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A FUNÇÃO DA CAIXA ECONÔMICA FEDERAL NA POLÍTICA HABITACIONAL - LIMITAÇÕES À SUA ATUAÇÃO COMO INSTITUIÇÃO FINANCEIRA SE EM QUESTÃO AS LINHAS MESTRAS DO PLANEJAMENTO GOVERNAMENTAL SOBRE A MATÉRIA - CLÁUSULAS CONTRATUAIS LEONINAS INADMISSÍVEIS À LUZ DO DIREITO ECONÔMICO - PARECER.

CONSULTA

Formula-me, a consulente, as seguintes questões:

“Visando implementar o seu programa habitacional, as Cooperativas Habitacionais, regulamentadas pelas leis 4380/64 e 5764/71, celebram com a Caixa Econômica Federal, Contratos de Empréstimo, Compra e Venda de Terreno e Outros Pactos, contratos esses da lavra da CEF, através dos quais, recebem empréstimo para aquisição de terrenos, pagamento de projetos e construção dos empreendimentos, dando, nesses mesmos instrumentos, à Caixa, em garantia daqueles empréstimos, em primeira e especial hipoteca, os imóveis adquiridos, bem como as benfeitorias que neles serão implantadas.

Como se não bastasse tal garantia, a Construtora é chamada a firmar tais contratos, na qualidade de Interveniente Fiadora, assumindo, como principal pagadora, a responsabilidade solidária pelo pagamento da totalidade da dívida, renunciando, expressamente, aos benefícios previstos nos arts. 1491, 1500 e 1503 do Código Civil.

Vê-se, pois, que a condição “sine qua non” para que a Construtora celebre com as Cooperativas Contratos de Empreitada Global é ter que, primeiramente, firmar aqueles instrumentos.

Ora, estando a totalidade dos empréstimos garantidos por hipoteca dada à CEF pelas Cooperativas devedoras, pode a Caixa exigir da Construtora Interveniente Fiadora, o cumprimento da responsabilidade solidária, na hipótese da não comercialização das unidades e conseqüente sub-rogação da dívida da Cooperativa, por parte de seus associados?

Quais os embasamentos jurídicos que devem ser utilizados pela Construtora para isentar-se da execução da fiança?”

RESPOSTA

A matéria suscitada merece considerações preambulares vinculadas ao direito econômico e constitucional, sobre permitir reflexão paralela a respeito do direito administrativo e civil 
.

A ordem constitucional brasileira oferta, hoje, título isolado ao direito econômico, sobre fazer expressa menção ao novo ramo, no artigo 24 inciso I, assim redigido:

“Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: I. direito tributário, financeiro, penitenciário, econômico é urbanístico” (grifo meu) 
.

Dos oito títulos que compõem o atual texto, um deles é dedicado à ordem econômica, o qual compreende os artigos 170 a 192 
.

O direito econômico, de rigor, é um direito de inter-ligação. Disciplina a macro-economia, abrindo espaços para que relações de coordenação e de subordinação se sucedam em seu campo próprio de atuação.

Por esta razão, houve por bem Geraldo Vidigal entender que o direito econômico constituiria uma terceira vertente entre o direito público e privado, aquele cuidando das relações de subordinação e este daquelas relações de coordenação. A relação que se perfaz no direito econômico, segundo Geraldo Vidigal, é típica relação de dominação, ofertando campo para a realização ora de relações de coordenação, ora de relações de subordinação. Em gráfico exemplo, assim explicitou Geraldo Vidigal seu modelo:



.

É que no direito econômico as relações de direito privado são tão relevantes quanto aquelas de direito público, correspondendo seu perfil à teoria da dominação. Não impõe o Estado seu poder de príncipe, mas sugere o caminho a ser seguido e domina a seqüência da contratualística e de seus efeitos. Em outras palavras, nas relações jurídicas de Direito Econômico, o princípio da autonomia de vontade, que pertine, amplamente, ao direito privado, passa a ser regido pelo princípio da dominação finalística, servindo o objeto pretendido, como o elemento maior da pactuação privada ou pública.

O interesse que rege a contratualística no direito econômico, por ser de natureza pública, deve ser sempre examinado à luz do direito privado e do direito público, com o que a característica peculiar do direito econômico, que é um direito de inter-relação, torna-se evidente 
.

Compreende-se, pois, que ao cuidar o constituinte do regime jurídico da iniciativa privada, no artigo 173, tenha realçado tal aspecto 
.

Deve-se lembrar que a ordem econômica na Constituição é voltada para uma economia de mercado, sendo que o poder público apenas pode servir-se de sua intervenção concorrencial nos exatos termos facultados pela Constituição, a saber:

a) imperativos de segurança nacional;

b) relevante interesse coletivo,

estando o artigo 173 assim redigido em seu “caput” e §§ 1º, 2º e 3º:

“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 e outras entidades que explorem atividade econômica sujeita-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.

§ 3º. A lei regulamentará as relações da empresa pública com o Estado e a sociedade” (grifos meus) 
.

De lembrar-se, ainda, que o artigo 170 exalta como fundamentos da ordem econômica:

a) o trabalho humano;

e

b) a livre iniciativa,

sobre sugerir como princípios:

“I. soberania nacional;

II. propriedade privada;

III. função social da propriedade;

IV. livre concorrência;

V. defesa do consumidor;

VI. defesa do meio ambiente;

VII. redução das desigualdades regionais e sociais;

VIII. busca do pleno emprego;

IX. tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional e de pequeno porte”,

e ofertar, como regra, o livre exercício de qualquer atividade econômica independentemente da autorização dos órgãos públicos, salvo nos casos de capacitação 
.

