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DESCUMPRIMENTO POR EMPRESA PÚBLICA DE CLÁUSULAS CONTRATUAIS - RESPONSABILIDADE CIVIL DA EMPRESA E DE SEUS ADMINISTRADORES - PARECER. 

CONSULTA
A consulente, atendendo ao edital de convocação CPF (Companhia de Financiamento da Produção) nº 68/86 para aquisição de milho importado, teve atribuído, :pela referida empresa, a um lote de 36.750 toneladas, um preço por tonelada de US$ 92,273, assim decomposto:

a) valor FOB       US$ 81 ,26/t
b) valor frete     US$ 10,20/t
c) valor do seguro US$ 0,8133/t, ou seja, um preço total de US$ 3.391.032,75.
O Edital de Convocação, a que a consulente se vinculou em real contrato de adesão, dispunha na cláusula 5.3 que o valor seria expresso em dólares, embora cotado em cruzados (cláusula 5.1), com o que o pagamento em cruzados deveria representar a sua expressão cambial. Referenciando tal entendimento, a cláusula 14.1 declarava, por outro lado, que a CFP arcaria com eventuais perdas cambiais no momento do pagamento, desde que comprovado o prejuízo pela vendedora. A Procuradoria da Fazenda Nacional, todavia, entendeu que, na liquidação do contrato de câmbio, os dólares acordados deveriam ser transformados em cruzados e que, a partir daí, embora coubesse, em princípio, correção monetária, não poderia a CFP pagá-la, seja por força do plano cruzado, que o governo impôs à Nação, seja por força do Decreto 2300/86, ambos diplomas posteriores, os quais não permitiriam ofertar efeito retroativo à lei, apesar de o compromisso ter sido anteriormente assumido. Assim, nada obstante reconhecer a correção monetária em cruzados -não em dólares-, entendeu a Fazenda Nacional que a CFP apenas poderia pagá-la em juízo.

Isto posto, formula a consulente as seguintes questões, por intermédio de seu eminente advogado Carlos Alberto da Silva Jordão:

"a) Em razão dos atrasos nos pagamentos entende V.Sa. não estarem totalmente cumpridas as obrigações da CFP previstas no Edital?
b) Em caso positivo, é legítimo o direito da Consulente e das  demais empresas, de pleitear a atualização do preço segundo os índices de cotações do dólar?

c) Entende V.Sa. ser a Ação Ordinária com pedido sucessivo o meio processual mais correto, ou haveria estratégia melhor?

d) Haveria outros comentários que V.Sa. pudesse sugerir?"

RESPOSTA
A matéria levantada pela consulente merece análise sob diversos ângulos, todos eles desfavoráveis à interpretação jurídica ofertada à matéria pelos eminentes procuradores da Fazenda Nacional e que pertinem à moral pública e às relações que os governos têm a obrigação de manter com a sociedade, a quem devem servir e não por ela serem servidos
.

De início, mister se faz esclarecer que, fosse válida a interpretação dos dignos representantes da Procuradoria -a quem tenho, no correr dos anos, rendido homenagem em escritos e conferências, mesmo quando deles divirjo- e conhecida, por antecipação, quando da convocação CPF nº 68/86, à evidência, o edital não teria licitantes. Pela referida interpretação, estariam sendo convocados, os importadores de milho, para importarem esse produto e fornecerem-no com prejuízo à CFP, visto que, nada obstante reconhecerem, os nobres juristas da PFN, a legitimidade das verbas contratadas, declaram que parte delas não tem a CFP como pagar.

Em outras palavras, se ao lado do Edital nº 68/86, a CFP fornecesse aos licitantes essa especial interpretação das cláusulas contratuais, explicitando como pretenderia pagar sua compra, o Edital seria peça inútil, inócua e de nenhum efeito no mundo fático e jurídico
.

Tal consideração inicial é feita para mostrar a impossibilidade de se aceitar a orientação especiosa pelos dignos representantes da Procuradoria da Fazenda Nacional, em matéria em que as obrigações contratadas – e cumpridas pelos licitantes – carecem ainda de cumprimento, nos termos acordados pelo Poder Publico. 

Com efeito, a regra a comandar os efeitos do contrato firmado, é aquela que diz respeito à moeda de referência
.

A moeda  de referência no contrato é o dólar. 0 cruzado é apenas a moeda de pagamento
.
Dois dos dispositivos são de clareza inequívoca a justificar tal entendimento.

O primeiro deles é a cláusula 5.3, com a seguinte dicção:

"Para fins de- conferência, a Vendedora deverá apresentar, também, o valor para cada lote, expresso em dólares, discriminando em campo específico da proposta, conforme modelo no anexo VIII, o preço FOB (origem) da mercadoria".

0 segundo é a cláusula 14.1, com o discurso que abaixo se transcreve:

"0 preço será pago sempre em cruzados, correndo por conta da CFP as eventuais perdas decorrentes de desvalorizações cambiais que possam ocorrer durante a operação de importação, desde que devidamente comprovado o prejuízo pela Vendedora".

No primeiro, exige-se que a cotação seja apresentada também em dólar e, na segunda, é declarado que as eventuais perdas decorrentes de desvalorizações cambiais, serão pagas pela CFP.
Pretende a PFN que o fato de ter o licitante que comprovar o prejuízo cambial (cláusula 14.1), demonstra que nem sempre a perda de substância da moeda nacional, em face da moeda estrangeira, representaria um prejuízo, com o que a cláusula mencionada exigiria demonstração deste prejuízo
.

Com o devido respeito aos subscritores do parecer, não têm seus argumentos procedência, por variados motivos que rapidamente tangenciarei
.
(5)
Do parecer extraio os seguintes trechos:
"Como se vê, qualquer pagamento à guisa de mera
atualização monetária só é viável por determinação
judicial, mediante sentença específica prolatada
em cada caso. Procedimento contrário pode ensejar,
inclusive, futura devolução das importâncias pagas
por eventual impugnação do Tribunal de Contas da
União"

O primeiro deles é que não há nenhuma restrição de que a comprovação a que se refere a cláusula, seja apenas referente a prejuízo não cambial. Se a empresa comprovar que houve perda cambial, demonstrando qual o preço de referência da cotação em dólares da cláusula 5.3 e qual o de recebimento e, a partir dele, cotejar os valores recebidos e aqueles das perdas cambiais verificadas, estará feita a comprovação dos prejuízos, razão pela qual, neste ato de conferência, esgota-se sua prova. A prova da perda de variação cambial corresponde a um valor recebido em cruzados novos relacionado com o dólar avaliado quando da conformação do preço combinado. A comprovação dar-se-á com a demonstração, pois, de um recebimento de preço menor que aquele combinado e referenciado à variação cambial, cabendo à empresa apenas indicar esta perda.

