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Professor Titular de Direito Econômico da Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie.


A NOVA ORDEM ECONÔMICA CONSTITUCIONAL - PERFIL DO MODELO ADOTADO PELA LEI SUPREMA - PARECER.

CONSULTA

A consulente, por intermédio de seu preclaro diretor, Dr. Roberto Machado Veloso, e de seu eminente advogado, Dr. Nivaldo Ary Nogueira, formula-me as seguintes questões:

“1) Em que sentido deve ser entendido o vocábulo “serviços”, para o efeito de se definir o tratamento preferencial nas hipóteses em que os serviços contratados se relacionam, direta ou indiretamente, com o fornecimento de uma máquina ou equipamento (montagem, conservação, manutenção, etc.) pelo próprio prestador do serviço (artigo 171 § 2º da C.F.)?

2) Com que abrangência deve ser entendida a expressão “Poder Público”?

3) Qual o significado jurídico da expressão “tratamento preferencial”? Em que condições se irá definir a preferência da empresa brasileira de capital nacional?

4) Que 1imitações resultam, para a aplicação da referida norma constitucional, da expressão por ela utilizada “nos termos da lei”?

RESPOSTA

O Direito Econômico, ramo cuja autonomia hoje deixou de ser contestada, na definição sintética que adoto para compreensão de meus alunos, é a disciplina jurídica da macroeconomia 
.

Muito embora, duas correntes se posicionem sobre a matéria, uma delas menos abrangente, que transforma este ramo em direito de interrelação entre as variadas áreas regradas pelos demais ramos, e outra mais abrangente, pois estuda a juridicização do fenômeno econômico, o certo é que as duas correntes têm como núcleo de sua atividade especulativa a ordem econômica 
.

Geraldo de Camargo Vidigal chega, inclusive, a dar tal relevância ao direito econômico que o divide em público, privado e econômico, a partir de relações que denomina de subordinação, coordenação e dominação, estas últimas em um misto de subordinação e coordenação, em face da interpenetração das normas impostas pelo Estado e aquelas livremente seguidas pelo indivíduo 
.

Os 4 Simpósios Nacionais de Direito Econômico que o centro de Estudos de Extensão Universitária organizou sobre quatro temas essenciais do novo ramo (Disciplina Jurídica da Iniciativa Econômica, da Moeda e do Crédito, da Concorrência e do Capital e Trabalho), permitiram indiscutível aprofundamento da temática, com realce à autonomia do novo ramo e à sua função de ofertar o regime adequado à normatização da Economia, integrando-se o papel do Estado regulador e o do indivíduo empreendedor, características hoje mais sensíveis nos países do Ocidente e que começam a ser percebidas nos países do Oriente 
.

Com efeito, a década de 80 ofereceu admirável exemplo da recuperação plena, no mundo ocidental, da denominada “economia de mercado”, com redução da influência do dirigismo econômico, reduzido à sua expressão mínima de Estado disciplinador de regras, na medida em que se retira do papel de Empresário e se volta àquele de sua vocação natural, que é ofertar segurança pública, administração de justiça, sistemas de educação, saúde, assistência e previdência social e transportes, além de criar mecanismos capazes de reprimir o abuso do poder econômico, consistente na dominação de mercados, eliminação de concorrência e aumento arbitrário de lucros 
.

Tal retorno à plena economia de mercado, sentido após o primeiro choque do petróleo e revigorado após o segundo, reduziu, por seu lado, a influência da teoria intervencionista de Keynes em todo o mundo, passando as livres regras do mercado, novamente, a ditar a evolução da economia mundial. O Estado empresário diminuiu, portanto, de tamanho, assim como diminuiu o custo da máquina administrativa, de tal forma que a maior disponibilidade de recursos mantidos em mãos dos cidadãos, em face de terem que sustentar estruturas mais modestas, terminou por gerar mais investimento, poupança, emprego e desenvolvimento, propiciando o fortalecimento dos grandes blocos nacionais no ocidente 
.

A Comunidade Econômica Européia, o Leste Asiático, os Estados Unidos, o Canadá, rapidamente obtiveram elevado grau de desenvolvimento, apontando o caminho da desestatização e da desregulamentação, como elementos imprescindíveis à evo1ução econômica, sinal de alerta captado pelos países do Leste Europeu e da Ásia Central, que principiaram processo de atração de capitais e tecnologia ocidentais e de abertura de sua economia, sem abrir mão do regime político adotado, processo, à evidência, mais demorado, difícil e de resultados ainda incipientes em face da dificuldade de convivência de liberdade econômica com a falta de liberdade política 
.

Peter Berger em seu livro “The Capitalist Revolution” afirma: “All democracies are capitalist; no democracy is socialist; many capitalist societies are not democracies” (pg.76, Ed. Basic Books, New York, 1986), indicando a dificuldade maior de evolução com idêntica rapidez, dos países socialistas em relação aos países ocidentais.

Tais considerações preambulares, eu as faço para demonstrar que, nada obstante a tendência de se aumentarem os poderes do Estado na nova Constituição, fato que tive a oportunidade de denunciar em diversas oportunidades, por artigos, conferências, pareceres e livros, no capítulo da Ordem Econômica, surpreendentemente, a Constituição Brasileira passou a ser mais liberal que a Constituição anterior 
.

De início, separou a ordem econômica da social, demonstrando, agora, em nível de lei maior, que o Direito Econômico e o Direito do Trabalho são dois ramos autônomos do Direito.

Ao fazer menção, todavia, à ordem econômica e financeira, deixou claro, nos artigos que trata da matéria, que o “financeiro”, a que se refere, é aquele regrado pelo direito econômico, ou seja, o campo específico do sistema financeiro. Aliás a todo o sistema dedicou um único artigo (192) 
.