Ora, a nítida vocação privativista voltada para a economia de mercado do artigo 170 e dos aspectos retro-cuidados, admite, todavia, que, de forma vicária, o Poder Público participe da atividade econômica de mercado, mas condicionado aos dois pressupostos de interesse coletivo relevante ou de imperativos da segurança nacional 
.

Não tecerei neste parecer considerações a respeito do regime jurídico de densidade econômica do artigo 175, voltado à prestação de serviços públicos, em que a participação vicária é do setor privado e primacial do setor público, visto que o setor privado apenas poderá atuar sobre as condicionantes legais pertinentes à autorização, concessão e permissão. Não tecerei, posto que é matéria sem interesse para os efeitos do presente parecer. Não cuidarei, também, das relações decorrentes dos imperativos da segurança nacional, posto que matéria alheia às questões apresentadas 
.

Cuidarei apenas dos aspectos pertinentes à intervenção econômica concorrencial, decorrente do relevante interesse coletivo.

Pela analise do artigo 173, já atrás transcrito, apenas nas duas hipóteses e sob o regime nítido da iniciativa privada, isto é, SEM PRIVILÉGIOS DE QUAISQUER ESPÉCIES, pode o Poder Público explorar a atividade econômica.

O ingresso, todavia, do Poder Público na exploração da atividade econômica, que é própria da iniciativa privada, não pode ser realizado para afastá-la, eliminá-la, destruí-la, a título da falsa noção de que o Poder Público possuiria maior credibilidade, como empresário, que a sociedade.

Por esta razão, houve por bem o legislador supremo limitar a presença do Estado e condicionar as situações em que o Poder Público deve incentivar a atuação empresarial e o desenvolvimento nacional, visto que subordinado está ao § 4º do artigo 173 assim redigido:

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

Em outras palavras, o interesse coletivo não poderia levar o Poder Público ao exercício abusivo de poder econômico, principalmente, se tal exercício viesse prejudicar o próprio interesse coletivo.

Para encerrar esta breve colocação é necessário, portanto, fixar que as relações econômicas em que o Poder Público participe, pelo regime do artigo 173 da C.F., são regidos pelo direito privado e pelo direito econômico, cabendo ao Estado exercer suas atividades voltadas ao interesse coletivo relevante, subordinando-se às regras pertinentes ao direito privado, não podendo exercitar abusivamente seu poder econômico, nem podendo afetar tal relevante interesse, a fim de obter lucros excessivos ou lucros à custa de prejuízos daqueles que atuem para o atendimento de tais superiores objetivos 
.

Passo, agora, a examinar um segundo aspecto preambular, que diz respeito ao interesse público relevante, qual seja, o atendimento do “déficit habitacional”, representado pela inexistência de moradias populares 
.

Parte substancial de recursos para o programa do “resgate social” do povo brasileiro, a que se refere a Constituição Federal, nos artigos 1º inciso III, 3º inciso III e 170 inciso VII da Constituição Federal, assim redigidos:

“Art. 1º. A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:

... III. a dignidade da pessoa humana”

“Art. 3º. Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil:

... III. erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais” 
,

“Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:

... VII. redução das desigualdades regionais e sociais” 
,

foram destinados ao setor da habitação. O homem necessita de um lugar estável para morar. A ironia de Anatole France sobre a igualdade aplica-se, por inteiro, ao desconforto que é gerado pelo fato de as pessoas que não têm teto, não gozarem, de rigor, de cidadania ou da dignidade mínima que o ser humano deve merecer da sociedade e do Estado. Quando dizia ele que o princípio da igualdade permite que tanto os ricos quanto os pobres possam viver em baixo das pontes, procura mostrar que a igualdade formal constitui-se em patética injustiça, pois não valoriza os fracos, nem protege os socialmente insuficientes 
.

A fim de evitar que tal dramática e olímpica maneira de interpretar-se a isonomia jurídica seja uma realidade no país, já em 21 de agosto de 1964, a lei 4380 declarava, em seus dois primeiros artigos o seguinte:

“Art. 1º. O governo federal, através do Ministro do Planejamento, formulará a política nacional de habitação e de planejamento territorial, coordenando a ação dos órgãos públicos e orientando a iniciativa privada no sentido de estimular a construção de habitações de interesse social e o financiamento da aquisição da casa própria, especialmente pelas classes da população de menor renda.

Art. 2º. O governo federal intervirá no setor habitacional por intermédio: I. do Banco Nacional da Habitação; II. do Serviço Federal de Habitação e Urbanismo; III. das Caixas Econômicas Federais, IPASE, das Caixas Militares, dos órgãos federais de desenvolvimento regional e das sociedades de economia mista” (grifos meus).

Não só a priorização da política habitacional tornava-se realidade, como mais do que isto, assumia o governo, através de suas instituições financeiras, o papel de promotor de tal política, passando a ser o setor privado setor vicário, acessório, acólito do governamental. Esta intervenção regulatória e concorrencial de objetivos - já existentes no direito anterior – no direito atual tornou-se mais clara, inequívoca e cristalina 
.

Com efeito, o discurso legislativo é escorreito ao dizer que o governo

“orientará a iniciativa privada”,

discurso que se completa com o artigo 3º que informa, meridianamente:

“Os órgãos federais enumerados no artigo anterior exercerão de preferência atividades de coordenação, orientação e assistência técnica e financeira, ficando reservados ... “ (grifos meus).

Não há, pois, como entender que o papel da iniciativa privada é um papel mais relevante que o do Poder Público, neste caso o único responsável pela política habitacional e pela forma como deveria ser - e foi - implementada no país.