O artigo não faz, como pretende sugerir, a menor referência ao nível de lucro, de resto não objeto do Edital de Convocação. Numa licitação, o licitante oferta um preço, cabendo-lhe "interna corporis'1, compô-lo com o nível de lucro que lhe pareça adequado. A oferta de um preço, em que todos os componentes estão calculados, inclusive o lucro, é matéria, neste particular, afastada do exame por parte do Órgão que contrata, posto que a oferta, se vitoriosa, é aceita, não em face da composição de seu preço, mas pelo preço em si mesmo somado à qualidade do serviço prestado ou do produto ofertado, irrelevante qualquer outra consideração
.

Por esta linha de raciocínio, à evidência, é absolutamente inócuo saber a forma de composição do preço da empresa, mas apenas o seu perfil final.

A cláusula 14.1, portanto, cuida apenas de garantir, ao fornecedor do milho, o preço final, que deverá ser pago nos exatos termos do acordado, tendo como referência não o cruzado, mas o dólar, embora seja o cruzado a moeda de pagamento
.
Esta é a razão pela qual a prova da perda cambial, ou seja, a prova de que a variação cambial ofertou prejuízo, vincula-se ao nível final e não a saber se a operação foi mais ou menos lucrativa, ATÉ PORQUE O EDITAL NÃO IMPÔS NÍVEL DE LUCRATIVIDADE ÀS EMPRESAS LICITANTES.

Tal colocação resulta em que, como segundo argumento, a prova a ser feita, pela consulente, diz respeito apenas a que o preço referenciado em dólares é diverso daquele recebido, com o que resta demonstrada a perda de substância cambial, isto é, que a empresa recebeu menos do que contratou em nível de moeda de referência, cabendo à CFP  suplementar a diferença comprovada na ocorrência
.

É o que dispõe o contrato, sem qualquer restrição, e é o que não interpretou a PGFN colocando, no texto do edital, condição dele não constante. Releva lembrar a lição de Ferrara de que o intérprete não deve imputar aos textos aquilo que lá gostaria que estivesse, ou interpretá-los de acordo com sua preferência pessoal e não conforme determina a lei 
.

0 terceiro elemento, a demonstrar que a interpretação é carecedora de sustentação maior, reside no fato de que a cláusula 14.1 foi colocada à época da primeira das grandes ilusões econômicas criadas pelo governo do Presidente Sarney, ou seja, a ilusão da inflação zero ou do dólar auriverde.

A cláusula 14.1 retrata a certeza governamental de que a inflação poderia ser combatida mais por um ato de fé do que pela implantação de sólidos mecanismos de sua erradicação. Quando a equipe econômica oficial -embora a doutrina internacional demonstrasse que a inflação se combate não pelo controle do nível dos preços, mas pelo da expansão monetária- pretendeu controlar o nível de preços, sem aplicação de uma rígida política fiscal e monetária, considerando tal postura suficiente para eliminá-la, fizeram seu ato de fé de que a inflação seria zero e que o dólar auriverde (o cruzado) se equipararia ao dólar apenas verde, em nível de desvalorização
.

A cláusula 14.1 reflete, pois, este ambiente de euforia, admitindo perda eventual na variação cambial, apenas por dever de ofício, mas não como hipótese de real ocorrência. Esta é a razão pela qual, nada obstante ser o dólar a moeda de referência e o cruzado aquela de pagamento, a cláusula 14.1 retratou a atmosfera de "'embevecimento oficial", em que acreditavam as autoridades governamentais terem encontrado forma indolor e real de eliminação da inflação
.
Tal convicção era de tal ordem que o Exmo. Sr. Consultor Geral da República, em palestra ministrada com o signatário deste parecer, chegou a afirmar, na Associação dos Advogados de S.Paulo Seção de Santo Amaro - que não a constitucionalidade, mas a "legitimidade" da nova ordem econômica é que deveria nortear a conduta do governo, convicção, de resto, repetida na abertura do Congresso Nacional da OAB, em Belém do Pará, no mesmo ano. Nas duas ocasiões (março e agosto de 1986) divergi -com a elevação que as nossas relações de estima e de respeito mútuo exigiam- fortemente da postura, afirmando que a maior das "legitimidades" não justificaria a eliminação da garantia superior do Estado de Direito, que é a segurança jurídica, sobre não se ter certeza - e eu tinha a certeza de seu fracasso e expressei-a desde o 1º dia- de que o plano cruzado teria o sucesso pretendido
.
Tais considerações demonstram que a cláusula 14.1 escrita o foi em ambiente no qual não se acreditava na volta da inflação, admitindo apenas, a equipe, que pequenos reajustes (novembro de 1986) seriam suficientes para corrigir as distorções que apareceriam. As distorções desembocaram no denominado Plano Cruzado II ainda mais fantasioso que o primeiro e, portanto, mais descompassador da  Economia
.
Como se percebe, pois, tanto a cláusula 14.1 apenas exige a comprovação de que houve a desvalorização da moeda, como a cláusula 5.3 impõe uma moeda de referência que é o dólar.
0 outro argumento manifestado é o de que a correção monetária por atraso só poderia ser exteriorizada pela ORTN por força da lei 6423/77, de resto extinta pelo D.L. 2284/86.

No livro que coordenei, com Gilberto de Ulhôa Canto, para o Bureau International of Fiscal Documentation, na Holanda, a fim de mostrar como funcionava a indexação no Brasil nas variadas áreas do Direito, na Economia e na Contabilidade, quatro dos autores, ao analisarem o D.L. 6423/77, consideraram-no inconstitucional sempre que a ORTN exteriorizou uma manipulação dos índices inflacionários
.

É que, por ter consagrado o princípio da patrimonialidade, a Constituição Federal, então em vigor, apenas admitia a “exata correção monetária” razão pela qual todas as fórmulas que conduziam à apuração de uma correção monetária não exata eram inconstitucionais. Com efeito,, o artigo 153 § 22 falava, ao analisar o princípio da patrimonialidade, em "exata correção monetária", com o que as manipulações, expurgos, congelamentos que ocorreram após a promulgação da lei 4263/77, tornaram esse diploma indicador de um índice de "'inexata correção monetária1', transformando a OTN em parâmetro facultativo e não obrigatório dos contratos.

No dia em que a primeira manipulação foi realizada -e só no ano de 1980, contra uma inflação  superior a 100%, a ORTN ficou abaixo de 60%- perdeu eficácia cogente a lei 4263/77
. 