Ficou clara, portanto, a distinção, em nível superior, das Finanças Públicas, que dizem respeito ao direito financeiro e postadas ao lado do Orçamento e da tributação, e do sistema financeiro, que diz respeito à ordem econômica e integrada ao direito econômico 
.

Por outro lado, adotou princípios superiores ao da Constituição anterior.

Entre eles, destaca-se o da livre concorrência, superior ao da livre iniciativa da antiga ordem, embora também o constituinte fale em livre iniciativa na atual (art. 170 e inciso IV).

A livre concorrência é o assegurar a economia de mercado sobre a economia dirigida, tabelada, congelada, razão pela qual todo o “plano verão”, à luz da nova ordem, é flagrantemente inconstitucional. A livre concorrência pressupõe a liberdade de preços só passível, o segmento privado, de intervenção estatal pelos organismos de repressão ao poder econômico de que fala a lei maior (§ 4º artigo 173), ou seja, pelo CADE 
.

Assegura, nesta linha, o livre exercício de qualquer atividade econômica, sem intervenção do Estado (§ único do art. 170) 
, sobre limitar a atuação do Estado empresário a determinadas condições que terão que ser expressas em lei, MAS SUBORDINADAS AOS PRINCÍPIOS EXPRESSOS NA CONSTITUIÇÃ0, ou seja, à política de predomínio, nesta atividade, da iniciativa privada sobre a pública 
.

Por outro lado, não permite planejamento econômico obrigatório para o setor privado (mais uma inconstitucionalidade do plano verão), embora torne tal planejamento obrigatório para o setor público, com o que, na minha opinião, SUNAB e CIP deixaram de ser órgãos controladores de preço desde 5/10/88 
.

A própria reserva de mercados para a empresa brasileira de capital nacional, é condicionada a três pressupostos, a saber de que o capital estrangeiro seja nocivo às atividades estratégicas, ao desenvolvimento tecnológico nacional e ao próprio desenvolvimento (art. 171 § 1º) 
.

À evidência, se a empresa brasileira de capital estrangeiro não for nociva a tais objetivos, antes auxiliando-os, não pode haver reserva de mercado, posto que a Constituição a veda.

No concernente a área alargada de monopólio, garante o direito adquirido das empresas estrangeiras aqui situadas, visto que lhes permite adaptarem-se à nova ordem num prazo de 4 anos, o que vale dizer: como adaptação não representa extinção, o que seria um contrasenso, o direito adquirido fica assegurado pelo artigo 44 das Disposições Transitórias 
.

Estes e outros dispositivos têm-me levado a sentir na nova ordem econômica, maior integração constitucional do país às linhas da economia de mercado que no texto anterior, posto que seus princípios são mais claros e mais favoráveis ao setor privado e mais rígido e de controle mais severo para o setor público 
.

Todas essas considerações são importantes para que eu chegue a 3 conclusões, que facilitarão a resposta às quatro questões colocadas, a saber:

1) O Direito Econômico está, na nova Constituição, definitivamente consagrado como ramo autônomo;

2) O Direito Econômico, na disciplina da iniciativa econômica, hospeda modelo de economia de mercado preferencial ao setor privado;

3) As normas e princípios, que regem a atual ordem econômica e financeira nacional, são mais liberais que a anterior, na linha da revolução capitalista, que começa a tomar conta do mundo ocidental e oriental 
.

À luz de tais considerações, passo a cuidar especificamente das questões propostas, que devem ser sempre interpretadas pelo prisma de que os princípios restritivos à iniciativa econômica têm que merecer também interpretação restritiva e não extensiva, posto que o modelo adotado é de liberdade de iniciativa e de livre concorrência 
.

Isto posto, mister se faz examinar o que dispõe o artigo 171 § 2º, que passo a analisar, em suas diversas facetas e cujo discurso é o seguinte:

“§ 2º. Na aquisição de bens e serviços, o Poder Público dará tratamento preferencial, nos termos da lei, à empresa brasileira de capital nacional”.

Os vocábulos “bens” e “serviços” colocados no texto, em minha opinião, não diferem daqueles plasmados em outros trechos da Constituição, como por exemplo, no que diz respeito aos serviços e bens incididos pelo ICMS 
.

Em parecer requerido pelo Governo do Estado de São Paulo e publicado em meu livro “Direito Tributário Interpretado” (Ed. CEJUP, 1985, pg. 134) procurei demonstrar que não há bem, em que serviço para produzí-lo não tenha sido prestado, ou serviço que não se exteriorize por um bem material. Uma poesia ou uma petição, que são exteriorização de serviços, para se tornarem públicas são veiculadas por papel. As conferências produzem som, que podem ser captados por aparelhos e reproduzidos, o mesmo se dizendo da expressão corporal em vídeo ou filmes.

Nesta linha, mostrava que a distinção entre bens e serviços se faz a luz da teoria da preponderância, o que vale dizer, onde há maior densidade econômica do bem ou do serviço, para efeitos jurídicos, - tal densidade transforma aquele elemento de expressão econômica, em bem ou serviço 
.

E neste particular “mercadoria” seria, à luz do direito comercial, aquele “bem” destinado, em ciclo de produção, do produtor ao consumo, tendo, portanto, um componente dinâmico em relação ao “bem” que o possui apenas de forma estática, visto que todas as mercadorias são bens, mas nem todos os bens são mercadorias, quando em mãos do consumidor final 
.

Ora, a expressão “bens” e “serviços”, a que faz menção o dispositivo, diz respeito aquela aquisição de “bens-mercadorias” e de “bens de ativo fixo”, ou contratação de serviços, na concepção atrás apresentada, em que a mão de obra “lato sensu”, prevalece sobre a densidade material dos bens. É pois, razoável considerar como prestação de serviços aquela que, para efeitos tributários, tenha essa conotação. O que vale dizer, sempre que, em direito tributário, entender-se que determinada atividade resulte em prestação de serviços e não em fornecimento de bens, tal atividade será de prestação de serviços também para o direito econômico, pois desta forma será tratada pela imposição fiscal correspondente 
.

