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MP que garante a Caixa poder de
representar fundo publico é constitucional

16/03/2014

Publicada em 26 de dezembro de 2013, a Medida Provisoria 633 altera dispositivos da Lei
12.096/2009, além de acrescentar ao seu texto o art. 12-A, que dispde competir “a Caixa
Economica Federal representar judicial e extrajudicialmente os interesses do FCVS”.

Sua relevancia é notéria, diante do entrave gerado em milhares de agoes securitarias
relacionadas ao Sistema Financeiro de Habitacdo quando do ingresso da Caixa. E que, dai,
resulta o consequente deslocamento de competéncia para a Justica Federal, em obediéncia ao
teor do art. 109, I, da Constituigao.

Sua (in)constitucionalidade foi, assim, objeto de questionamento em peticao no Recurso
Especial 1.091.363[1], cuja decisao de lavra da ministra Nancy Andrighi optou por afastar sua
incidéncia no caso concreto.

Todavia, diferentemente do posicionamento do Superior Tribunal de Justica no REsp citado —
empregado naquela oportunidade como mero obter dictum —, batemos pela aplicabilidade da
medida provisoria, enquanto ausente ofensa — formal ou material — ao texto constitucional.

Inicialmente, necessarios breves apontamentos sobre o que é o Fundo de Compensacoes de
Variacgoes Salariais (FCVS).

E fundo que visa a garantia de quitacéo de eventuais saldos remanescentes de financiamentos
imobilidrios, concedidos aos mutudarios finais do Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH).

Foi inicialmente criado pela Resolugao 25/67 do extinto Banco Nacional de Habitagdo. Com a
promulgacao da Constituicao de 1988, o ADCT extinguiu este e outros fundos, por meio de seu
artigo 36[2], ja que nao ratificados pelo Congresso Nacional no prazo de dois anos. Nada
obstante, a Lei 8.173/91 o instituiu novamente, sendo o FCVS posteriormente ratificado pela
Lei 9.443/97[3].

Atualmente, possui sua fundamentacao juridica na mencionada Lei 9.443/97, sendo adstrito ao
ambito de gestdo do Ministério da Fazenda — Decreto-Lei 2.406/88 —, e somente administrado
- e agora representado - pela Caixa Economica Federal — Portaria 48/88 do MJU, Decreto
4.378/2002 e MP 633/2013.

Retornando ao texto da MP, prevé seu artigo 22 que a Caixa Econdomica Federal representara os
interesses do FCVS, judicial ou extrajudicialmente. Logo apds, confere a empresa publica a
prerrogativa de intervir nas agoes judiciais que representem risco ao patrimoénio do fundo,
justamente em face do interesse juridico que possui (paragrafo 12). E mais: esse risco é aferido
nao pela agao tomada por si, isoladamente, mas sim pela totalidade das agdes com fundamento
em idéntica questao de direito, que possam repercutir no fundo (paragrafo 22). Ou seja, por
tramitarem milhares de agOes de indenizagao securitaria, mesmo que muitas ainda nao
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julgadas, ha risco de afetagao ao patriménio do FCVS, devendo a Caixa, portanto, intervir
nesses Processos.

Feita essa breve elucidagao, passa-se a analisar sucintamente os argumentos empregados pelo
STJ] para alegar a inconstitucionalidade da MP.

Dois sao os fatores que asseguram os pressupostos constitucionais — relevancia e urgéncia —
para a edicao de medidas provisdrias: (i) o efetivo comprometimento financeiro do FCVS, pelo
esgotamento do FESA, representado pelos balancos patrimoniais apresentados pela Caixa; e (ii)
0 ajuizamento de milhares de acoes que versam sobre indenizagoes securitdrias, sem que a
Caixa, administradora do FCVS, possa se insurgir quanto as questoes trazidas.

Arvorar-se em argumentos que extrapolam os motivos suficientemente trazidos para edicao da
MP implica em indevida violagdo a margem de discricionariedade do Executivo. Portanto,
demonstrando-se razoaveis os motivos declinados, nao é cabivel ao julgador reputa-los
inconstitucionais.

No que tange ao principio da perpetuacao da jurisdicdao, efetivamente ha previsao expressa no
artigo 87 do CPC de que a competéncia é “definida no momento em que a agao é proposta,
sendo irrelevantes as modificacdes do estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente”. E
dizer: a apreciacao do juizo competente para o julgamento da matéria deve ser verificada no
momento em que a agao € despachada pelo juiz ou, caso existente mais de uma vara, quando da
distribuicao. Uma vez fixada, sao irrelevantes alteragoes tanto no estado de fato como de
direito, mantendo-se a competéncia anteriormente determinada.