Ora, quando da promulgação do DL. 2283/86 "congelando a inflação" e substituindo a ORTN, em nível de legislação ordinária, tal decreto-lei, reconhecido como inconstitucional pela própria Consultoria Geral da República, continuou a não obrigar ninguém em face de sua notória violação à lei maior, pois, entre outros aspectos:
a) alterava o sistema monetário, matéria apenas de competência do Poder Legislativo, não podendo, o Executivo, nem mesmo por lei delegada, fazê-lo;

b) ofendia o princípio da patrimonialidade;
c) atingia o direito adquirido;
d) ofendia o princípio da anterioridade;
e) eliminava a indexação pelo confisco monetário;

f) criava tratamento diferencial entre empresas estatais e privadas, contra a norma do artigo 170 da Constituição Federal
.
A evidência, tais inconstitucionalidades não poderiam transformar o D.L. 2283/86 em base para que o governo, através da CFP, contratasse de forma constitucional (moeda de pagamento cruzado e de referência dólar) e se refugiasse, após o cumprimento do contrato pelas partes, na inconstitucionalidade do D.L. 2283/86 para não cumprir a sua, locupletando-se, contra o mais moralista princípio geral do Direito, que é aquele de que "ninguém pode se beneficiar da própria torpeza" 
.

Em outras palavras, no parecer que pretende eximir a CFP de cumprir sua obrigação, depois de a consulente ter cumprido a sua, alega o governo federal que não pode responder pelo combinado porque lhe cabe, como governo, interpretar a lei que, como governo produziu, e que esta lei, por ele produzida, o proíbe de pagar, o que deveria pagar, nos termos pactuados!!!

Ora, sobre ser inconstitucional o D.L. 2284/86, não servindo, portanto, de proteção ao Poder Público para não cumprir, como contratante, a obrigação que diz não poder pagar, como legislador, há de se acrescentar que também não se sustenta a observação pela qual o D.L. 2300/86 não permitiria a retroatividade de pagamento da obrigação pactuada. Com efeito, não lhe cabe falar em retroatividade na exigência de pagamento, em cruzados, de obrigação referenciada em dólar -e os contratos internacionais podem ser referenciados em dólares- posto que o que se exige é o cumprimento da cláusula contratual expressa, não retroativa e não cumprida, na complementação do pactuado
.

Admitem os dignos procuradores que, realmente, se não houver correção monetária por falta de cumprimento do acordo por parte da CFP (atraso), haverá um desequilíbrio contratual que só poderá ser restabelecido em juízo, visto que o DL. 2300/86 proíbe a retroatividade 
.
Ocorre que não há qualquer retroação, nem o contrato está desequilibrado. 0 contrato permanece equilibrado nos termos pactuados desde o início, faltando apenas que a CFP cumpra a sua obrigação para com a consulente que, de resto, já cumpriu a sua. 0 problema que se coloca não é de desequilíbrio contratual, posto que a relação, tal como prevista no pacto, está equilibradíssima. Trata-se, sim, de contrato descumprido pelo governo, que se refugia em interpretação conveniente de legislação inconstitucional, por ele próprio editada, para continuar a não adimplir sua obrigação primeira
.

À evidência, tal interpretação, sobre ser insubsistente -nada obstante o mérito, que reitero, dos eminentes pareceristas que a subscreveram- leva à institucionalização da "imoralidade contratual", tão grave, que se fosse apresentada, não "a posteriori", mas "a priori", fatalmente tornaria o Edital de Convocação inócuo. Em outras palavras, sobre não ter sustentação legal o pretendido descumprimento da obrigação pactuada, a atitude da CFP reveste-se de "intrínseco cinismo", que nada auxilia à causa da justiça, da segurança jurídica, do respeito à moral pública, posto que embora reconhecendo -não por inteiro, mas parcialmente- o prejuízo sofrido pela consulente, nega-se a ressarcí-lo, por não se dizer autorizada a recompô-lo
.

E é aqui que mister se faz o exame do artigo 37 § 6º da Constituição Federal:

11 § 6º. As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa".

Por tal dispositivo, objetivamente o Poder Público é obrigado a ressarcir todo o prejuízo que cause à sociedade. Não cuida, o comando superior, de prejuízo intencionalmente provocado, mas apenas objetivamente produzido. A "intentio" é elemento despiciendo no conformar o dano, sendo apenas relevante a existência deste. Vale dizer, constatado o prejuízo, cabe à União a obrigação de pagá-lo, com os acréscimos sancionatórios que pertinem a seu ressarcimento, inclusive, se em juízo, a sucumbência 
.

Ocorre, todavia, que o Estado é representado pelos governantes e estes são os que, de rigor, podem ou não causar prejuízo.

Ora, quando o Estado, que é a sociedade organizada, tem prejuízos, quem sofre o prejuízo é a própria sociedade, que não pode ser punida. Vale dizer, seria incongruente que o Estado, sempre que gerasse prejuízos à sociedade e fosse obrigado a ressarci-la, usasse para esse ressarcimento os recursos da própria sociedade 
.

Esta é a razão pela qual o texto constitucional, como já determinava o texto anterior, exige, sempre que o Estado seja obrigado a ressarcir prejuízos ocasionados pelos governos, que as autoridades que os causaram sejam responsabilizadas pela lesão provocada. Trata-se de um "poder-dever" a obrigação de o Estado exigir das autoridades causadoras do dano o ressarcimento, em nome da sociedade, do prejuízo que à sociedade ocasionaram 
.
Tal consideração leva, evidentemente, à observação de que, ao não pretenderem, as autoridades, dar cumprimento ao contrato firmado, impondo prejuízo real à consulente, submetem-se ao risco de terem que ressarcir a União pelos prejuízos que esta sofrerá se a consulente, ingressando em juízo, obtiver -como estou convencido de que obterá- o adimplemento do contrato conforme pactuado, com os acréscimos legais decorrentes da ação judicial.
Estão, evidentemente, sujeitas, as referidas autoridades, à ação de regresso, que entendo seja um "poder-dever" do Poder Público -seja em relação à sua Administração Centralizada, seja em relação à descentralizada- visto que se deve ressarcir do prejuízo que teve por gerá-lo à sociedade, se pelo Poder Judiciário a isso for condenado 
.
Entendo, pois, que, antes de ingressar em juízo com ação pertinente, deveria a consulente proceder a uma última tentativa de adimplência contratual, com o que terão, as autoridades envolvidas, oportunidade de evitar o dano à consulente, afastando o risco de virem a ser responsabilizadas se, chamada a juízo, for a União condenada a reparar esse dano.

Os prejuízos, por outro lado, na quantificação contratual, não devem se restringir apenas à exigência da obrigação contratual, ou seja, de que pague, a CFP, a diferença correspondente à variação cambial., a que se responsabilizou, como moeda de referência. Deverão também englobar aqueles que a não recepção de preço, no prazo pactuado, terminou por gerar 
.

Em outras palavras, a mora no pagamento pode acrescentar prejuízos outros que a CFP poderá ter que ressarcir, se a consulente e as demais empresas forem obrigadas a ingressar em juízo, tais como lucros cessantes ou encargos financeiros assumidos por falta de cumprimento da obrigação no momento em que deveria ter sido adimplida.
Tais observações, sobre tornarem mais vulneráveis as autoridades que se negam ao pagamento do pactuado, na ação de regresso a ser proposta pela União, se condenada a pagar tais encargos, levam-me a sugerir que seja feita uma última tentativa, objetivando evitar tais consequências, em que todos perdem
.