Ora, parece-me que “os serviços”, a que fez menção o constituinte, diz respeito ao que for prestado diretamente pelo fornecedor ao Poder Público, ou seja, aquele serviço em que, na relação contratual, o fornecedor esteja num pólo e o Poder Público no outro.

Não me parece que “serviços” ou “bens” adquiridos de terceiros para compor máquinas ou equipamentos que serão fornecidos ao Poder Público, entrem na linha de proibição à preferência, razão pela qual, o tratamento preferencial diz respeito ao bem ou serviço final produzido ou prestado, sendo irrelevante se, na sua formação, houve ou não prestação de serviços ou compra de bens de empresas nacionais de capital estrangeiro.

Por outro lado, as operações como montagem, acondicionamento, que a legis1ação tributária tem considerado como operações industriais e não como prestação de serviços para efeitos de IPI e do antigo ICM são operações de fornecimento de bens e não de prestação de serviços 
.

Já a conservação, a manutenção etc. de bens do Poder Público ou de suas atividades, são daquelas espécies de execução de tarefas que se enquadrariam na prestação de serviços e, quando direcionadas ao Poder Público, gozam, as empresas brasileiras de capital nacional, de preferência. O relevante é que nos dois pólos negociais estejam, de um lado, o fornecedor e/ou o prestador e, de outro, o Poder Público.

Respondo à primeira questão, pois, nos termos atrás expostos, considerando que o tratamento preferencial diz respeito às relações negociais diretas entre o Poder Público e o prestador ou financiador de bem, considerando-se “serviço” aquilo que a legislação tributária considere como tal para efeitos de imposição fiscal 
.

A segunda questão diz respeito à expressão “Poder Público”.

Entendo que seja Poder Público exclusivamente a administração direta ou a autárquica, excluídas as sociedades de economia mista, as empresas públicas e diversas entidades que explorem atividades econômicas, nos termos do art. 173 da C.F. 
.

O Poder Público, a que se refere o constituinte, diz respeito à Administração, que como deseja Cretella, não precisa sequer de adjetivo “pública”, em suas relações de subordinação, de imposição, de império sobre a sociedade 
.

O Poder Público, por representar a sociedade, na sua dupla faceta de Estado e de Governo, enquanto impondo as regras que julga serem desejadas pela sociedade e, portanto, de obrigatório cumprimento pelo povo, tem responsabilidades e deveres, à luz do modelo econômico adotado, razão pela qual a este poder público representativo da sociedade, a esta administração direta ou autárquica, endereçou o constituinte o comando do § 2º.

As empresas públicas, sociedades de economia mista e demais entidades pertencentes à intervenção concorrencial não estão sujeitas à regra do § 2º do artigo 173, enquanto no pólo adquirente, visto que, em face do determinado pelo § 1º do artigo 173, deve-se comportar de acordo com o regime jurídico próprio das empresas privadas 
.

Está o § 1º assim redigido:

“ § 1º. A empresa pública, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade econômica sujeitam-se ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto às obrigações  trabalhistas e tributárias”.

Ora, se o regime jurídico próprio das empresas privadas não as obriga a adquirir de empresas brasileiras de capital nacional seus bens ou contratos de prestação de serviços, não se pode exigir que aquelas pertencentes
 ao Estado, sujeitem-se à regra diversa.

Como a livre concorrência impõe liberdade de ação e igualdade de condições, direitos e obrigações à iniciativa econômica pública ou privada, à evidência, tais empresas encontram-se fora do pólo adquirente, podendo livremente escolher seus fornecedores e prestador de serviços pelo atual texto, lembrando-se que o § 2º reproduz a regra do pretérito artigo 170 da E.C. nº 1/69 
.

Entendo, mesmo, que se exclue da restrição, a aquisição de bens e serviços pela Administração Indireta vinculada à intervenção monopolística, pois atuando na exploração de atividades econômicas.

Respondo, pois, à segunda questão declarando que por Poder Público deve-se entender apenas a Administração Direta ou a Autárquica, excluída a Administração Indireta em geral, seja aquela de intervenção econômica monopolística, seja aquela de intervenção concorrencial 
.

O tratamento preferencial há de se compreender como aquele tratamento que se pode ofertar, em havendo rigoroso “empate técnico”.

José Serra, ao combater, em vão, o dispositivo, alegava que se uma empresa nacional concorresse com uma empresa de capital estrangeiro, esta com elevado índice de naciona1ização em seu produto e aquela ainda dependente de importação, a preferência à empresa nacional seria lesiva à economia nacional 
.

Embora concorde com o eminente deputado não vejo, todavia, como impedir que isto aconteça, visto que a naciona1ização que a Constituição impõe é de capital e não do produto, razão pela qual se isto ocorrer a empresa nacional terá preferência.

A preferência, todavia, apenas pode ocorrer, na eventualidade de os preços serem rigorosamente idênticos, com o que a Constituição, em função da nacionalização do capital e não do produto, oferta tratamento preferencial à empresa nacional de capital nacional e não à de capital estrangeiro.

Na eventualidade, todavia, de o preço e as condições ofertadas, em concorrência, pela empresa de capital estrangeiro serem melhores que as da empresa nacional, afasta-se o tratamento preferencial, visto que, nesta hipótese, ofertar tratamento preferencial é prejudicar o Poder Público, enquanto Administração Direta ou Autárquica, obrigando-o a despender mais, com recursos de toda a comunidade, para beneficiar uma determinada sociedade 
.

Em ocorrendo disparidade de preços impõe-se ao Poder Público a aquisição do bem ou a recepção dos serviços daquela empresa que apresentar melhores condições, posto que não lhe é lícito gastar mais dinheiro da comunidade, quando tem condições materiais de gastar menos.

