provavelmente o Banco do Brasil S/A herdara
a condicéo ad infinitum de depositario judicial. E muito
claro que o processo licitatério imposto pelo CNJ sera muito
dificil de se operacionalizar, considerando que n&o ha outro
banco oficial neste Estado para competir que ndo a Caixa
Econdmica Federal.

Nesse diapasdo, ao se imaginar que uma
instituicdo financeira herdou a condigdo extremamente
vantajosa de administrar bilhdes de reais por ano, parece-me
Obvio que a prestacdo do servico na condicdo de banco
oficial torna incogitavel permitir o pioramento do status
quo do Estado do Rio de Janeiro (teoria da vedacdo do
retrocesso), ja que a garantia de um banco oficial deve se
dirigir para o melhoramento estatal, ou, na pior das
hipoteses, para a preservacgédo incolume de seu status.

Nesse diapasdao, se o0 Banco Bradesco S/A
conseguiria remunerar o Tribunal de Justica em patamares na
ordem de 0,3 a 0,4%, a substituicdo desta entidade ndo pode
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implicar diminuicdo desta remuneracdo, salvo se impossivel
ou perigosa a preservacgao desse percentual.

Qualguer outra  solucdo, em admitir a
substituicdo do Bradesco pelo Banco do Brasil para que o TJ
receba uma remuneracao pior, mesmo podendo o Banco do Brasil
manté-la, data maxima vénia, consistiria numa situacéo
juridica verdadeiramente irrazoavel, ou seja, declarar-se
uma nulidade ndo para o melhor interesse publico, mas para
seu lamentavel retrocesso.

Se o hibridismo de uma sociedade de economia
mista realga o caractere de direito publico quando estamos
tratando da figura de depositério judicial (CPC, art. 666,
inciso 1), ndo podemos relegar os principios mestres da
atuacdo do Estado, dentre eles o principio da méaxima
efetividade, que enquanto principio de hermenéutica
constitucional, seu sentido é perfeitamente emprestavel as
expectativas da sociedade em face de instituicbes que
exercem, de fato, um munus publico, ainda que por delegacéo.

Preleciona o constitucionalista Guilherme Pena
de Moraes que “ o principio da maxima efetividade impde que a
norma constitucional, sujeita a atividade hermenéutica, deve
ser atribuido o sentido que maior efichcia |he conceda,
sendo vedada a interpretagdo que lhe suprima ou diminua a
finalidade”

Atento a essa regra de hermenéutica
constitucional do ordenamento positivo, a regra insculpida
no art. 666, inciso I, do CPC deve ser lida através das
lentes do principio da maxima efetividade, a concluirmos que
a lei, ao exigir a figura da instituicdo financeira oficial
como depositaria das verbas judiciais, além da seguranca
juridica, almejou exigir dela a maior predisposicao possivel
em prol do interesse publico, a maior cooperacao possivel em
termos ndo s6 de seguranca, como também de otimizagdo dos
depositos e dos frutos deste capital, dos juros
remuneratorios.

4 [4] MORAES, Guilherme Pena de. Direito Constitucional. Teoria da Constitili¢éd. Rio de Janeiro: Ed.
Ldmen Jdris, 2004. p. 135
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Se o0 Banco Bradesco S/A pbde remunerar

Tribunal de Justica com percentual oscilante entre 0,3 e
0,4%, atenta contra principios minimos de protecdo ao abuso

do poder econdbmico, ou mesmo da boa-fé objetiva, nédo
considerar que, no minimo, esse mesmo percentual deve ser
juridicamente exigido do Banco do Brasil S/A, quando este

tem prioridade legal para o oferecimento do servico (CPC,

art. 666, inciso ).

N&o faz o menor sentido imaginar que, dentro de
um segmento de mercado, determinado agente econémico goza de
uma forte preferéncia legal (verdadeiro monopdélio), e mesmo
assim nao consegue oferecer um servico na mesma condicao de
outros agentes econdmicos, que ndo gozam de qualquer
privilégio.

Esse raciocinio atenta contra principios nao sé
juridicos, com supedaneo na prépria proporcionalidade e
razoabilidade, como também contra principios econdmicos da
oferta e da procura, da méo invisivel e da auto-regulacao
dos mercados, preconizados na teoria geral das ciéncias
econdmicas por Adam Smith.

E claro, ndo obstante, que essa obrigacédo pode
ser excepcionada se houver prova conclusiva de que é
impossivel prestar a obrigacdo, ou que esta traz elevados
riscos para a atividade.

Essa afirmacdo é importante porque define uma
regra processual peremptéria para o desenvolvimento da agéo:
0 Onus da prova.