Com a lei 5764/71, que conformou, de forma definitiva, a política nacional de cooperativismo, ao formular o regime jurídico das sociedades cooperativas, à evidência, procedeu o governo desta forma, objetivando facilitar, por meio dessas sociedades, a aceleração do processo de desenvolvimento, em que a habitação popular merecia tratamento preferencial 
.

A própria extinção do BNH, com assunção de suas funções pela Caixa Econômica Federal, está bem a demonstrar que a extinção do órgão não acarretou a extinção do programa, que passou a ser viabilizado pela instituição financeira do governo federal.

O certo é que a política habitacional, principalmente, a de caráter popular, transformou-se, desde 1964, em matéria de planejamento macroeconômico, com o governo se utilizando da faculdade de intervenção regulatória e concorrencial, à luz do interesse público relevante e coletivo. E a participação do setor privado, vicariamente, subordinou-se às linhas mestras, orientação, objetivos e recursos para o desenvolvimento do setor, formulados e postos à disposição pelo Poder Público 
.

Dentro desta linha de raciocínio, percebe-se com clareza, que as relações econômicas entre os diversos participantes da política nacional de habitação, são, preferencialmente, de direito econômico, sendo os princípios de direito privado acessórios e aplicáveis, se coincidentes com as do direito econômico, ramo jurídico a reger tal setor, até por força de ser aquele que disciplina, juridicamente, a macroeconomia.

Nesta linha, a função da Caixa Econômica Federal não é só de orientadora da política habitacional, mas de viabilizadora do sistema, tendo uma função que transcende de muito a singela atuação no mercado financeiro. Em outras palavras, a Caixa Econômica Federal, por força dos diplomas ordinários e dos princípios constitucionais retro-citados, tornou-se uma “longa manus” da política “macroeconômica governamental” e não apenas singela operadora no mercado financeiro 
.

E é, pelo prisma de tal relevante papel, que deve ser exercido pela Caixa Econômica Federal, que passo a responder a consulta que me foi submetida, visto que os contratos examinados não são simples contratos de direito privado, mas pactos firmados no objetivo de uma política governamental de resgate da dívida social, em que a consulente se transforma em mero instrumento de concretização das intenções oficiais.

À luz, pois, de uma relação que é fundamentalmente, de direito econômico e não apenas de direito privado, é que devem ser respondidas as questões suscitadas 
.

As sociedades cooperativas, as quais a consulente serve, firmam contratos, em que obtêm financiamento oficial, ofertando como garantia, em primeira e especial hipoteca, os próprios imóveis adquiridos, assim como as benfeitorias.

À nitidez, sendo a consulente mera instrumentalizadora da política governamental de habitação entre a CEF - a efetiva orientadora de tal política - e as sociedades cooperativas que a executam, as garantias de oferta dos próprios imóveis são mais que suficientes para o objetivo pretendido, posto que o dinheiro, recebido da CEF, apenas para tais imóveis é utilizado. Em outras palavras, empresta a CEF às cooperativas recursos que a consulente se utiliza para que se concretize a política governamental, sendo que a melhor garantia - e única que no plano moral e legal pode existir - necessariamente é a dos próprios imóveis, posto que os recursos empresados são neles aplicados para que o programa habitacional se torne viável.

Pedir mais do que isto é desvestir-se, a CEF, da figura de órgão promotor da política habitacional, para se transformar em órgão desestabilizador de tal política, sempre que sua política fracasse, frustrando objetivos e desencentivando setores a ingressar em tal setor. Mais do que isto, se a política governamental termina por gerar elementos conjunturais capazes de inviabilizar o desenvolvimento do setor, pedir mais do que as forças do próprio imóvel, é decididamente produzir prejuízos que acabam por beneficiar os responsáveis pelo fracasso e prejudicar aqueles que, sem campo de ação, no governo acreditam 
.

Deve-se lembrar que os contratos firmados com a Caixa Econômica Federal têm por objetivo a construção de imóveis para o povo, destinatário final da política social do Estado. Ocorre, todavia, que o povo foi drasticamente atingido por equivocada política do acionista controlador da Caixa Econômica Federal, que reduziu seu tamanho econômico (queda de aproximadamente 7% do PIB no ano de 1990). À evidência, a negociação dos imóveis produzidos para atendimento da política governamental tornou-se mais difícil, a partir do Plano Collor I, não podendo a CEF pretender atribuir à consulente ou outras empresas do setor a responsabilidade - que é exclusiva sua e de seu acionista controlador - pela crise econômica do país, gerada por erro de avaliação de uma jovem equipe ministerial já afastada, exatamente por força de suas promessas não cumpridas e de seus inequívocos insucessos 
.

A cláusula adicional de responsabilidade exigida da consulente para garantia suplementar, sem benefício de ordem, que a faz responder pela dívida total de empreendimentos, que deveriam ser estimulados pelo governo, não só é inadmissível, como imoral, sobre ferir os princípios que regem a intervenção do Poder Público no mercado 
.

As Cooperativas constróem, através de empresas como a consulente, sendo estas meras realizadoras de obras. As companhias recebem os recursos da CEF, que age como viabilizadora da política nacional de habitação, e ofertam-lhe os imóveis construídos em garantia. As construtoras não podem e não devem ser chamadas a responder, solidariamente, por algo que foge à sua interveniência no mercado, qual seja, a de meramente construir as unidades habitacionais 
.