Nesta hipótese, entendo mesmo que se o Poder Público adquirir bem ou receber prestação de serviço a custo superior, que o ofertado por empresa nacional de capital estrangeiro, estarão sujeitos, os funcionários diretamente vinculados à operação, a serem civil e penalmente responsabilizados 
.

Respondo, pois, à terceira questão, declarando que apenas na hipótese de “igualdade de propostas” é possível ofertar tratamento preferencial à empresa nacional de capital nacional.

Passo, pois, a última questão.

A lei ordinária não pode alterar o que escrito está na Constituição. A lei pode, no máximo, regulamentar o dispositivo, respeitado o princípio constitucional.

À evidência, a lei não poderá obrigar o Poder Público a adquirir um bem de empresa nacional de capital nacional que, em concorrência técnica, ofereça-o em condições mais onerosas para o governo 
.

O espectro ofertado ao legislador ordinário é extremamente reduzido, posto que o espírito do constituinte está claro e bem expresso, e este não pode ser modificado.

A lei, portanto, - e deveria ser lei complementar porque obriga União, Estados, municípios e Distrito Federal - não tem grande campo de atuação, devendo esclarecer quais órgãos da Administração Direta e Autárquica estão sujeitos à aquisição preferencial, nem podendo alargar o princípio constitucional, nem reduzí-lo, mas apenas explicitá-lo. Nem poderá alargar ou reduzir a lista de bens e serviços sujeitos ao referido tratamento.

Deverá, por outro lado, definir a forma de apuração da igualdade técnica de propostas para que se deflagre a utilização do tratamento preferencial.

Por fim, deverá definir as responsabi1izações pelo descumprimento possível ao dispositivo, inclusive as sanções pertinentes 
.

E mais não poderá fazer, visto que o princípio é de restrição de direitos às empresas nacionais de capital estrangeiro e, portanto, não poderá a lei ser produzida de forma a alargar o comando constitucional. E haverá, por outro lado, de ser interpretada sempre restritivamente contra quem sofre a restrição.

Entendo, pois, ao responder a quarta questão, que o campo de regulação normativa ofertado à lei ordinária é limitado, não podendo sair das fronteiras expostas no presente parecer.

S.M.J.

São Paulo, 5 de Maio de 1989.


























































































































































� Affonso Insuela Pereira, em seu “O Direito Econômico na Ordem Jurídica”, após estudar as variadas concepções do Direito Econômico segundo o princípio da guerra e paz, de especialidade jurídica, do sujeito de direito, do sentido das normas, do sentido específico, assim o define:


“complexo de normas que regulam a ação do Estado sobre as estruturas do sistema econômico e as re1ações entre os agentes da economia” (pgs. 66/7, 2a. ed., Ed. Bushatsky).





� José Nabantino Ramos ensina que: “O Direito Econômico é o conjunto sistemático de princípios e normas que disciplinam: a) a produção de bens e serviços; b) a partilha dos benefícios desse trabalho; c) o consumo das utilidades produzidas; d) os meios necessários à consecução desses objetivos - para realizar; e) determinada política econômica” (“Sistema Brasileiro de Direito Econômico”, Ed. Res. Trib./IBDT, pg. 92, D.02.01, Discriminações).





� Explicita seu pensamento o eminente mestre, lembrando a origem do campo de indagação do direito econômico: “Em 1937, sob o título “Un ordre juridique nouveau”, .Josserand anotava que:


“a ordem pública econômica comandou a transformação da ordem jurídica contratual…, publicizou-a, cortando largamente nos princípios da liberdade e da autonomia das vontades, que constituíam, outrora, a atmosfera e a aura mesma dos contratos”.


Savatier distingue a Ordem Pública Contratual, inspirada, a partir da Revolução Francesa, na mística da liberdade, da Ordem Pública Social, baseada em motivações diretas de humanidade, e da Ordem Pública Econômica, flexível e plástica, resultante de exigências da política econômica do Estado e visando à direção da economia.


Sob esse estilo, por Ordem Econômica Constitucional se deve entender, em essência, o conjunto dos princípios consagrados de forma dogmática para a disciplina da iniciativa econômica, ou, de conseqüência, da atividade produtiva, por Ordem Social Constitucional, o conjunto daqueles princípios que presidem à disciplina das relações econômicas entre as diferentes categorias sociais, ou, de outro ângulo, a disciplina da repartição.


Em que pese, todavia, minha crítica da inadequada distinção entre o econômico e o social nas sucessivas Constituições Brasileiras, desde 1934, meu exame da matéria constitucional há de por força balizar-se na terminologia da própria Constituição de 34 - mantida ainda nos textos atuais, de 1967/69” (“Caderno nº 1 de Direito Econômico”, ed. Res. Trib./CEEU-Centro de Estudos de Extensão Universitária, 1983, pgs. 76/7).





� Os autores dos 4 cadernos foram: Átti1a de Souza Leão Andrade Jr. , Edvaldo Brito, Eros Roberto Grau, Fábio Nusdeo, Geraldo de Camargo Vidigal, Ives Gandra da Silva Martins, Jamil Zantut, José Carlos Graça Wagner, José Tadeu de Chiara, Luiz Felizardo Barroso, Raimundo Bezerra Falcão, Roberto Rosas, Washington Peluso Albino de Souza, Agostinho Toffoli Tavolaro, Carlos Renato de Azevedo Ferreira, Dejalma de Campos, Eurico Korff, Luiz Olavo Baptista, Wagner Pires de Oliveira, Alberto Venâncio Filho, Almir de Lima Pereira, Carlo Barbieri Filho, Carlos Francisco Magalhães, Marcos Paulo de Almeida Salles, Sérgio Marques da Cruz, Sinval Antunes de Souza, Amauri Mascaro Nascimento, Cleone Heringer, E. Jaulent Pauli, Felix Ruiz Alonso e Octávio Bueno Magano.