Se inviável essa última tentativa, sugiro o imediato ingresso de ação de cobrança de diferença cambial cumulada com perdas e danos a serem apurados em execução de sentença, a fim de que possa a consulente receber o compromisso assinado pela CFP e decididamente não cumprido, nos termos pactuados, visto que a consulente sequer discutiu os termos do Edital de Convocação, aderindo, por imposição da própria CFP, às condições lá expressas.

Em face de todo o exposto e resumindo os argumentos alinhados até o presente, tenho a dizer que:

a) o Edital de Convocação para exportação de milho obrigava a CFP, uma vez operada a venda de milho importado, a ressarcir a consulente e as demais empresas, em cruzados (moeda de pagamento), a partir do valor da cotação em dólar (moeda de referência);
b) cumprida a obrigação por parte da consulente, a CFP descumpriu a sua parte, atrasando o pagamento;

c) o atraso do pagamento gerou descompasso entre o valor em cruzados corrigidos, por força da manipulação governamental dos índices oficiais, e aquele da variação cambial;

d) a mora da CFP levou-a a pretender cumprir o contrato por valor singelo, admitindo correção monetária, mas se furtando ao pagamento, por se considerar impossibilitada pelos inconstitucionais D.Ls. 2283 e 2284/86;
e) pretendeu transformar a mora em desequilíbrio de termos contratuais,
para proteger-se na  irretroatividade do D.L. 2300/80 para os  contratos  públicos,
nada obstante a sua absoluta inaplicação ao caso presente;

f) tendo sido baldadas, até o presente, as tentativas para o recebimento dos atrasados, cabe à consulente o ingresso em juízo com ação de cobrança da diferença, correspondente à moeda de referência, cumulada com ação de perdas e danos;

g) deverá a CFP, quando condenada a pagar, ressarcir-se de seus administradores, nos termos do artigo 37 § 6º da Constituição Federal, do prejuízo causado à consulente, por ser esta obrigação do Estado, sempre que lesa a sociedade,

desta forma, às questões formuladas respondo:
a) entendo não estarem totalmente cumpridas as obrigações da CFP previstas no Edital 68/86;

b) é legítimo, jurídico e legal o direito da consulente -e demais entidades- de pleitearem a atualização dos índices com a cotação do dólar;

c) a ação ordinária de cobrança cumulada com perdas e danos a serem apurados em execução de sentença é o meio mais adequado;
d) sugiro uma última tentativa de solução administrativa, na proteção à responsabilidade das autoridades que ensejaram o descumprimento do contrato, visto que, quando da condenação judicial da CFP serão aquelas que deverão ressarcir o Estado pelo prejuízo causado, por força do "poder-dever" imposto pelo artigo 37 § 62 da Constituição Federal.

S.M.J.
São Paulo, 15 de agosto de 1989

� Harold J. Berman ensina: "Law is, by nature, complex and technical -so much so that many people tend to view it with impatience and often even with cynicism. Yet law is one of the deepest concerns of ali civilized men everywhere, for it offers protection against tyranny on the one hand, and anarchy on the other; it is one of society's chief instruments for preserving both freedom and order from arbitrary interferences by individuais, by classes, or by government itself" ("Talks on American Law", pg. 3)


� Ivo Dantas, ao examinar os danos causados pelo Estado, que, como se verá no presente parecer, restam evidentes, ensina: "Em nosso entender, a maior das repercussões é relacionada com a denominada Responsabilidade Civil do Estado, consagrada no texto constitucional brasileiro vigente (art. 37, § 62) e sobre a qual CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELO nos seus Elementos de Direito Administrativo afirma, com plena razão,  que "um dos pilares do moderno direito) constitucional é exatamente a sujeição de todas as pessoas, públicas ou privadas, a da ordem jurídica, de tal sorte que a lesão dos bens públicos de terceiros engendra para do dano a obrigação de repará-la", enquanto HELY LOPES MEIRELLES no livro Direito Administrativo Brasileiro, após afirmar que prefere a expressão Responsabilidade Civil da Administração, a entende como "a que impõe à Fazenda Pública a obrigação de compor o dano causado a terceiros, por agentes públicos, no desempenho de suas atribuições ou pretexto de exercê-las".


A matéria, entre os autores nacionais, tem sido objeto de inúmeros trabalhos e estudos, dentre os quais, a título ilustrativo, podemos citar o clássico AMARO CAVALCANTI, Responsabilidade Civil do Estado, OCTAVIO DE BARROS, Responsabilidade Pública, YUSSEF SAID CAHALI, Responsabilidade Civil do Estado, WEIDA ZANCANER BRUNINI, . Da Responsabilidade Extracontratual da Administração�Pública, além de várias monografias mais recentes e voltadas para aspectos particulares do problema, como, por exemplo, MARIA EMÍLIA MENDES ALCÂNTARA, Responsabilidade do Estado por atos legislativos e Jurisdicionais, JOÃO SENTO SÉ, Responsabilidade do Estado por Atos judiciais, EDMIR NETTO DE ARAÚJO, Responsabilidade do Estado por ato jurisdicional, JOSÉ AUGUSTO DELGADO, Responsabilidade Civil do Estado pela demora na prestação jurisdicional e JUARY C. SILVA, A responsabilidade do  Estado por  atos  judiciários e legislativos.


Entre a doutrina estrangeira podem ser referidos, também como exemplos, as monografias de JÚLIO I. ALTAMIRA GIGENA, Responsabilidad dei Estado e LUÍS MARTIN REBOLLO, Jueces y Responsabilidad dei Estado" (“Teoria do Estado - Direito Constitucional I", ed. Livraria Del Rey, 1989, pgs. 138/139).





� Alberto Xavier ensina: "Todavia, com vista a proteger a prestação contratual dos efeitos.da desvalorização da moeda, isto é, da redução do seu poder aquisitivo -as partes podem convencionar cláusulas tendentes à atualização do valor nominal em função de determinados critérios, sem contudo deixarem de se reportar ao símbolo monetário do sistema. Em certos casos os critérios de atualização referem-se ao preço de determinados bens ou serviços (salário mínimo, índices de preços por atacado, preço do petróleo etc.) considerados indiciários do valor da moeda: são as cláusulas de escala móvel. Noutras hipóteses os critérios de atualização prendem-se diretamente ao próprio valor da moeda exprimindo o grau da sua desvalorização: são as cláusulas de correção�monetária. As primeiras medem a desvalorização da moeda indiretamente; as segundas de um modo direto.