Em outras palavras, a consulente não pode ser parte no contrato como interveniente fiadora para suprir as eventuais falhas de um programa habitacional, cuja única responsabilidade pertence à CEF e a seu acionista controlador.

A cláusula do contrato em questão, sobre ser leonina, objetiva tornar irresponsável a CEF, que ao formular a política habitacional declara que se tal política fracassar, por culpa sua e de seu acionista controlador, quem deve pagar pelo fracasso é aquele que pelo fracasso não teve culpa 
.

É princípio cediço em direito que ninguém pode se beneficiar da própria torpeza. O artigo 104 do Código Civil já o definiu. E no caso concreto, à evidência, o princípio da “pacta sunt servanda” não pode prevalecer sobre condições inevitáveis, imprevisíveis e irreversíveis que ocorreram por força de desastroso plano de estabilização econômica lançado pelo acionista controlador da CEF, que terminou por desestabilizar por inteiro a Economia 
.

Parece-me, pois, que a matéria deva ser recolocada em seus exatos termos jurídicos, a saber:

1) a relação mencionada é de direito econômico, pois vinculada 
à política macroeconômica do governo para o setor habitacional;

2) a CEF não é singela instituição financeira, mas a própria aplicadora de política macroeconômica do governo;

3) as garantias para o empréstimo ofertadas são mais do que suficientes para a CEF, visto que se constituem nos próprios imóveis para os quais foi destinado;

4) a consulente é mera construtora, sendo que as cooperativas é que viabilizam o programa governamental, a partir de determinações da CEF;

5) as unidades habitacionais não comercializadas não o foram por força de desastrada política econômica que criou inútil recessão, reduziu o tamanho do país em nível econômico, sem eliminar a inflação, por erro do acionista controlador da CEF 
;

6) em decorrência, não é responsabilizável, a consulente, sob a alegação de que seu contrato reger-se-ia pelo princípio da “pacta sunt servanda” do direito privado, quando são típicas relações de direito econômico, sendo que a alteração da equação jurídica, permitiria que a CEF se beneficiasse da própria torpeza (mal sucedida política econômica da CEF e do acionista controlador da CEF), locupletando-se, o governo pelo fracasso de um programa que deveria promover;

7) não só a teoria da imprevisão aplica-se à matéria, como me parece que os prejuízos eventuais que venha a consulente a ter, em relação à pretendida execução de cláusula leonina, poderão levá-la à responsabilização do Estado e do próprio controlador da CEF, que, no caso, age, não como instituição financeira, mas como promotora da política habitacional do governo federal 
;

8) 0 § 6º do artigo 37 da Constituição Federal assim redigido:

“§ 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”,

é claro em considerar ser objetiva a responsabilidade do Estado nos prejuízos impostos aos cidadãos, razão pela qual pretender que a consulente pague à CEF pelo fracasso da política habitacional gerado pela própria CEF e não aceitar, como suficientes, as garantias dos imóveis construídos para atender aquela política, é, efetivamente, produzir lesões que devem ser ressarcidas, com responsabilização do próprio controlador da CEF, que terminou por provocá-las, no caso, por culpa evidente 
.

Em face do exposto, passo a responder, de forma sucinta, as questões que me foram propostas:

1) Entendo que a CEF está suficientemente garantida pelas unidades habitacionais para as quais foram destinados os empréstimos.

2) a consulente não está sujeita à cláusula adicional de responsabilidade, por ser leonina, aética e pretender beneficiar a própria torpeza do fracasso governamental em matéria de política habitacional. Deve ser, pois, afastada por força da teoria da imprevisão, sobre, se exigida, submeterem-se, as autoridades gestoras, à responsabilização administrativa, nos termos do artigo 37 § 6º da Constituição Federal.

S.M.J.

São Paulo, 03 de outubro de 1991.
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� Entre as diversas definições do Direito Econômico encontram-se: “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” (José Nabantino Ramos, Sistema Brasileiro de Direito Econômico, Ed. Resenha Tributária, IBDT, p. 92, D. 02.01 - Discriminações);


“A necessária função conformadora do Estado, manifestada pela modificação autoritária da ordem social e pela participação ativa estatal na vida social, decorreu da inarredável intervenção no domínio econômico para estabelecer o seu equilíbrio abalado pelo liberalismo” (Edvaldo Brito, Reflexos Jurídicos da atuação do Estado no domínio econômico, Ed. Saraiva, p. 145);


“O Direito Econômico é o ramo do Direito, composto por um conjunto de normas de conteúdo econômico e que tem por objeto regulamentar as medidas de política econômica referentes às relações e interesses individuais e coletivos, harmonizando-as – pelo princípio da “economicidade” - com a ideologia adotada na ordem jurídica” (Washington Peluso Albino de Souza, Direito Econômico, Ed. Saraiva, p. 3);


“O Direito Econômico é a disciplina jurídica de atividades desenvolvidas nos mercados, visando a organizá-los sob a inspiração dominante do interesse social” (Geraldo de Camargo Vidigal, Teoria geral do Direito Econômico, Ed. Revista dos Tribunais, p. 44);


“Conceituo-o como o sistema normativo voltado à ordenação do processo econômico, mediante a regulação, sob o ponto de vista macro-jurídico, da atividade econômica, de sorte a definir uma disciplina destinada à efetivação da política econômica estatal” (Elementos de Direito Econômico, Ed. Revista dos Tribunais, p. 31, Eros Grau);


“Os ordenamentos jurídicos, veiculadores das normas econômicas, são necessariamente formulados a partir de uma concepção dinâmica, com flexível adaptação de conceitos clássicos aos nascentes desafios, não raras vezes descortinadores de soluções originais. Os modelos tradicionais e as regras hermenêuticas sofrem, na área específica do direito econômico, mutações sensíveis, espelhando, quase sempre, a lei maior de cada país, maleabilidade suficiente para dotar sua estrutura legal de instrumental célere e descomplicado, capaz de acompanhar a velocidade de tais fenômenos” (Ives Gandra da Silva Martins, Direito Econômico e Tributário, Ed. Resenha Tributaria, FIEO, p. 9/10).