E inegavel que existe uma forte presuncéo de
gque o Banco do Brasil, com franca margem de esforgo,
consegue fazer frente ao patamar oferecido pelo Banco
Bradesco S/A.

Se uma instituicdo financeira privada pode
praticar essa taxa de juros, € corolario do principio da
boa-fé objetiva - assim como da vedagdo a protecdo abusiva
dos entes governamentais-, presumir que €& possivel a
instituicdo financeira com capital publico também pratica-
la, principalmente quando as estatisticas demonstram que o
Banco do Brasil recuperou a posicédo de lider do mercado, ja
ndo mais se ostentando, no cenario interno e externo, as
gravosas consequéncias da crise econdmica mundial.
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Como é de conhecimento geral, os noticiarios da
economia vém divulgando os sinais de recuperagdo desta grave
crise, realcando a posicdo privilegiada do Brasil no
levantamento de sua economia.

Muito me assusta, e mesmo induz a constatar
certo grau de abuso por parte do Banco do Brasil S/A, hoje
ele estar ostentando a figura de lider do mercado, e ter
meses atrds, em sede recursal, feito diversas alegacbes
apocalipticas, de que n&o poderia concorrer com a taxa do
Bradesco em razéo da “crise econémica mundial”. Isso me leva
a crer que, abusando da ignorancia das pessoas sobre a
dimenséo da crise, ele a maximizou para se beneficiar desse
fendbmeno econbmico e de todas as especulacdes dele
decorrentes.

Coroléario de sua posicao de lider do mercado e
de instituicdo financeira oficial, ao Banco do Brasil
cumpre, ao longo da dilacdo probatoria, produzir as provas
gue demonstrem grave perturbacdo no seu equilibrio
financeiro ao remunerar este TJ no mesmo patamar de seu
concorrente, o0 Bradesco. Apenas esse fato podera
excepcionar, se provado, o dever de garantir em prol do
Estado a melhor taxa possivel de remuneracdo pelos depdsitos
judiciais, e ndo o contrério.

N&o produzidas provas nesse sentido, presumir-
se-80 justas as taxas oferecidas antes pelo Bradesco,
presumindo-se também que elas sdo plenamente oponiveis
contra 0o Banco do Brasil para efeito de pratica-las na
posicdo de banco oficial, porque consentaneas com o melhor
interesse publico e com o0 objeto social dessa gigante
instituicao financeira.

Muitos podem argumentar que exigir do Banco do
Brasil, uma instituicdo com capital publico, 0 mesmo risco
assumido por um banco privado, o Banco Bradesco, seria
também violar o principio isonémico, porquanto se aplicaria,
também nesse caso, dois pesos e duas medidas, dependendo do
ponto de vista.

O cerme desse argumento se justifica na
consideracdo de que seria impossivel exigir de um banco com
controle governamental igual dinamismo e arrojo de uma
entidade particular, com capital puramente privado.
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Nesse mesmo diapasédo, o0s defensores desse
argumento podem também sustentar que, em prol da seguranca
institucional do Banco do Brasil S/A, deve ser sacrificado
proporcionalmente o patamar da remuneragao.

Ou seja, ou se requer seguranga, em detrimento
de remuneracdo; ou O contrario, menos seguranca e mais
rendimento.

Esses criticos alarmariam que  objetivar
angariar ambos os beneficios, seguranca e remuneragdo, na
sua méaxima otimizacdo, descompassaria 0 principio da
proporcionalidade.

De fato, ndo fecho o0s olhos para a

plausibilidade dessas criticas, merecedoras de detida

atencdo, em que pese também nao possa fechar os olhos para o

arrefecimento desses argumentos, cujo esmaecer acontece no

mesmo momento em que admitimos contemplar uma constatacao

gue - quer gueiram, quer ndo - é clara e insofismavel: o

Banco do Brasil, se realmente sofresse emperros ou

dificuldades em sua gestdo - fruto das politicas

governamentais que sobre si incidem com vigor-, nao

conseguiria retomar, como 0 fez, a posicao de instituicdo

financeira com o maior numero de ativos do pais, competindo

com todas as outras instituicoes (oficiais e privadas).

Isso se depreende da reportagem veiculada pelo
Jornal O Globo, cuja copia foi juntada ao recurso as fls.
526.

O proprio Ministro da Fazenda nessa reportagem
chegou a asseverar, estabelecendo francamente um clima de
competicdo com as demais instituicdes financeiras, que estas
irram*“  comer poeira "

So6 avoca a responsabilidade de fazer os outros
“comer poeira” quem possui nivel igual ou superior de
combatividade, quem pode ser competitivo com 0S juros
praticados no mercado, quem pode, dessarte, manter a
remuneracdo assumida pelo Banco Bradesco S/A, instituicdo
esta que nem chega a assumir a segunda posi¢ao no mercado.