Numa outra modalidade de obrigações pecuniárias, o objeto da prestação já não é libelado no símbolo monetário do país onde foi estipulada, mas sim constituído por uma dada espécie monetária (ex. libra ouro, dólar ouro, franco Poincaré, dobrões de prata) ou por um dado metal monetário (ouro, prata). São elas por uns designadas por "obrigações monetárias", embora julguemos preferível a denominação de "obrigações em moeda especificada", gênero que comporta duas modalidades, consoante a sua estipulação resulte de uma cláusula espécie monetária ou de uma cláusula-metal, mas freqüentemente a cláusula-ouro.


Enfim, numa terceira modalidade de obrigação pecuniária o objeto da prestação é expresso num símbolo monetário diverso do do ordenamento interno -símbolo que as mais das vezes é mera moeda estrangeira, mas que também pode ser representado por uma unidade de conta, sem características monetárias. A esta classe de obrigações reserva-lhes a doutrina o nome de obrigações valutárias (do latim valuta ou "divisa estrangeira")" ("Estudos Jurídicos do Investimento Internacional", Ed. Revista dos Tribunais, 1980, pg. 6).





� É ainda Alberto Xavier quem ensina: "Nas obrigações em moeda especificada e nas obrigações valutárias a moeda estipulada (espécie monetária metal monetário ou divisa estrangeira) podem desempenhar duas funções distintas: a de moeda de conta (money of. account) e a de moeda de pagamento (money of payment), conforme a clássica distinção de Mann e Nussbaum.


A moeda de conta é a escolhida pelas partes para determinar o quantitativo da prestação pecuniária. Por sua vez a moeda de pagamento é aquela na qual o pagamento deve ser realizado, independentemente da espécie monetária em que o débito se encontra expresso.


Num mesmo contrato, moeda de conta e moeda de pagamento podem não coincidir entre si. Assim, por exemplo, se num contrato se estipular uma dívida de Cr$ 100.000,00, pagável em marcos alemães - o marco é simultaneamente moeda de conta e moeda de pagamento. Mas a mesma moeda pode funcionar simplesmente como moeda de conta se o pagamento deve ser efetuado em cruzeiros, servindo a divisa alemã pára simples cálculo dos cruzeiros devidos à data do pagamento.


Afirma a doutrina que a moeda de conta está in obbligazione, por ser o objeto da obrigação, enquanto a moeda de pagamento estaria simplesmente in solutione, por se reportar à simples modalidade de execução do débito. Como diz Mann a moeda de conta "is in obligation", enquanto a moeda de pagamento concerne "the proper mode or instrument or payment ot that money which is in solution" (ob. cit. pg. 7).





� Do parecer extraio os seguintes trechos:


"Como se vê, qualquer pagamento à guisa de mera atualização monetária só é viável por determinação judicial, mediante sentença específica prolatada em cada caso. Procedimento contrário pode ensejar, inclusive, futura devolução das importâncias pagas por eventual impugnação do Tribunal de Contas da União"


e


"A vista de todo o exposto, entendemos não ser permitido à Administração, salvo ordem judicial, ou autorização legislativa, pagar as indenizações pleiteadas, a título de atualização monetária, eis que não previsto tal reajuste em contrato, ininvocável que é para esse efeito, como demonstrado, a prefalada cláusula 14.1 do Edital" Pgs. 10/11).


� Geraldo de Camargo Vidigal explicita: "0 princípio a orientar a matéria é claríssimo: o poder de compra de moeda dos pagamentos, em cada um dos momentos em que se cumprem sucessivas prestações obrigacionais, deve corresponder, tão precisamente quanto possível, ao poder de compra da prestação original correspondente, no momento em que se formou o contrato -e as flutuações no poder de compra externo das moedas são função das que se observam em seu poder de compra interno e das variações no poder de compra da moeda externa adotada como padrão, ressalvados os aspectos não monetários das variações nas relações de intercâmbio e as flutuações especulativas na procura e oferta das diferentes divisas, nos mercados internacionais'' (MA correção monetária no Direito Brasileiro", Ed. Saraiva, 1983, pgs. 294/5).


� Toshio Mukai ensinar ''Vem expressamente concretizado no artigo 33 do Estatuto o princípio da vinculação ao instrumento convocatório, in verbis ''A administração não pode descumprir as normas e condições do edital, a que se acha estritamente vinculada". Entretanto, por esse princípio, também os proponentes estão vinculados ao instrumento convocatório, porque a administração não pode exigir, aceitar ou permitir nada, quanto aos proponentes, aquém ou além do fixado no edital ou no convite.


O princípio do julgamento objetivo exige que os critérios de apreciação venham prefixados, de modo objetivo, no instrumento convocatório, de tal modo que a comissão de julgamento reduza ao mínimo possível seu subjetivismo. v/, 0 julgamento subjetivo, permitido pelo Edital ou convite, vicia de nulidade a licitação' ("'O estatuto jurídico das licitações e contratos administrativos”. Ed. Saraiva, 1988. pg. 17).


� A necessidade de uma correção perfeita para a perda de substância da moeda levou-me inclusive a escrever que as manipulações da OTN, no passado eram inconstitucionais: "Nevertheless, there still remains a quer.y. The Federal Constitution, in art. 153 § 22, states: "The right to ownership is guaranteed, except in the case of expropriation because of necessity or public utility, or social interests, by means of prior, fair compensation in cash, subject to the provisions in Section 161, and the expropriated party has the option to accept payment in public indebtedness certifieates, with a precise monetary correction clause. In the event of impending public danger, the appropriate authorities may use a private property, and the owner shall be entitled to subsequent compensation (our emphasis). Thus, the Constitution itself uses the words "precise monetary correction". Although dealing with a specific case, the Constitution recognizes the general principie that the State, if it causes loss for a citizen, must indemnify the individual with precise monetary correction, that is, monetary correction that is not misrepresented or incorrect.


Now, the country has various Índices for evaluating the loss of substance of the value of currency, the cost of living, inflation, etc. These include the UPC (Standard Capital Unit), INPC (the National Consumer Price Index), the ORTN (National Treasury Bond), etc, whereby it would be lawful to admit that monetary correction applicable to recoupment of an undue debt should be that representing the true devaluation of currency and not that imposed and bound to ORTN Índices" ("Monetary Indexation in Brazil", Ed. International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983, pg. 45).


� É ainda Toshio Mukai que ensina: "Caio Tácito observa a respeito:  "A administração não goza livremente  da prerrogativa de  fazer  variar a


prestação,  o que excluiria,  por  inteiro,   a natureza bilateral  e a  formação  consensual do contrato".


A criação da teoria das cláusulas exorbitantes  do contrato administrativo se deveu à jurisprudência do Conselho de Estado francês  e do Tribunal  de


Conflitos,'  e  se  alastrou  pelos países  cujos sistemas de direito têm origem romanística, como é o caso do Brasil.