Contudo, Luiz Guilherme Marinoni explica de modo claro as excegbes ao aduzido principio:

“A observacao do art. 87 [do Cédigo de Processo Civil], leva a conclusao de que o principio
em comento submete-se a duas restricoes. A parte final deste preceito estabelece de
forma expressa tais excecoes, ao ditar que “sao irrelevantes as modificacoes do estado de
fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem o érgéo judiciario ou
alterarem a competéncia em razao da matéria ou de hierarquia”. Portanto, ha duas
hipdéteses em que o principio da perpetuatio juristictionis nao sera aplicavel. A primeira
decorre de situacao de pura logica: se o 6rgao judicidrio nao mais existe, ndo pode exercer
qualquer competéncia, devendo o feito ser encaminhado ao 6rgao que o sucedeu. O
segundo caso mencionado refere-se a situagées de competéncia absoluta (competéncia
material e funcional), fixada no interesse publico. Assim, a modificacao do critério importa
a alteracgao do sentido do interesse publico, que justifica que a regra nova prevalega sobre
o principio basilar.”

Dizer que a alteragdo de competéncia absoluta estd submetida ao principio da perpetuacgao da
jurisdicao nada mais é do que ir contra toda a sistematica processual. Ou seja, o deslocamento
da competéncia ocasionado pela edigdo da medida provisdria ndo o viola, de maneira alguma;
em verdade, esta nele incluido.

Também ndo hé violagao ao ato juridico perfeito. A alteragdo da representagao do FCVS nao
implica em qualquer mudanca na relacao juridica inicialmente firmada: os sujeitos do negdcio
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mantém-se intactos, sem que haja interferéncia direta no contrato de muituo ou mesmo na
questao securitdaria.

Eventual deslocamento de competéncia ndao se imiscui no direito material propugnado, ao
contrario do que pondera a Corte, de modo que respeitado o ato juridico perfeito em seus
exatos termos.

Aclamado como principal argumento a justificar a inconstitucionalidade do ato, entendemos que
nao ha ofensa ao art. 62, paragrafo 19, I, alinea ‘b’, da Constituicao Federal, responsavel por
vedar a edi¢dao de medida proviséria que verse sobre direito processual civil.

Os efeitos de modificacao de competéncia sdo meramente reflexos. Nao se pode afirmar que
norma juridica que determine tao somente a representacao de ente despersonalizado pela
Caixa seja de direito processual.

Se ao estabelecer que a representacao se desse por autarquia completamente desvinculada da
Uniao, por exemplo, nao se estaria discutindo alteracao de competéncia material, o que
comprova sua natureza nao-processual.

Ainda que a inclusao do paragrafo 12 do artigo 1-A e artigo 42 — artigo 2° da MP — determine a
intervencao nos processos respectivos, a norma decorre justamente do interesse da Caixa
advindo do dispositivo primario, ou seja, se ha interesse juridico e afetacao do patrimoénio de
sua representada, deverd intervir.

Conclui-se, em verdade, que referidos dispositivos — paragrafo 12 do artigo 1-A e artigo 42
alterados — sao inécuos, de modo que, mesmo declarada sua inconstitucionalidade,
remanesceria, de qualquer forma, o dever de intervencao da Caixa.

A edicdo de medidas provisérias sofre, além de outras modalidades, limitagdes de cunho
material, tal qual a acima mencionada. Além dela, igualmente utilizada como argumento, esta a
vedacao nas hipoteses de matéria reservada a lei complementar (art. 62, paragrafo 19, III).

A decisao se refere a duas delas: (i) art. 165, paragrafo 99, II; e (ii) art. 192, ambos da
Constituicao Federal. Mais uma vez nao ha dbice ao manejo do ato normativo.

A primeira, in verbis:

“Paragrafo 92 - Cabe a lei complementar: II - estabelecer normas de gestao financeira e
patrimonial da administragao direta e indireta bem como condicoes para a instituicao e
funcionamento de fundos.”

A medida provisdria em xeque nada trata sobre esses assuntos. Isso porque cuida apenas da
representacao judicial e extrajudicial do FCVS, ente despersonalizado. A norma impugnada nao
o institui, modifica sua estrutura, gestao ou administragcao, que remanescem nos moldes da
legislacao especifica.