� A Academia Internacional de Direito e Economia preparou o nº 333 da Revista Digesto Econômico da Associação Comercial do Estado de São Paulo, dedicando-o à análise de um projeto para o Brasil. Todos os autores, a saber: Carlos Alberto Longo, Cássio Mesquita Barros Jr., Gilberto de Ulhôa Canto, Ives Gandra da Silva Martins, Theophilo de Azeredo Santos, Benedicto Ferri de Barros, Alberto Xavier e Diogo Leite de Campos hospedaram o perfil de um Estado menor para propiciar um desenvolvimento maior.





� A publicação da Editora Marchmont Taxation Group Limited de Londres intitulada “International Tax Planning Conference - Conference Notes” com estudos de Miguel Colasuonno, Lindsay Duncan, John I. Forry, Ian Frizzell, Michael Z. Hepker, Horacio Hirsch, Marshall Langer, Ives Gandra da Silva Martins, Byron B. Nelson, Amnon Rafael, John A. Seed, Bruce Verchere e Alberto Xavier já vislumbrava em 1979, data de sua edição, tal contração do tamanho das máquinas estatais, à luz de uma nova visão de desenvolvimento maior contido.





� Na palestra de abertura do II Fórum Jurídico Nacional da Fundação Dom Cabral, Academia Internacional de Direito e Economia e Federação do Comércio do Estado de Minas Gerais, em Belo Horizonte, assim me referi ao momento atual: “A Comunidade Econômica Européia, que já tem um Parlamento Europeu, estuda agora, por seus juristas, de que forma poderá ter um Presidente europeu. E as decisões dos tribunais europeus, nas matérias que dizem respeito a Europa, já prevalecem, sobre as decisões dos tribunais nacionais. O cidadão europeu, o cidadão desse espaço, desta Comunidade se fortalece. E aqueles que entendiam, depois da II Guerra Mundial, que a Europa se enfraqueceria, pois que a Europa era um continente esclerosado, sentem um renascimento criativo, em que o próprio conceito de soberania é revisto, principiando a admitir um Presidente que se sobreponha, no que concerne ao espaço comunitário, às nacionalidades, aos governos locais. E a Europa ganha essa força, começa a servir de parâmetro para outros países dos outros continentes. Na Ásia, 4 pequenos países asiáticos, chamados na linguagem de Peter Berger, de os 4 pequenos dragões, Coréia do Sul, Singapura, Taiwan e Hong Kong, constroem também um espaço comum para a expansão econômica, reformulando os conceitos jurídicos tradicionais de independência e de soberania. O Japão, que é a grande potência econômica asiática, une-se, por mecanismos próprios de integração econômica, enviando produtos para a Coréia e dela os recebendo, lançando sementes para um espaço comum asiático.A China comunista, percebendo que sua falta de abertura estava atrasando tecnologicamente o desenvolvimento do país, assinou, até o fim do ano passado, mais de 5 mil “joint-ventures” com companhias multinacionais. Enquanto no Brasil os intelectuais ainda se utilizam de teorias discutidas após a II Guerra Mundial aquelas com as quais Manuel Gonçalves Ferreira Fº e eu convivemos quando estudávamos na França, como, por exemplo, a do planejamento estatal, do predomínio dos interesses do Estado, como grande organizador da economia - a China afasta tais preconceitos e se une a empresas multinacionais para propiciar seu próprio desenvolvimento. Os países socialistas da Europa, através de suas mais belas expressões em matéria econômica, começam a estudar o papel das “joint-ventures” com	 empresas do ocidente.


Ingressam no Fundo Monetário Internacional, como a Hungria, e pretendem a abertura de capitais, como a Rússia. Permitem liberdade em alguns setores, principalmente o agropecuário. O Comecon, que é a entidade correspondente, nos países socialistas, à Comunidade Econômica Européia, já percebeu que só se obterá desenvolvimento na medida em que se tenha democracia na economia. Os Estados Unidos, esta potência, com 4 trilhões e 300 bilhões de dólares de PIB, percebendo a concorrência mundial que se avizinha cada vez mais, une-se ao Canadá, a sétima economia do mundo, para fortalecer o espaço norte-americano.


Quis fazer essas reflexões nesta análise inicial sobre o que está acontecendo no mundo, para que verifiquemos até que ponto nossa Constituição acompanha a evolução da História. Até que ponto nossos constituintes sabem o que está acontecendo no mundo. Até que ponto o Brasil - a 8a. economia em nível de mercado no mundo ocidental - está se preparando para entrar no século seguinte, o século 21. De que forma está se capacitando para concorrer e aceitar os desafios da comunidade internacional” (“A Constituição Brasileira – 1988 – Interpretações” Ed. Fundação D. Cabral/Academia Internacional de Direito e Economia/Fed. Do Com. Do Estado de Minas Gerais, 1988, pgs. 2/3).


� Washington Peluso Albino de Souza, ao justificar um certo caráter intervencionista da Constituição pretérita, assim justificava o texto ao dizer: “Por todos esses argumentos, julgamos impropriedade continuar-se no emprego restritivo do termo “intervenção”, carregando-o de preconceito ideológico liberal, ao examinar o “instituto” na dimensão que ele efetivamente nos oferece. Preferiríamos, para maior clareza, quer do “discurso constitucional”, quer da legislação ordinária, que se empregasse o vocábulo “ação”, certamente circunscrito à área de que se cogita, passando a expressão a se designar por “ação econômica”, que tanto se referiria à atuação do Estado no domínio reservado ao poder econômico privado como também à atuação deste poder econômico privado no domínio tradicionalmente reservado ao poder público-econômico, direta ou indiretamente como tal identificável” (“Caderno nº 1 de Direito Econômico”, ob. Cit. pgs. 139/140).