Entretanto, é necessário lembrar  que  o  contrato administrativo  é  composto  de  dois  tipos  de cláusulas: as de serviço ou  regulamentares  e  as econômico-financeiras.


As  primeiras  dizem  respeito à forma de execução dos serviços, às suas  quantidades,  às  condições técnicas  de execução etc,  sendo consolidadas, muitas vezes, em ordem de serviço, em caderno  de encargos.  Somente essas cláusulas podem sofrer a incidência do poder de  alteração unilateral  por parte  da  administração, mediante, assim mesmo, a recomposição dos preços pactuados.


As  segundas  referem-se  aos   encargos   da administração,   de  ordem  financeira,  e  são inalteráveis, em regra, a não ser por  acordo das


Partes.


Todavia, sempre que o poder público alterar unilateralmente as cláusulas de serviço, "fica assegurado ao outro contratante o direito ao equilíbrio econômico-financeiro do contrato, impondo-se à Administração o dever de reajustar as prestações pecuniárias do contrato ao novo valor das obrigações de fazer, em virtude de sua mutação unilateral.


Assim, embora a recomposição do equilíbrio econômico-financeiro do contrato vá efetuar-se mediante acordo das partes, não poderá a administração negar a sua concessão, sob pena de ilegalidade, pois aquele equilíbrio é um direito subjetivo do particular contratado, é ele que preserva a natureza sinalagmática das obrigações (reciprocidade das obrigações)" (ob. cit. pgs. 65/6).


� Francisco Ferrara, “Interpretação e aplicação das leis”, 2a. ed. , Coimbra, 1963, pg. 129.


� Robert L. Schuettinger e Eamonn F. Butler em seu livro "Quarenta séculos de controles de preços e salários" (Ed. Visão), escrevem no prefácio: "Os autores iniciaram este livro em 1974, pouco depois do fim dos controles de preços e salários instituído pelo presidente Nixon nos Estados Unidos. A partir de então, examinamos mais de uma centena de casos de controles em 30 países, do ano 2000 A.C. até 1978.


Naturalmente, num livro nos foi possível apresentar apenas um breve panorama de um assunto tão amplo. No entanto, pelo que sabemos, este é o único estudo histórico dos controles de salários e preços nas principais nações do mundo condensado num só volume. Esperamos, portanto, que os dados por nós coligidos e analisados e a bibliografia de 10 páginas por nós compilada sejam úteis àqueles que pretendam realizar novos estudos sobre aspectos mais especializados da história da inflação e dos controles econômicos utilizados pelos governos. 


Concluímos que, embora tenha havido alguns casos em que os controles ao menos aparentemente abrandaram os efeitos da inflação por um breve espaço de tempo, sempre fracassaram a longo prazo. A razão básica disso é que eles não atacaram a verdadeira causa da inflação, que é um aumento dos meios de pagamento superior ao aumento da produtividade. Desde os tempos mais antigos, os governantes tentaram resolver seus problemas financeiros aviltando a moeda ou emitindo moedas quase sem valor, mas de um elevado valor nominal com a moderna tecnologia, os governos dos últimos séculos passaram a dispor de máquinas de imprimir. Quando estas medidas provocaram a inflação, os mesmos governantes utilizaram os controles de salários e preços".





� David I. Meiselman escreve na introdução ao mesmo livro que -,A experiência com os controles de preços é tão vasta quanto, em essência, toda a história documentada, o que nos fornece uma oportunidade sem igual de verificar o que os controles de preços realizaram e deixaram de realizar. Não conheço nenhuma outra medida econômica governamental cujos efeitos tenham sido testados ao longo de experiências históricas tão diversas em épocas, lugares, povos, formas de governo e diferentes sistemas de organização econômica -salvo talvez os estudos da relação entre a inflação e aumentos da quantidade de dinheiro.


Os resultados dessa investigação mereceriam a nossa atenção por esclarecerem os fenômenos econômicos e políticos, ainda que os controles salariais e de preços deixassem de ser considerados seriamente instrumentos da política econômica. O fato ,de controles de preços e salários existirem em muitos países e mercados e estarem em estudo em outros inclusive os Estados Unidos, chama a atenção para o registro histórico dos controles de salários e preços apresentado neste livro. 


O que conseguiram, então, os controles de preços na luta recorrente para conter a inflação e superar a escassez? 0 registro histórico mostra uma sequencia sobriamente uniforme de repetidos fracassos".


� Celso Bastos sobre tal afirmação do Exmo. Sr. Consultor Geral da República escreve: "Mas dizer que um ato jurídico, baixado sob a Constituição posta, se legitima pelo apoio popular, confesso, nunca ouvi, nunca vi isso antes. E é um tema que, realmente, tenho quase que a pretensão de poder dizer que conheço quase tudo que foi escrito, que é controle da constitucionalidade das leis, que tem sido um tema que tem me perseguido desde a tese de doutoramento. Em lugar nenhum, em sistema jurídico nenhum se admite a convalidação, a legitimação de um ato jurídico pelo apoio popular. Seria a negação da própria ordem jurídica e da Constituição. A Constituição visa assegurar certos direitos até mesmo naqueles momentos em que o clamor popular e que a grande maioria da população estaria disposta a enveredar por outro caminho. A finalidade do texto constitucional não é outra, senão esta: assegurar as minorias até num momento em que elas possam ser objeto de um atentado por parte das maiorias. Se confundirmos democracia ou maioria como substituição de Constituição, é o mesmo que confundirmos Constituição com regimes facistas, regimes nazistas, regimes que vão procurar a sua legitimação,, através do apoio da massa, do apoio popular. E é evidente que a ordem jurídica constitucional é feita para valer até mesmo naqueles momentos em que determinados atos possam não contar com o apoio da maioria da nação. E o inverso também é verdadeiro. Mesmo atos injurídicos, ainda que abonados pela maioria, eventual e transitória da nação, nem por isso eles se tornam em atos constitucionais. Nenhum sistema de controle da constitucionalidade faz apelo à opinião pública como elemento aferidor de constitucionalidade ou não de um documento. A constitucionalidade é eminentemente aferida a partir do exame que se faz do ato com o texto constitucional. Portanto, confesso que ainda esse argumento que vez por outra se ouve, de que o decreto-lei é legítimo pela maneira pela qual foi recebido pelo povo, a meu ver, isso não prospera. Não prospera porque é de continuarmos a admitir que houve uma ruptura da ordem jurídica" ("Aspectos jurídicos do plano de estabilização da economia", Ed. IASP/CEJUP, 1987, pg. 33).





� Na apresentação de meu livro "Direito Econômico", editado pela Editora Forense em julho de 1987 escrevi: "O sucesso imediato das medidas já aplicadas parece decrescer com o tempo, exigindo reflexão de autoridades e cidadãos sobre as causas que começam a ameaçar o denominado "plano cruzado".