Sob a mesma regéncia, argumenta-se pela inconstitucionalidade por invadir matéria restrita a
lei complementar:
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“Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em todas as
partes que o compoem, abrangendo as cooperativas de crédito, sera regulado por leis
complementares que disporao, inclusive, sobre a participacao do capital estrangeiro nas
instituicdes que o integram.”

Porém, relembra-se: o FCVS é vinculado ao Ministério da Fazenda, nao estando inserido no
Sistema Financeiro Nacional. Por sua vez, o art. 192 limita-se a restringir a lei complementar
somente aquelas matérias relativas ao SFN.

Ou seja, se o FCVS néo esta nele incluido, podera ser regulamentado por outros instrumentos
normativos, como a MP sob analise.

Tanto assim o é que o proprio FCVS foi inicialmente criado por resolucao, e sob a égide da
Constituicao de 1988, recriado por lei ordinaria — e nao hé inconstitucionalidade neste ponto.
Ora, se adotassemos os argumentos lancados, teriamos que concluir pela propria
inconstitucionalidade do fundo.

Ainda, a ministra Nancy Andrighi se vale de precedente inaplicavel ao caso — ADI 2.223/DF —,
seja porque as razoes faticas sdao completamente diversas, seja porque os institutos de
resseguro efetivamente fazem parte do SFN.

Além do mais, o fim do artigo 192 é conferir a lei complementar a regulacdo de matérias
efetivamente relevantes ao Sistema Financeiro Nacional, como aquelas de estrutura e criagao
de érgaos, tudo para se evitar o imprudente arbitrio do Executivo ou mesmo a vontade de
maiorias eventuais no Congresso Nacional.

Assim nao o fosse, nao seria permitido mesmo ao Banco Central — integrante do SFN —, a
edicao de suas resolucgoes, que, em verdade, interferem de maneira muito mais evidente em
questoes estruturais e de regulamentacdo de assuntos financeiros de relevancia nacional.
Lembra-se: a MP apenas confere a Caixa o poder de representagdo de fundo publico, nada mais.

A edicdo de medida provisoria em sentido contrario ao posicionamento, ainda que consolidado
— 0 que nao vem a ser o caso — dos Tribunais, nao cria qualquer embaraco ao processo
legislativo ou a autonomia do Judiciario.

Pelo contrario, se as decisoes judiciais ndo pudessem ser sobrepostas por lei ou ato normativo
de mesmo status, ai estariamos diante de inegavel ofensa a triparticdo, dessa vez pelo proprio
orgao jurisdicional.

Vale lembrar que a mera declaragao de inconstitucionalidade em via incidental nao possui
eficadcia erga omnes, ou seja, nao é vinculante nem mesmo as instancias inferiores.

Ademais, a declaracao de inconstitucionalidade no REsp 1.091.363 deixou inclusive de
obedecer a cldusula de reserva de plendrio, motivo pelo qual sua inobservancia em nada ofende
0s preceitos constitucionais.
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Ainda que haja resisténcia aos argumentos expendidos, invariavelmente deverao as partes
suportar os 6nus do deslocamento da competéncia, como efeito indireto da norma.

[1] Integra da decisdo disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=337168
[2] Art. 36. Os fundos existentes na data da promulgacao da Constituicao, excetuados os
resultantes de isencgoes fiscais que passem a integrar patrimonio privado e os que interessem a
defesa nacional, extinguir-se-ao, se nao forem ratificados pelo Congresso Nacional no prazo de
dois anos.

[3] Art. 12 Até que sejam promulgadas a lei complementar de que tratam o art. 165, paragrafo
99, da Constituicao, e a lei ordindria a que se refere o paragrafo unico deste artigo, sdo
mantidos os seguintes fundos, extintos pelo decurso do prazo previsto no art. 36 do Ato das
Disposigoes Constitucionais Transitérias, e recriados pelo art. 62 da Lei 8.173, de 30 de janeiro
de 1991, os quais continuarao a funcionar nos termos da respectiva legislacao:

I - Fundo de Compensacgao e Variagao Salariais - FCVS;

IT - Fundo de Estabilidade do Seguro Rural - FESR;

III - Fundo Especial de Treinamento e Desenvolvimento -FUNTREDE.

Paragrafo tnico. No prazo de 120 dias apos a promulgacao da lei complementar de que trata o
art. 165, paragrafo 92, da Constituicao, o Poder Executivo encaminhara ao Congresso Nacional
projeto de lei para adequar o funcionamento dos fundos de que trata este artigo as disposigoes
da lei complementar a que se refere o art. 165, paragrafo 92, da Constituicao.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2014-mar-16/mp-garante-caixa-poder-representar-fundo-publico-constitucional/
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