Sem sair do contexto dessa trilha logica, h& de
raciocinarmos também no sentido de que o Banco do Brasil,
embora entidade de direito privado, conserva em sua natureza
juridica, corolario da participacdo estatal, um verdadeiro
poder-dever inerente a figura de banco oficial.
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N&o € ao acaso que sociedades de economia mista

séo constituidas na forma institucional de uma sociedade
andnima , regulada pela Lei n® 6404/1976. Nessas sociedades,
ja na década de 1970, protegia-se o abuso de direito e a
funcdo social da empresa, como se vé da redacao original do
art. 154, caput, dalLSA, verbis

LSA, art. 154. O administrador deve exercer
as atribuicbes que a lei e o estatuto lhe
conferem para lograr os fins e no interesse da
companhia, satisfeitas as exigéncias do bem

publico e da funcéo social da empresa . (grifado)

Os principios preconizados por esse dispositivo
legal, como bem observou o Professor Tavares Borba, foi
consolidado pela ordem constitucional no art. 173 da
Constituicdo Federal, enunciando-se expressamente principios
como os da fungdo social da empresa - que ja se encontrariam
positivados na Lei n° 6404/76-, em que pese, nos dizeres
desse mestre, “ no ambito das empresas do Estado, esses
principios teriam uma carga mais acentuada” °,

Se uma sociedade anbnima comum, fechada ou

aberta, incorre em abuso de direito quando pratica um ato em

manifesto detrimento das exigéncias do bem publico e da
funcdo social da empresa, seria subversivo de sua natureza

juridica admitir que uma sociedade de economia mista - que

permite a atuagdo indireta do Estado na economia-, nao
respeite esses importantes limites da condugdo de seus
negocios, na direcao de seus objetivos sociais.

Em se tratando de uma obrigacdo imposta pela
lei aos bancos oficiais, o principio da fungdo social da
companhia faz emergir um poder-dever aos seus controladores:
conferir competitividade a taxa de remuneracdo proposta por
bancos oficiais em face das oferecidas pelos bancos
privados, cuja participagdo no segmento econdmico foi
obstada em prol do interesse publico, excepcionando-se o
principio geral da livre concorréncia.

5 [5] BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario . 10. ed. Rio de
Janeiro: Ed. Renovar. 2007. p. 510
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O afastamento  do principio da livre
concorréncia, nesse caso, reequilibra o sacrificio feito
pelo Banco do Brasil em fazer frente & remuneragédo do Banco
Bradesco, considerando que o Prof. Tavares Borba, quando
alude a funcdo social da empresa, ensina a necessidade de
criacao de instrumentos compensatorios, verbis

“Anote-se, ademais, que, na sociedade de
economia mista, aos interesses de acionistas,
empregados e da comunidade, soma-se 0 interesse
pulico que justificou a sua criagéo (art. 238, da
Lei das Sociedades Anbdnimas”, cabendo a pessoa
juridica controladora velar pela realizacado

integral desses objetivos. N&do se |justifica,

porém, o sacrificio da sociedade ao proveito
publico; se, por uma contingéncia qualquer, o
interesse publico exigir o esmagamento dos demais

interesses, cumprira a pessoa juridica
controladora atribuir a sociedade, ou aos
interessados diretamente, uma razoavel

compensacdo ” (BORBA, José Edwaldo Tavares.

Direito Societario . 102 ed. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 2007, pg. 513) (grifado)

Acompanhando o raciocinio encampado por essa
licdo, em primeiro lugar, percebe-se que o Banco do Brasil,
em sede de cognicdo sumaria, ndo sofrera qualquer
“esmagamento dos demais interesses”, principalmente porque,
como acima reportado, esta instituicdo financeira ocupa
atualmente a posicéo de lider do mercado, com o maior niUmero
de ativos do pais.

Em segundo lugar, essa decisdo ja ressalvou
gue, ao longo da instrucédo probatéria, podera ser produzida
prova desse “esmagamento”, a possibilitar a revisdo dos
termos obrigacionais.

Ademais, em terceiro e ultimo lugar, ainda que
se comprove algum sacrificio da instituicdo financeira, a
licAo acima transcrita indicou qual seria o caminho a ser
trilhado para o reequilibrio da sociedade: a criacdo de
instrumentos de compensacao.