Inúmeras dúvidas persistem sobre seus aspectos jurídicos, que não são menores que aquelas existentes sobre os aspectos econômicos, mesmo porque conformando estes somente o segmento privado da Economia e isentando-se o Poder Público, na maioria de suas manifestaç6es, de igual cota de sacrifício" e "Creio valha a pena a meditação dos temas propostos, principalmente porque uma Nação apenas se fortalece se o respeito à lei e à ordem jurídica se faz por parte de governantes e governados e tal respeito hoje se encontra no centro dos tormentosos problemas que a nova Política Econômica provocou.


Minha contribuição, portanto, ao estudo da temática consiste na descomprometida formulação de opiniões que apresento no presente livro".


� Geraldo de Camargo Vidigal, Gilberto de Ulhôa Canto, Ives Gandra da Silva Martins e Mauro Brandão Lopes foram os que assumiram tal postura ('rMonetary Indexation in Brazil"').


� Preparado por Antoninho Mar mo Trevisan o quadro abaixo atesta bem a perda de substância da moeda se comparada a OTN com o IGP:
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� Escrevi: "Ora, se ao Presidente da República é permitido sobre tudo legislar menos a respeito daquelas matérias que, por sua relevância, o Congresso Nacional não pode abrir mão de debater, amplamente e sem restrições, à evidência, a colocação da impossibilidade de se legislar sobre o sistema monetário por lei delegada demonstra a clara intenção do constituinte de não deixar ao arbítrio de um só homem a decisão de alterar o complexo de normas que regem o instrumento das relações econômicas no país.


Ora, se nem por lei delegada pode o Poder Executivo legislar sobre o sistema monetário, à evidência, não poderia fazê-lo por decreto-lei. Se a Constituição Federal proíbe seja o veículo maior de utilização possível para alterar o sistema monetário, nitidamente está também proibindo que o veículo menor possa fazê-lo. A proibição do art. 52, portanto, é cristalinamente demonstradora da intenção constituinte de que o Poder Executivo não pode modificar o sistema monetário, sendo esta atribuição exclusiva do Congresso Nacional, pelo processo legislativo ordinário.


Ora, os D.Ls. 2283 e 2284/86 alteraram por completo o sistema monetário nacional, ao introduzirem moeda estável, descompassarem o cruzeiro perante o cruzado à razão de aproximadamente 15% ao mês, eliminarem a correção monetária diária, mensal e trimestral e criarem novas fórmulas de pactuações privadas, à luz de um novo sistema. Assim sendo, os referidos diplomas emanados de um único homem, o presidente da República, são nitidamente inconstitucionais, posto que a Constituição brasileira pela relevância da matéria, para evitar abusos e erros capazes de comprometer a estabilidade econômica e financeira da nação, considera ser da exclusiva competência do Congresso a elaboração de leis sobre o sistema monetário nacional" ("Direito Econômico", Ed. CEOUP, 1987, pgs. 10/1/2).


� No mesmo estudo, continuei: "Com efeito, ou as obrigações em cruzeiro são deflacionadas pelo fator de conversão contido no § 13 do art. 8º do D.L. 2284/86 e há aumento de tributos no próprio exercício com violação flagrante do § 29 do art. 153 da E.C. 1/69, visto que tal fator não é aplicável aos tributos, ou as obrigações em cruzeiro não se deflacionam, posto que o cruzeiro equivale ao cruzado na proporção de 1000 por 1, e naquelas em que foi imposta a deflação resta atingido o direito adquirido de seus titulares, de que lhes estaria assegurada a conversão de 1000�para 1, nos mesmos moldes das obrigações tributárias. Como se percebe, não há possiblidade de se sair do dilema apresentado, na medida em que o governo deflaciona suas obrigações em cruzeiro -e daqueles que se encontram em idêntica situação com terceiros e não deflacionam as obrigações de terceiros com o governo, posto que ou se violenta o artigo 153 § 32 ou se violenta o art. 153 § 29 da E.C. 1/69, em face dos fatores diversos e conflitantes utilizados na conversão de cruzeiros e cruzados por dois critérios opostos e inconciliáveis.


Entendemos nós que, por ser o fator de deflação uma singela 'ficção econômica", que cuida de inflação presumível de 15% contra uma inflação real de zero ou quase zero, é este que não poderá ser utilizado, atingindo sua hospedagem pelo novo ordenamento injurídico., plenamente o direito adquirido de tantos quantos contrataram, com ou sem "embutimento"' de eventual inflação futura, visto que a única conversão possível seria aquela de mil por 1 apresentada no dia 28 de fevereiro de 1986, Todo o resto ingressa no campo da fantasia econômica e desrespeito jurídico (obf cit, pgs. 15/16) .


� José Celso de Mello Filho escreve: "Princípio da irretroatividade: A eficácia retroativa das leis é excepcional, não se presume, não pode gerar lesão à coisa julgada, ao ato jurídico perfeito e ao direito adquirido e deve emanar de texto expresso de lei. Nesse sentido: RT 218/447; RF 102/72, 163/695, 144/.166. Observe-se que a Constituição não impede que o Estado prescreva leis retroativas. Veda, apenas, que o efeito retroativo das leis vulnere a coisa julgada, o ato jurídico perfeito e o direito adquirido. Ressalvadas essas três situações, cuja proteção deriva da necessidade de segurança, das relações jurídicas, é lícito ao Poder Público editar normas dotadas de eficácia retroativa. Em princípio, as leis não devem retroagir, em face de seu caráter prospectivo. As normas legais são editadas para reger situações futuras. Os fatos pretéritos escapam, ordinariamente, ao domínio normativo das leis (RT 299/478)" ("Constituição Federal Anotada", Ed. Saraiva, 1984, pg. 326).








� Sobre a necessidade de reequilíbrio dos contratos, leia-se: "Contractus qui habent tractum sucessivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus  intelliguntur".


"La théorie júridique de 1'imprévision tende à faire admettre qu'en toute matière, Ia partie lésée par un contrat  peut  être  déliée de sés engagements	lorsque	des     événements


extraordinaires, échappant à toute prévision au moment ou le contrat a pris naissance, en ont altéré si profondément l'économie qu'il est certain que cette partie n'aurait pas consenti à assumer 1'aggravation de charges qui en resulte, si elle avait pu prévoir les événements qui ont provoque cette aggravation.


...................