� José Cretella Jr. assim comenta o dispositivo: “Compete concorrentemente à União, aos Estados e Distrito Federal legislar sobre direito econômico (art. 24, I, quarta parte), limitando-se, no entanto, a competência do “centro federal”, da União, à fixação de normas gerais, não excluída, pois, a competência suplementar do Estado-membro (art. 24, § 2º).


Extraordinária é a bibliografia existente a respeito do direito econômico, não só a literatura estrangeira, como na ordem interna (cf. entre outros: Washington Peluso Albino de Souza, Direito Econômico e economia política, BH, 1961, 2 volumes; José Nabantino Ramos, Sistema brasileiro de direito econômico, SP, 1977, Ed. Resenha Tributária; Afonso Insuela Pereira, O direito econômico na ordem jurídica, tese, SP, 1972; Octávio Bueno Magano, Introdução ao Direito Econômico, SP, 1973, Ed. Juriscredi; Bernard Chenot, Droit Public économique, no Dictionnaire des sciences économiques, de Jean Romeuf, sob o respectivo verbete)” (Comentários à Constituição de 1988, IV vol., Forense Universitária, 1991, p. 1784).





� Celso Ribeiro Bastos ensina: “O atual rol de princípios que informam nossa ordem econômica é bem mais amplo do que o contemplado no art. 160 da Constituição anterior. Nota-se a ausência de referência ao desenvolvimento que, contudo, pode ser tido por subentendimento no item 8º que fala na busca do pleno emprego. Na verdade o desenvolvimento econômico continua a ser o alvo principal que todos os Estados procuram atingir. O próprio desenvolvimento social, cultural, educacional, todos eles dependem de um substrato econômico. Sem o desenvolvimento dos meios e dos produtos postos à disposição do consumidor, aumentando destarte o seu poder aquisitivo, não há forma para atingirem-se objetivos também nobres, mas que dependem dos recursos econômicos para sua satisfação.


Encontramos no caput do artigo referência a quatro princípios: valorização do trabalho humano, livre iniciativa, existência digna, conforme os ditames da justiça social. Do contexto extrai-se que o Brasil filia-se ao modelo capitalista de produção também denominado economia de mercado, embora a Lei Maior só vá fazer referência ao mercado no art. 219. De qualquer sorte, fica clara a filiação do nosso país a esse modelo econômico que é um dos dois fundamentais encontráveis na nossa era. Ao lado dele encontra-se o sistema de direção central da economia, também denominado socialista.


Não há que negar-se que o sistema capitalista é hoje temperado por graus diversos de intervenção do Estado, o que tem levado alguns autores a falarem na existência de uma forma de economia mista. No entanto, quer em termos econômicos, quer em termos jurídicos, a ordem econômica é ainda tributária de um desses dois modelos cardeais” (Comentários à Constituição do Brasil, 7º volume, Saraiva, 1990, p. 12).


� Geraldo de Camargo Vidigal lembra que: “Essa coexistência de funções públicas de participação, de planejamento, de direção e de intervenção econômica compõe o quadro do regime de dualismo de iniciativa, sob o qual se distribuem, entre os setores público e privado, as responsabilidades e o risco da iniciativa, da organização e da inovação.


Os conceitos de intervenção, participação e direção, referidos, reclamam esclarecimento.


Tão associados se acham ao Direito Econômico fenômenos de intervenção do Estado que, para alguns juristas, definir-se-ia o Direito Econômico precisamente como o direito daqueles atos de intervenção econômica” (Caderno nº 1 de Direito Econômico, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1983, p. 103/104).


� Washington Peluso Albino de Souza esclarece: “O ‘contrato’ corresponde a um ‘negócio’, a uma ‘convenção’ dirigida sempre no sentido do interesse das partes que a efetuam. Não pode haver ‘negócio’ pelo ‘negócio’, ‘convenção’ pela ‘convenção’. Mas talvez o vício tenha vindo de Pothier, ao considerar o ‘contrato’ como uma espécie de ‘convenção’ que tem por objeto formar uma ‘obrigação’. O art. 1101 do Código Civil francês, de onde deriva a inspiração para os demais Códigos ocidentais, entretanto, já oferece o conteúdo desta ‘obrigação’, pois que a refere aos atos de dar, fazer ou não fazer alguma coisa.


Assim sendo, o trabalho de análise exige penetração mais profunda nas razões dessa ‘convenção’, e logo depararemos com um fato social motivador do próprio contacto entre as partes, que, a partir dele, passam a negociar: a troca. Efetivamente, postos um diante do outro, os figurantes no contrato realizam a troca e em decorrência desta é que os ‘efeitos jurídicos’ se justificam. Este fato está presente a todo relacionamento negocial, quer entre duas pessoas, quer no seu mais amplo sentido, que decorre da divisão social do trabalho.