Esses meios compensatorios ja foram criados
pela prépria lei, que criou fronteiras para a exploracdo de
uma atividade extremamente lucrativa, afastando a livre
concorréncia em favor da participacdo exclusiva das
entidades oficiais.
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Esse raciocinio torna-se ainda mais nitido
qguando se constata que os depdsitos judiciais representam um
relevante segmento do mercado financeiro, porquanto
movimentam dezenas ou centenas de bilhdes de reais.

N&o seria justo admitir que o principio da
livre concorréncia foi afastado pelo ordenamento positivo,
criando-se um regime reservado a apenas uma categoria de
instituicdes financeiras - no caso, as que possuem capital
publico e mando estatal-, e que estas ndo oferecam, mesmo
podendo, uma contrapartida proporcional ao seu privilégio.

Seria imaginarmos que a Constituicdo admitiu um
monopolio, ou um campo hermético ou restrito a iniciativa
privada, sem o retorno de uma “mais valia’, sem a
compensagdo do sacrificio imposto a importante valor
econdmico: a liberdade.

Como bem observa Fabio Konder Comparato, citado
pelo Ministro Eros Grau, no direito brasileiro a funcéo
social da empresa foi positivada no ambito das sociedades
andnimas, emprestando-se a estas instituicbes as nocdes
tipicas do Direito Administrativo, como as de abuso e desvio
de poder.

O festejado Ministro do STF, fazendo a
interligacdo entre a funcdo social da empresa e a funcédo
social da propriedade, no enfoque dos bens de producéao,
preleciona, verbis

“O que mais releva enfatizar, entretanto, é
o fato de que o principio da funcéo social
da propriedade imp8e ao proprietario — ou a
guem detém o poder de controle, na empresa —
o dever de exercé-lo em beneficio de outrem
e ndo, apenas, de ndo o exercer em prejuizo
de outrem.” (GRAU, Eros Roberto. A ordem

econbmica na Constituicdo de 1988. 13. ed.

S&o Paulo: Ed. Malheiros, 2008. p. 287

Na esteira desse escolio, o Banco do Brasil
S/A, como tipica sociedade de economia mista - constituida,
ope legis, na forma de sociedade anénima-, ao ter requerido
a anulacdo do termo de cooperacdo celebrado com Banco
Bradesco S/A, encontra na boa-fé objetiva e na fungéo social
da empresa limites para o exercicio livre do seu poder de
negociagédo com este Tribunal de Justica.
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No momento em que o Banco do Brasil S/A
requereu junto ao Conselho Nacional de Justica a declaracao
de nulidade do Convénio celebrado com terceiro, ao
fundamento de que este ndo € uma instituicdo oficial ou de
qgue néo foi respeitado o principio licitatorio, sem davidas,
o Banco do Brasil avocou a responsabilidade de cobrir a taxa
de remuneracdo oferecida pelo Banco Bradesco, vencedor do
certame.

Esse é um corolario légico do poder-dever de
exercer um direito em beneficio, e ndo em prejuizo de
outrem, haja vista que outra situacdo dilatéria de sua
liberdade negocial implica abuso de direito (CC, art. 187),

e merece a censura implacavel do Poder Judiciario, com base
no principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
(CF, art. 5°, inciso XXXV).

Apenas numa analise perfunctéria do problema
poderiamos diagnosticar a magnitude desta controvérsia,
concluindo incautamente que ndo haveria - como de fato ha -
um forte vinculo juridico que obriga o Banco do Brasil a
emparelhar sua remuneragdo com aquela anteriormente
oferecida por seu concorrente, o0 Banco Bradesco.

A luz dos citados principios constitucionais
que vedam o abuso do poder econdmico do Estado, e mesmo de
suas empresas estatais, depreende-se que elas tém um vinculo
inarredavel com o melhor para o interesse publico, a
consubstanciar, mutatis mutandi, 0 que Miguel Reale chama,
nas relacdes privadas, de “bilateralidade atributiva”, o
vinculo que faz transcender o imoral para o ilicito.

Nos preciosos dizeres desse jurisconsulto,
“bilateralidade  atributiva €, pois, uma  proporcao
intersubjetiva, em funcéo da qual os sujeitos de uma relagéo
ficam autorizados a pretender, exigir, ou a fazer,
garantidamente, algo”.

Esse respeitado jurista, ao enfrentar o tema
gue disseca a linha ténue que separa o imoral do ilicito,
preparando as bases e premissas da conhecida teoria
tridimensional do direito, fez questédo de asseverar que nas
relacbes de Estado, este vinculo que se denomina
“ bilateralidade atributiva " néo precisaria sequer ser
investigado, porquanto este nexo juridico emanaria
naturalmente da condicdo de Estado, da instituicdo de certas
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regras de atribuicdo, de certas competéncias e de
privilégios.