� A Academia Internacional de Direito e Economia realizou em 11 de novembro de 1988 seminário intitulado “Juros na Constituição”, todos os conferencistas tendo anotado a importância da nova divisão constitucional “ratione materiae” da Constituição.





� Cuidando o direito financeiro da disciplina jurídica das receitas, despesas, crédito público e orçamento, mereceu conformação essencial de Aliomar Baleeiro a partir das despesas públicas, ao dizer: “O complexo da distribuição e emprego das receitas para custeio dos diferentes setores da administração” (“Uma introdução à Ciência das Finanças”, Ed. Forense, pg. 82).


� O § 4º do artigo 173 tem a seguinte dicção:


“§ 4º. A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação das concorrências e ao aumento arbitrário dos lucros”.





� 0 § único do artigo 170 tem a seguinte dicção: “É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei”.





� Geraldo de Camargo Vidigal ensina: “Novamente proíbe-se ao Estado, por esse dispositivo, exercer atividade econômica direta, salvo nas duas hipóteses previstas e segundo norma legal. Mais uma vez previu-se exceção à regra geral, como forma de se poderem corrigir excessos que venham a ser encontrados. Mas a regra geral é clara e determinante.


A combinação dos artigos 179 e 180 mostra a extensão da idéia de que empresa, por força da livre iniciativa, aliada ao trabalho que é preciso valorizar, é a responsável pela edificação econômica do país. Na norma do art. 179, leia-se o § 1º, que assinala: A empresa pública, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem a atividade econômica sujeitam-se ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto às obrigações trabalhistas e tributárias. Todos conhecemos entidades públicas que competem com entes privados, e sabemos que competem ao regime de privilégio e de desigualdade manifesta, contra textos expressos da Constituição de 67/69. Vamos ter a esperança de que o novo texto Constitucional prevalecerá, de que será cumprido. E de que os privilégios de sociedades de economia mista, de autarquias, de empresas públicas competindo com entes privados desaparecerão realmente” (“A Constituição Brasileira - 1988 – Interpretações”, ob. Cit. Pg. 384).





� É ainda Geraldo de Camargo Vidigal quem esclarece: “Ao Estado, como agente normativo e regulador da atividade econômica, apenas caberá, na forma do art. 174 da Constituição, exercer, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, este determinante para o setor público e somente indicativo para o setor privado”.


No conjunto das posições que regulam o poder de intervenção do Estado, evidencia-se a repulsa a posição estatista da Constituição de 1967/69, delimitando-se nitidamente, e de maneira muito mais severa, a presença do Estado na economia.


Só quando necessário aos imperativos da segurança nacional ou a relevantes interesses coletivos, definidos em lei, admite-se, no novo texto constitucional, exploração direta de atividade econômica pelo Estado” (“A Constituição Brasileira - 1988 – Interpretações”, pg.383).





� Já escrevi sobre a matéria em parecer publicado no livro “A Constituição Aplicada” (Ed. CEJUP, vol. 1, 1989, pgs. 71/72) que: “Assim é que o § 1º do art. 171, ainda sujeito a regulamentação, ao dizer que: “ § 1º. A lei poderá, em relação à empresa brasileira de capital nacional: I. conceder proteção e benefícios especiais temporários para desenvolver atividades consideradas estratégicas para a defesa nacional ou imprescindíveis ao desenvolvimento do país; II. estabelecer, sempre que considerar um setor imprescindível ao desenvolvimento tecnológico nacional, entre outras condições e requisitos: a) exigência de que o controle referido no inc. II do “caput” se estenda às atividades tecnológicas da empresa, assim entendido o exercício, de fato e de direito, do poder decisório para desenvolver ou absorver tecnologia; b) percentuais de participação, no capital, de pessoas físicas domiciliadas e residentes no país ou entidades de direito público interno”, declara que há princípios fundamentais que devem ser preservados, no mesmo nível dos demais, quais sejam: a) atividades estratégicas para a defesa nacional; b) atividades imprescindíveis ao desenvolvimento do país; c) atividades imprescindíveis ao desenvolvimento tecnológico nacional.


Ora, à evidência, tal tratamento diferencial que permite disciplina privilegiada a favor da empresa nacional, só é admissível se a empresa nacional de capital estrangeiro colocar em risco: a) as atividades estratégicas elencadas; b) o desenvolvimento econômico; c) o desenvolvimento tecnológico do país.


Em outras palavras, as empresas nacionais de capital estrangeiro que auxiliarem – e, muitas o fazem até mais do que as empresas nacionais de capital nacional – a) as atividades estratégicas; b) o desenvolvimento do país; c) o desenvolvimento tecnológico nacional, a lei ordinária não poderá impedir que assim continuem agindo, pois não se poderá sobrepor aos princípios maiores da Constituição, tais como o da liberdade de concorrência, da isonomia jurídica, do direito adquirido, da oportunidade de trabalho etc.”.


� O artigo 44 das Ds.Ts. tem a seguinte dicção: “Art. 44. As atuais empresas brasileiras titulares de autorização de pesquisa, concessão de lavra de recursos minerais e de aproveitamento dos potenciais de energia hidráulica em vigor terão 4 anos, a partir da promulgação da Constituição, para cumprir os requisitos do art. 176 § 1º”.





� Miguel Reale, em palestra pronunciada na Federação das Indústrias de São Paulo no dia 13/12/89 hospedou idêntica interpretação.


� Raul Machado Horta, embora reconheça tal caráter liberal, demonstra certo temor, entendendo que tais princípios possam ser sufocados pelo governo. Escreve: “O Estado é considerado agente normativo e regulador da atividade econômica e nessa dupla titularidade - agente e regulador - exercerá a função de planejamento, que será determinante para o setor público e indicativo para o setor privado (art174). Executando esse mandamento, lei federal estabelecerá as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, incorporando e compatibilizando planos nacionais e regionais do desenvolvimento (art. 174, § 1º). A linguagem elástica e ambígua – “planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado” -, sujeita à interpretação dilatadora da iniciativa presidencial e de maiorias no Congresso Nacional, poderá converter-se em “cláusula transformadora” da Constituição, para instaurar o planejamento central da economia, sufocando a economia de mercado, a livre iniciativa e a livre concorrência” (“A Constituição Brasileira 1988 Interpretações”,ob. Cit. Pg. 391).