A análise do ‘fato social’ troca, por sua vez, oferece-nos ao exame a sua causa e a sua forma. Constando da entrega de um bem, no conceito mais amplo, para a obtenção de outro bem, em contrapartida, sua razão fundamental é a satisfação da necessidade daquele que dispõe do bem possuído, visando obter o de que necessita. Ao mesmo tempo, sendo condição primacial para dispor do bem, o ‘direito de propriedade’ sobre ele, configura-se o sentido ‘formal’ da troca. Completa-se a informação, com a ‘escassez’ do bem para aquele que procura adquiri-lo, o que lhe confere sentido ‘econômico’. Assim é que se processa o fato troca na própria evolução do ‘contrato’, em todas as fases de desenvolvimento desse instituto jurídico, desde as suas primeiras manifestações conhecidas.


Configura-se um dado importante nesta análise, portanto. Se a troca, como ‘fato social’, habitualmente é considerada como de conotação específica ‘econômica’, verifica-se que a idéia de ‘troca’ já traz em si a idéia de ‘contrato’, pois que a satisfação das necessidades, decorrente da transação, assegura-se pelos efeitos jurídicos que regulamenta. Por tudo isso, costuma-se afirmar que no ‘mundo dos contratos’ as coisas deixam de ter valor em si para tê-lo somente umas em relação às outras. A idéia sugeriu a Rustan a existência de dois ‘mundos’, um subordinado ao outro, ou seja, o ‘mundo material’ onde se dá a troca de prestações e o ‘mundo formal’, constituído pelo acordo de vontades orientado para um efeito jurídico. O ‘contrato’ seria o ‘laço’, capaz de englobá-los e de configurar a presença dos interessados neste cenário” (A correção monetária no direito brasileiro, Ed. Saraiva, 1983, p. 244/245).





� Escrevi: “Na intervenção concorrencial, como o próprio nome indica, a empresa estatal concorre com a empresa privada em igualdade de condições. Não se lhe é lícito ofertar benefícios e mesmo sua presença não é essencial. Tanto o constituinte pretérito como o presente houveram por bem permitir sua presença, sem oferecer vantagens, privilégios, a fim de que a opção também de política constitucional pela livre iniciativa, não seja afetada. Em outras palavras, a preferência constitucional é pela livre iniciativa, admitindo, subsidiariamente, a presença estatal concorrencial, em condições especiais ou privilegiadas.


Na intervenção monopolística, não. Não há porque falar em regime próprio da iniciativa privada se a iniciativa privada é afastada, por questões de superior interesse nacional, deixando, pois, de haver parâmetro jurídico.


Em outras palavras, tanto o artigo 170 da E.C. nº 1/69, quanto o artigo 173 da nova ordem, apenas são destinados à intervenção concorrencial, objetivando não criar concorrência desleal, mas não são aplicáveis à intervenção monopolista, visto que, para tal tipo de intervenção, a iniciativa privada é afastada e, quando admitida, cabe-lhe apenas um papel supletivo.


Os regimes jurídicos, portanto, são distintos. Na intervenção concorrencial cabe à empresa estatal seguir o regime próprio da iniciativa privada. Na intervenção monopolista tem a empresa estatal regime próprio, que não se assemelha ao das empresas privadas, não se lhe aplicando o artigo 173 da nova ordem ou o pretendido 170 da pretérita, por ser sua disciplina jurídica constitucional diversa, à falta de modelo comparativo. E quando a União, que detém o monopólio, autoriza empresas privadas a colaborarem na atividade econômica, por força de superior interesse nacional, são estas empresas que devem adaptar-se ao regime jurídico pertinente à empresa monopolista e não, como na intervenção concorrencial, as empresas estatais que devem adaptar-se ao regime das empresas privadas” (A Constituição Aplicada nº 3, Ed.CEJUP, 1991, p. 146/147).


� Sobre o conceito de segurança nacional escrevi: “Um terceiro aspecto diz respeito ao conceito de segurança nacional, que só pode ser aquele, menos amplo, albergado por decisão pretoriana e assim expresso por seu relator, Ministro Aliomar Baleeiro (DOU de 28/06/1968, p. 2460, RE-62.731): ‘O conceito de segurança nacional não é indefinido e vago, nem aberto ao discricionarismo do Presidente ou do Congresso Nacional.


Segurança Nacional envolve toda a matéria pertinente à defesa da integridade do território, independência, sobrevivência e paz do país, nas instituições e valores materiais ou morais contra ameaças externas e internas, sejam elas atuais e imediatas ou ainda em estado potencial, próximo ou sensato’, e não o de amplidão infinita, consagrado pela Escola Superior de Guerra, o qual está assim descrito: ‘o grau relativo de garantia, que, através de ações políticas, econômicas, psico-sociais e militares, o Estado proporciona em determinada época, à nação que jurisdiciona, para a consecução ou manutenção dos objetivos nacionais, a despeito de antagonismos ou pressões, existentes ou potenciais’ (Rev. Bras. de Estudos Políticos, vol. 21, p. 79).


Pelas referidas exposições, percebe-se, à saciedade, que a conformação conceitual da lei maior terá que ser, necessariamente, jurídica, como preceitua Aliomar Baleeiro e não política, como enuncia a Escola Superior de Guerra” (Curso de Direito Empresarial, co-ed. IASP/CEJUP, p. 18/19).


� Está o artigo 170 assim redigido: “A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: I. soberania nacional; II. propriedade privada; III. função social da propriedade; IV. livre concorrência; V. defesa do consumidor; VI. defesa do meio ambiente; VII. redução das desigualdades regionais e sociais; VIII. busca do pleno emprego; IX. tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.


§ único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei”.