Neste caso, em que pese 0 Banco do Brasil S/A
tenha personalidade juridica de direito privado, sua
natureza juridica mista faz nascer em sua esfera de direitos
e de obrigacbes a prerrogativa de instituicdo financeira
oficial, j& que apenas em decorréncia deste predicado
especial, de ordem puablica, p6bde assumir uma posi¢do
privilegiada perante os demais bancos do sistema privado.

Nesse momento se torna oportuno exigir desta
instituicdo financeira oficial os deveres inerentes as
instituicbes voltadas para a consecugcdo do interesse
publico, sendo uma imanéncia de sua propria natureza
juridica o vinculo que tem com a maxima eficacia, a maxima
seguranca, a maxima dedicacdo em prol do interesse do
Estado.

Essa conclusdo se torna ainda mais evidente
guando constatamos que o Banco do Brasil S/A, ao valer-se de
sua natureza juridica para anular o convénio celebrado com o
Banco Bradesco S/A, acabou por sub-rogar-se nas obrigacdes
principais desta instituicdo financeira, vencedora do atual
certame celebrado pelo TJ, ja que o direito ndo pode tutelar
a ma-fé do Banco do Brasil em beneficiar-se de uma nulidade
no certame, ou de que ela culmine no oferecimento de
condi¢des contratuais precarias ao Estado, piores do que as
estabelecidas anteriormente.

Um ato nulo ndo pode ser melhor do que um ato

valido, seria a subversao da l6gica, a morte do razoavel.

Neste ponto, mister registrar que a anulagédo do
“convénio de cooperacdo”, embora tenha atingido o plano da
validade do ato juridico, ndo chegou a atingir a sua fase
pré-contratual, concernente ao momento em que as condi¢cdes
contratuais foram previamente oferecidas pelas partes.

No momento em que foram divulgadas publicamente
as condicbes que as instituicbes financeiras possuem de
remunerar os depositos judiciais, hasceu um parametro que 0s

6 [6] REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direit4. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1998. p. 51




29

controladores de todas as companhias tém de observar para
nao incorrer em abuso ou desvio de poder, como exorta o art.
154 da LSA.

As condic¢bes oferecidas pelo Banco Bradesco S/A
continuam eficazes, pois refletem a realidade financeira
dessas instituicdes, servindo de base para refletir, também,

a realidade financeira do Banco do Brasil S/A, - que, como
acima dito, ocupa a posicédo de lider do mercado.

E economicamente possivel e financeiramente
viavel praticar uma taxa de remuneragao no patamar de 0,3 a
0,4%, principalmente quando, a favor do Banco do Brasil,
assiste a qualidade de banco oficial, a conferir-lhe
privilégio e seguranca na exploracdo da atividade por tempo
indeterminado.

Talvez se nunca tivesse havido a divulgagéo das
informacdes extraidas do procedimento simplificado anulado
pelo CNJ, nunca poderiamos ter em maos uma radiografia
profunda da aptiddo e capacidade remuneratéria dessas
instituicdes financeiras.

Dessa forma, ndo é possivel desprezarmos o0s
dados obtidos daquele certame — em que pese tenha sido ele
anulado por fundamentos juridicos dissociados dessa questéo.

Acredito ser essa, em toda sua extensdo e
alcance, a mens legis da regra do art. 666, inciso |, do
CPC, que exige uma instituicdo financeira oficial para
acautelar os depositos judiciais, de modo a tangenciar-se 0s
plurimos principios constitucionais da tutela do interesse
publico e da intervencdo do Estado no dominio econdmico,
cujo arquétipo de regras, principios e valores visam
proteger um sistema equilibrado, rechagando-se qualquer ato
de abuso praticado pelos particulares, e ainda mais por
agqueles que deviam primeiramente dar o exemplo, que séo as
proprias empresas controladas pelo Estado.

3. Dispositivo.

Ex  positis, conhecendo dos agravos de
instrumento, voto por conhecer e dar provimento ao recurso
do Estado do Rio de Janeiro, desprovendo o recurso do Banco
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do Brasil S/A. Neste sentido, defere-se a tutela antecipada

para obrigar o Banco do Brasil S/A a remunerar o Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro nos patamares da
proposta vencedora oferecida no processo administrativo n°
2007/299208, no prazo de 10 dias, sob pena de multa diaria
de R$ 100.000,00 (cem mil reais), sem prejuizo do crime de
desobediéncia.

Comunique-se e intime-se, com maxima urgéncia.

Rio de Janeiro, 24 de novembro de 2009.

DESEMBARGADOR MARIO GUIMARAES NETO

Relator
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