"L'imprévision consiste donc dans le desequilibre des prestations reciproques qui vient à se produire, dans les contrats a prestations reciproques successives ou différées, par l'effet d'événements ultérieurs à Ia formation du contrat, indépendants de Ia volonté des parties, et se révélant tellement extraordinaires, tellement anormaux, qu'il n'était guère possible de raisonnablement les prévoir" (Henry de Page, "Traité Elementaire de Droit Civil Belge", Tome 2ème, Établissêments Émile Bruylant, Bruxelles, 3ème Édition, 1964, pg. 559) "Altro requisito per Ia risoluzione h che 1' ecçessiva onerosità, conseguente alia nuova situazione, superi i limiti di incidenza delia normale incertezza che ciascun contraente deve affrontare circa i vantaggi e gli oneri deli'ato. La risoluzione ha affeto relativamente alie sole prestazioni troppo .onerose ancora da eseguire" (Alberto Trabucchi, "Istituzioni di Diritto Civile'1, CEDAM, Padova, 17a. ed. , 1968, pg. 727/728).





� Embora não seja o caso de contrato desequilibrado, lembra Othon Sidou ("Interpretação dos contratos de adesão", Ed. da Fac. de Direito de Caruaru, PE, 1984, pg. AO) que: ''Quando houver no contrato de adesão cláusulas obscuras, ambíguas ou contraditórias, adotar-se-á a interpretação mais favorável ao aderente" (Othon Sidou, "A revisão judicial dos contratos e outras figuras jurídicas'', Ed. Forense, 1978).


� "O direito, em verdade, é sempre maior do que a lei. Mais do que pensam os legisladores legislar. Mais do que julgam os tribunais interpretar. Mais do que entendem os doutrinadores visualizar, posto que o direito é a própria vida de uma sociedade organizada. E esta vida social normada, se não tender para o justo, se não apreender as lições do passado, se não penetrar no coração do povo, se não refletir as tendências mutáveis e permanentes daqueles princípios maiores que dão estabilidade à sociedade, terminará por gerar crises e por se esfacelar perante valores que a superam, visto que há princípios naturais e supraconstitucionais de direito que determinam a duração dos textos positivos, tornando-os breves, se estes os desconhecerem, ou de longa duração, se forem respeitados. A luz desta visão pré e metajurídica, sem preconceitos de utilização na exegese de outras categorias científicas que não as estritamente legais, é que passaremos, Celso e eu, a perscrutar o novo texto, desvendando aqueles princípios que permanecerão e aqueles outros já condenados a rápido desaparecimento.


0 direito como símbolo de uma ordem social justa é aquele que corporifica a razão de ser dos povos e nações, cabendo ao poder integrador de advogados, promotores e magistrados, o seu redimensionamento para as aspirações de justiça, nunca sem o trabalho pertinente de doutrinadores" ("Comentários à Constituição do Brasil", vol. 1, Ed. Saraiva, 1988, pg. 103).


� Hely Lopes Meirelles ensina: "A indenização do dano deve abranger o que a vítima efetivamente perdeu o que despendeu, e o que deixou de ganhar em consequência direta e imediata do ato lesivo da Administração, ou seja, em linguagem civil, o dano emergente e os lucros cessantes, bem como honorários advocatícios, correção monetária, e juros de mora .se houver atraso no pagamento. A liquidação desses prejuízos é feita de acordo com os preceitos comuns (Código Civil, arts. 1059 a 1064 e Cód. Processo Civil, arts. 603 a 611). Uma vez liquidados os danos ou fixados na própria sentença condenatória -o que é sempre conveniente para evitar as delongas da execução- segue-se a requisição do pagamento devido pela Fazenda Pública, na forma preceituada pelo artigo 117, da Constituição da República e arts. 730 e 731 do Cód. de Processo Civil. 0 não atendimento dessa requisição, autoriza o sequestro da quantia necessária, depois de ouvido o chefe do Ministério Público e, se frustrada essa providência, caso será de intervenção federal na entidade devedora, por descumprimento da ordem ou decisão judicial, nos expressos termos dos arts. 10, § 7°-; 15 § 32, "d"; e 117, § 2e da Constituição da República" ("Direito Administrativo Brasileiro", 13a. ed., pg. 557).








� É ainda Hely Lopes Meirelles que escreve: "A ação regressiva da administração contra o funcionário causador do dano está instituída pelo § único do art. 107, da Constituição da República, como mandamento dirigido a todas as entidades públicas, e quanto aos servidores da União, a lei federal 4.619, de 28/4/1965, impõe o seu ajuizamento pelo procurador da república, dentro de 60 dias da data em que transitar em julgado a condenação imposta à Fazenda (arts. 1º e 2º), sob pena de incidir em falta funcional (art. 3º)” (ob. cit. pg. 558).


� Nem se alegue como declara Hely Lopes Meirelles que: "Enquanto para a administração a responsabilidade independe da culpa, para o servidor a responsabilidade depende da culpa: aquela é objetiva, esta é subjetiva, e se apura pelos critérios gerais do Cód. Civil" (ob. cit. pg. 559), posto que não pode a CFP desconhecer a lei, assim como as inúmeras manifestações de conceituados juristas do país sobre a inconstitucionalidade do plano cruzado, com o que a culpa é facilmente caracterizada.





� Ivo Dantas escreve: "O atual texto constitucional de 5 de outubro de 1988, determina em seu art. 37 § 6ª que: "As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa". Antes de mais nada, observa-se que o atual preceito mantém a mesma orientação dos anteriores, isto é, não se faz necessário que o prejudicado prove a culpa ou dolo da pessoa jurídica de direito público ou de direito privado, ficando aquelas figuras jurídicas (dolo ou culpa) reservadas para uma ação regressiva do órgão indenizador contra o agente que lhe deu causa. Nota-se que, ao contrário de nossa tradição constitucional, hoje se coloca, lado a lado, as pessoas jurídicas de direito público e de direito privado, prestadoras de serviços públicos, além de que, e como já foi debatido no parágrafo anterior, seguindo boa técnica, substituiu-se a expressão funcionário por agentes" ("Teoria do Estado", Ed. Livraria Del Rey, 1989, pg. 148).


� Wagner Barreira ensina: "Significa isso, porventura, dizer que para o cômputo de qualquer lucro cessante nas indenizações se exija uma rigorosa precisão, ou uma certeza absoluta? Claro que não. A sensibilidade do juiz inteligente discerne os casos em que a invocada possibilidade de lucro se apresenta como sensatamente factível. 0 critério acertado -torna-se oportuna a transcrição dessas palavras judiciosas de José de Aguiar Dias- está em condicionar o lucro cessante a uma probabilidade objetiva resultante do desenvolvimento normal dos acontecimentos conjugado às circunstâncias peculiares do caso concreto" ("Enciclopédia Saraiva de Direito", vol.50, pg. 561).





� É ainda Wagner Barreira que ensina: "Assim é exatamente porque essa complementação da função compensatória da reparação integra -nos casos em que se torna cabível- o cumprimento da obrigação, aludida pelo legislador alemão, de "restabelecer o estado de coisas que havia de existir se a circunstância, que obriga à indenização, não se tivesse produzido" (ob. cit. pg. 560).
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