� A equipe da Price Waterhouse assim comenta o “caput” do artigo: “O art. 173 da Constituição de 1988 só admite, em princípio, a intervenção do Estado na economia, para atender a relevante interesse coletivo ou quando necessária aos imperativos de segurança nacional, conforme dispuser a lei. O Estado, portanto, só participará excepcionalmente da atividade econômica, que ficará reservada à livre iniciativa. A Constituição de 1967 fundamentava a intervenção na segurança nacional e no desenvolvimento de determinados setores da economia” (A Constituição do Brasil 1988, Price Waterhouse, 1989, p. 729).


� O artigo 175 tem a seguinte dicção: “Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.


§ único. A lei disporá sobre: I. o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão; II. os direitos dos usuários; III. a política tarifária; IV. a obrigação de manter serviço adequado”.


� Alberto Venâncio relembra a origem das leis de repressão contra o abuso do poder econômico, no início voltadas apenas contra as empresas privadas: “Após analisar o poder econômico como resultante da posse dos meios de produção, acentuava: “Quando esses meios de produção, em certos setores da atividade, são dominados por um indivíduo ou grupos de indivíduos, são dominados por uma empresa ou grupo de empresas, evitando que outros dele também possam dispor, há abuso de poder econômico”.


A respeito dessa expressão, um especialista norte-americano, Corwin Edwards teceu comentários muito interessantes que valem ser transcritos: “Em alguns países, o conceito de ação contrária ao interesse público é definido na frase “abuso do poder econômico”, que resume atitudes desenvolvidas durante vários séculos, pela inter-relação de instituições religiosas, políticas e econômicas. O termo é perfeitamente entendido por aqueles que com ele se familiarizaram, embora não tenha sentido para um observador norte-americano”.


E desenvolvendo essa observação, de um ponto de vista histórico: “Antes da reforma, a atitude da Igreja era de não desafiar a existência do poder econômico temporal, nem preocupar-se com a sua concentração, mas aceitando as hierarquias do poder, insistir para que tal fosse moralizado e se tornasse religioso. Toda a conquista de poder trazia uma correspondente conquista de deveres. O fracasso em assumir seus deveres instituía uma conduta imoral e irreligiosa. Essa concepção é claramente uma precursora do conceito legal atual do abuso do poder econômico, o qual sobreviveu à Reforma, não somente nos países católicos, mas também naqueles países nos quais o protestantismo adotou a concepção de que as atividades comerciais privadas têm deveres morais correspondentes à sua autoridade” (Caderno de Direito Econômico 3, Ed.CEEU/COAD, p.10).


� Na exposição de motivos do Anteprojeto da Ordem Econômica que a CECAM (Comissão de Estudos Constitucionais e Assessoramento Municipal) da Prefeitura de São Paulo, presidida por mim e composta pelos juristas Cássio de Mesquita Barros Jr., Celso Seixas Ribeiro Bastos, Cláudio Antonio Mesquita Pereira, Hamilton Dias de Souza, Hely Lopes Meirelles, levou à Constituinte, leia-se: “É, todavia, no concernente à dualidade de iniciativa econômica que o anteprojeto avança para definir a tríplice forma de intervenção estatal (concorrencial, monopolística e regulamentar), limitando-se às distorções do mercado, sem permitir que a presença desmesurada do Estado-Empresário termine por afetar a totalidade da vida política, social, econômica e jurídica da nação, com problemas que o passado recente tem demonstrado não serem de fácil solução.


Desta forma, o anteprojeto sai da linha dos princípios desejáveis, mas não aplicados, para os princípios que plasmam uma nova política nacional, em que o Estado atenda às suas finalidades essenciais (segurança interna e externa, administração de justiça, educação, saúde, previdência, repressão ao abuso do poder econômico e reorientação do mercado), mas deixe de participar diretamente deste mercado, senão em casos excepcionais. Indiretamente sempre participará, como sócio privilegiado, através dos tributos, que melhor aplicará nas finalidades sociais pertinentes.


O atual modelo econômico, que torna o Estado um empresário, tem-se revelado perverso, posto que nesta atuação, em que se revela mal administrador, gasta recursos, na medida em que os consegue sacar do segmento privado, sob a forma de imposição fiscal, deixando de ter os meios necessários para atingir as metas fundamentais que o povo espera de qualquer bom Governo.


Há, portanto, no anteprojeto apresentado, sensível evolução para esta realidade econômica, que é perseguida por economias capitalistas e socialistas” (Roteiro para uma Constituição, vol. I, Forense, 1987, p. 111/112).





� José Afonso da Silva explicita o pensamento Constituinte, dizendo que: “A Constituição suplanta a tendência para entender os direitos individuais como contrapostos aos direitos sociais, que as constituições anteriores, de certo modo, justificavam, o que resultava da persistência da visão individualista e liberalista dos direitos individuais. Tratava-se de deformação de perspectiva, pois só o fato de estabelecer-se um rol de direitos econômicos, sociais e culturais já importava, necessariamente, em conferir-se conteúdo novo àquele conjunto de direitos chamados liberais.


A Constituição, agora, fundamenta o entendimento de que as categorias de direitos humanos fundamentais, nela previstos, integram-se num todo harmônico, mediante influências recíprocas, até porque os direitos individuais, consubstanciados no seu art. 5º, estão contaminados de dimensão social, de tal sorte que a previsão dos direitos sociais, entre eles e os direitos de nacionalidade e políticos lhes quebra o formalismo e o sentido abstrato” (Curso de Direito Constitucional Positivo, 5ª ed., Ed Revista dos Tribunais, 1989, p. 164).