� No livro “A Constituição Aplicada” (ob. cit. pgs. 33/34) escrevi: “O princípio da recepção, todavia, não pode ser aplicado para a convivência entre a ordem anterior e a nova sempre que o aparente “não conflito” implique restrições de direito.


Este aspecto é daqueles que merecem reflexão mais profunda.


Uma Constituição é, fundamentalmente, um texto de comandos superiores que conformam a ordem jurídica de uma nação com duas únicas vertentes de princípios consagrados no constitucionalismo internacional. A primeira das vertentes é a de que uma Constituição deve assegurar os direitos essenciais do cidadão, sendo que seu primeiro e principal destinatário é o povo. A primeira vertente de princípios constitucionais deve, pois e necessariamente, estar voltada para garantir os direitos fundamentais individuais, sociais, familiares, políticos, à educação, cultura e profissão, visto que a sociedade, organizada sob a forma de Estado, é composta daqueles que vivem em determinado espaço, sob uma determinada ordem jurídica respeitada pelas comunidades de outras ordens. O tríplice aspecto de povo, território e poder para conformar o Estado, releva a maior importância do povo, visto que já se fala em Estado sem território e o próprio poder emanador da ordem só existe em face do povo, muitos doutrinadores idealizando uma sociedade futura e perfeita sem poder”.


� 0 artigo 155 inciso I letra “b” e artigo 156 inciso IV da Constituição Federal têm a seguinte dicção: “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir: I. impostos sobre:... b) operações relativas circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior;


...”;


“Art. 156. Compete aos Municípios instituir impostos sobre: ... IV. serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, I, b, definidos em lei complementar”.


� “Assim sendo, na quádrupla divisão, manteve os chamados impostos ordinários de produção e circulação na categoria do mesmo nome e os impostos reguladores de produção e circulação em duas outras categorias (comércio exterior e especiais). De qualquer forma, tais impostos são, fundamentalmente impostos de produção e circulação.


Os impostos referidos pressupõem a existência de produção de bens (materiais e imateriais), assim como sua circulação. Tal realidade fenomênica, por outro lado, implica serviços para sua produção e circulação, que poderá ser meramente física ou da própria titularidade. Não houve por bem o constituinte de 1965 criar categoria de prestação de serviços distinta da produção de bens pelo simples fato de que não há produção de bens que não esteja suportada em prestação de serviços, nem há prestação de serviços que não implique produção de bem.


Qualquer produto industrial, por mais sofisticado, necessariamente se alicerça em prestação de serviços. A indústria automobilística, por exemplo, é simples montadora de bens produzidos por centenas de outras indústrias, sendo as grandes fábricas denominadas de “montadoras de veículos”. Nelas prevalece muito mais a prestação de serviços de montagem que a produção de bens, quase todos adquiridos de variadas empresas fabricantes de autopeças. Nem por isto os serviços que prestam à sociedade são considerados serviços, pois a referida montagem representa verdadeira produção industrial” (ob. Cit. Pg. 134).


� O III Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitária - CEEU e o 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário assim conformaram a hipótese de incidência do ICM: “A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique a movimentação ficta, física ou econômica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo” (“Resumo e conclusões das teses apresentadas ao I Congresso Brasileiro de Direito Tributário”, Ed. Revista dos Tribunais/IBET/IDEPE, 1981, pg. 11).


� Com tal colocação não se está afetando o perfil privativista, visto que a conformação “tributos” a hospeda, por força dos artigos 109 e 110 do CTN, assim redigidos: “Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários”.


“Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias”.


� O artigo 3º do Decreto 87.981 de 23/12/82 tem o seguinte discurso: “Art. 3º. Caracteriza industria1ização qualquer operação que modifique a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentação ou a finalidade do produto, ou o aperfeiçoe para consumo, tal como: I. a que, exercida sobre matéria-prima ou produto intermediário, importe na obtenção de espécie nova (transformação); II. a que importe em modificar, aperfeiçoar ou, de qualquer forma, alterar o funcionamento, a utilização, o acabamento ou a aparência do produto (beneficiamento); III. a que consista na reunião de produtos, peças ou partes e de que resulte um novo produto ou unidade autônoma, ainda que sob a mesma classificação fiscal (montagem); IV. a que importe em alterar a apresentação do produto, pela colocação de embalagem, ainda que em substituição da original, salvo quando a embalagem colocada se destine apenas ao transporte da mercadoria (acondicionamento ou reacondicionamento); V. a que, exercida sobre produto usado ou parte remanescente de produto deteriorado ou inutilizado, renove ou restaure o produto para utilização (renovação ou recondicionamento)”.


� Bernardo Ribeiro de Moraes esclarece: “Conforme se verifica, adotou-se o conceito econômico de serviço, assim entendido o bem econômico (meio idôneo para satisfazer uma necessidade) que não seja bem material, isto é, que não seja de extensão corpórea ou de permanência no espaço. Serviço, no sentido econômico, é sinônimo de bem material, fruto do esforço humano aplicado à produção. No dizer de Albert L. Mayers, serviço “é qualquer bem não material”, servindo de exemplos, como diz, “as atividades do barbeiro que nos corta o cabelo, do menino que apara a grama do nosso jardim, da orquestra que toca para o nosso prazer, da estrada de ferro que leva a outro Estado” (“Doutrina e prática do imposto sobre serviços”, Ed. Rev. dos Tribunais, 1975, pgs. 41/2).





� O artigo 173 da Constituição Federal está assim redigido:


“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.


§ 1º. A empresa pública, a sociedade de economia mista ou outras entidades que explorem atividade econômica sujeitam-se ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto às obrigações trabalhistas e tributárias.


§ 2º. As empresas públicas e as sociedades de economia mista não poderão gozar de privilégios fiscais não extensivos às do setor privado.


....................”.





� A redação do art. 38 “caput”, está, assim, incorreta. O que o legislador constituinte pretendeu dizer, mas equivocou-se ao escrever, foi o seguinte: “A Administração Pública Direta e Indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios...”. Devem ser riscados do texto as palavras “de qualquer dos Poderes da”.


Outro lapso: na expressão “Administração Indireta” está incluída a “fundação”, o que não faz sentido, porque, como se sabe, a fundação (pública) é uma das espécies do gênero autarquia e esta, por sua vez, é Administração Indireta, por excelência. Como colocar, lado a lado, no mesmo nível, o gênero e a espécie? 


Faltou ao legislador constituinte – e aos assessores do legislador constituinte - conhecimento da matéria Direito Administrativo. Bastaria, nesse caso, que se transferisse, para o art. 38 da atual Constituição, o que se encontra no D.L. nº 200, dando-se ao texto a seguinte redação técnica: “A 	Administração (suprimir-se-ia também o atributo Pública; que é desnecessário) Direta e Indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios”.


O legislador constituinte também se equivoca, repetimos, ao falar de autarquia e de fundação pública, desconhecendo que fundação pública é precisamente espécie do gênero autarquia” (“A Constituição Brasileira - 1988 - Interpretações, ob. cit. pgs. 141/2).





� Toshio Mukai escreve: “O § 1º dispõe que a empresa pública, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade econômica sujeitam-se ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto às obrigações trabalhistas e tributárias.


A norma corresponde ao disposto no § 2º do artigo 170 da Constituição anterior, valendo aqui sublinhar duas diferenças: em primeiro lugar, fala em “outras entidades que explorem atividade econômica”. A ausência de uma expressão semelhante levou a doutrina a entender que no Brasil não poderia existir autarquias econômicas; em segundo lugar, fica claro que as sociedades de economia mista e as empresas públicas podem explorar atividades econômicas ou serviços públicos” (“Administração Pública na Constituição de 1988”, Ed. Saraiva, 1989, pg. 131).


� 0 § 2º do artigo 173 tem a seguinte dicção:


“§ 2º. As empresas públicas e as sociedades de economia mista não poderão gozar de privilégios fiscais não extensivos às do setor privado”.





� No anteprojeto preparado pela Sub-Comissão de Estudos Constitucionais e Assessoramento Municipal da Prefeitura de São Paulo, que presidi e composta dos juristas Cássio Mesquita Barros Jr., Celso Seixas Ribeiro Bastos, Cláudio Antonio Mesquita Pereira, Hamilton Dias de Souza e Hely Lopes Meirelles, preparamos anteprojeto para a Ordem Econômica apresentado à constituinte e publicado no livro “Roteiro para uma Constituição” (Ed. Forense, pgs. 110/125). Nele distinguimos as três formas de intervenção (regulatória, concorrencial e monopolística).





� Em palestras, conferências e artigos o lúcido parlamentar apresentou tal concepção.


� A matéria foi amplamente debatida no II Seminário da Ordem Econômica e Sistema Tributário da Academia Internacional de Direito e Economia (dia 20/10/88 - Hotel Mofarrej-SP), tendo sido Hamilton Dias de Souza defensor da posição esposada neste parecer.


� O artigo 37 inc. XXI e seu § 4º da C.F. têm a seguinte redação: “XXI. ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.


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


§ 4º. Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível”.


Observe-se que a norma impõe agora que os instrumentos convocativos prevejam, obrigatoriamente, as “obrigações de pagamento”, “mantidas as condições efetivas da proposta”. Assim, não se poderá mais deixar a critério exclusivo da proposta as condições de pagamento, nem, por outro lado, olvidar-se as condições efetivas da proposta, que ganham status constitucional.


Por outro lado, o texto dispõe que o edital somente poderá admitir exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. Portanto, não mais serão admitidas condições que visem afastar proponentes, como tem sido comum. O texto constitucional é expresso: somente serão admitidas exigências de qualificação técnica estritamente necessárias a mostrar que o pretendente está apto a executar o objeto da licitação; e, quanto à idoneidade financeira, exigência de capital e outras condições estritamente necessárias para garantia financeira do cumprimento das obrigações a assumir.


Essa disposição deverá ser visualizada pelo intérprete em consonância com a nova competência da União, agora expressamente prevista no texto constitucional, que lhe permite baixar normas gerais sobre licitações e contratos administrativos, extensíveis às entidades paraestatais, como novidade absoluta” (ob. Cit. Pg. 57).


� Toshio Mukai assim comenta o inciso XXI do artigo 37: “Em princípio, essa norma vem encampar, a nível constitucional, o que já é tradicional no direito brasileiro, em termos de legis1ação (D.L. 200/67, arts. 126 a 144, ora revogados pelo D.L. 2300/86, e normas legislativas de nível estadual e/ou municipal), de doutrina e de jurisprudência”.


A ressalva diz respeito aos casos de dispensa, de inexigibilidade e vedação de licitações, previstos nos arts. 22 e 23 do D.L. 2300/86; a referência a “processo de licitação” é técnica e juridicamente inaceitável, posto que o correto seria falar-se em “procedimento de licitação”; há distinção conceitual entre “processo” e “procedimento”.


� É ainda Toshio Mukai quem esclarece: “O § 4º dispõe: “Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível”.


A norma é oportuna e se constitui em disposição constitucional básica de combate a corrupção, mal hoje congênito na Administração Pública brasileira” (ob. cit. pgs.58/9).
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