� Pinto Ferreira, ao comentar o dispositivo escreve: “A pobreza é uma característica do Terceiro Mundo, expressão largamente usada para designar os países subdesenvolvidos. A pobreza é comum na América Latina, com todas as suas conseqüências. A estratificação da pobreza pode ser feita em três segmentos: pobreza, indigência e miséria. No Brasil, aproximadamente 75% da população economicamente ativa (PEA) feminina e 44% da masculina são formados de indigentes e miseráveis e em condições sem igual e sem comparação com a maioria das regiões do mundo.


Atualmente a população brasileira atinge a casa de cento e trinta e cinco milhões, com taxa anual de crescimento de 2,5% na década de 70. Quase a metade dessa população (44,7% em 1983) mora na Região Sudeste, com 11% da área do País, enquanto o Norte com 42% da área total tem apenas 2,8% da população. O Nordeste possui 29,7% da população e 18% de superfície. O Centro-oeste ocupa 22% da área geográfica e possui 6,7% do total da população e o Sul abrange 7% do território e 15,9% da população. Trata-se de estimativa relativa ao ano de 1983” (Comentários à Constituição Brasileira, 1º volume, Saraiva, 1989, p. 46/47).





� Celso Bastos ensina: “1. Este inciso retoma uma idéia subjacente em outros pontos do capítulo da ordem econômica, qual seja a de que a economia não pode ser posta a serviço tão-somente de um desenvolvimento obtido a qualquer preço, isto é, com o sacrifício inclusive de uma justa retribuição dos benefícios desse processo.


2. Manoel Gonçalves Ferreira Filho observa com muita argúcia que é preciso sublinhar, porém, que o desenvolvimento não é o fim em si, mas um simples meio para o bem-estar geral. Dessa forma, tem ele de ser razoavelmente dosado para que não sejam impostos a alguns, ou mesmo a toda uma geração, sacrifícios sobre-humanos, cujo resultado somente beneficiará as gerações futuras, ou que só servirão para a ostentação de potência do Estado (cf. Curso de direito constitucional, Saraiva).


Vê-se assim que o desenvolvimento há de ser devidamente compartilhado por todos. O nosso país apresenta problemas de desequiparações acentuadas de rendas em dois níveis diferentes: no regional e no social. Cada um deles deverá ser objeto de políticas adequadas” (Comentários à Constituição do Brasil, 7º vol., Saraiva, 1990, p. 32).


� Walter Ceneviva esclarece: “O ideal ético da igualdade rigorosa de todos, ainda que só perante a lei, se encontra repetido em Constituições de ditaduras e de democracias. Nesse nível, seu significado é formal, tem um objetivo idealístico não realizável no plano dos homens e das mulheres, pois dá garantia à parte dominante da sociedade.


Na aplicação específica para situações concretas (p. ex.: relações funcionais), é constantemente invocado e orienta a exegese dos aplicadores da lei.


Toda pessoa natural é preservada, pelo Estado e pelo conjunto da sociedade, no direito à vida digna, com liberdade própria ajustada à de todos os demais; com segurança, tanto no sentido de ser livre de perigos, quanto no de ser provida de certeza de exercício da cidadania, dentro da lei; com a propriedade de bens de aquisição legítima cujo destino satisfaça o aproveitamento individual, sem prejuízo das funções sociais que a Constituição lhe destina.


Os direitos e deveres individuais e coletivos (art.5º) têm indissolúvel intimidade com os direitos sociais (art. 6º), estes envolventes de educação, saúde, trabalho, lazer, segurança, previdência social, proteção à maternidade e à infância, assistência aos desamparados” (Direito constitucional brasileiro, Saraiva, 1989, p. 48).


� O artigo 160 da E.C. nº 1/69 tinha a seguinte dicção: “A ordem econômica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justiça social, com base nos seguintes princípios: I. liberdade de iniciativa; II. valorização do trabalho como condição da dignidade humana; III. função social da propriedade; IV. harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de produção; V. repressão ao abuso do poder econômico, caracterizado pelo domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros; e VI. expansão das oportunidades do emprego produtivo” (grifos meus).


� Os artigos 1º e 2º da lei referida estão assim redigidos: “Art. 1º. Compreende-se como Política Nacional de Cooperativismo a atividade decorrente das iniciativas ligadas ao sistema cooperativo, originárias de setor público ou privado, isoladas ou coordenadas entre si, desde que reconhecido seu interesse público.


Art. 2º. As atribuições do governo federal na coordenação e no estímulo às atividades de cooperativismo no território nacional serão exercidas na forma desta lei e das normas que surgirem em sua decorrência.


§ único. A ação do Poder Público se exercerá, principalmente, mediante prestação de assistência técnica e de incentivos financeiros e creditórios especiais, necessários à criação, desenvolvimento e integração das entidades cooperativas” (grifos meus).


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho, ao comentar o direito anterior escreve: “Desenvolvimento Nacional. A Emenda nº 1, de 1969, erigiu como uma das metas da ordem econômica e social o propiciar o desenvolvimento econômico. No texto primitivo, promulgado em 1967, o desenvolvimento econômico era previsto, no item V do art. 157, como um dos instrumentos para a realização da justiça social. Esta, sim, era a meta da ordem econômica e social, segundo se estabelecia no caput do art. 157 da citada redação primitiva.


Indubitavelmente, em países como o Brasil, em que grande parte da população ainda vive na pobreza, se não na miséria, é imperiosa a luta em prol do desenvolvimento econômico. Este é, na verdade, condição da justiça social, já que não é possível assegurar a todo o povo uma vida digna se a produção nacional não atingiu grau elevado. Cumpre sublinhar, todavia, que o desenvolvimento não é um fim em si, mas um simples meio para o bem-estar geral. Dessa forma, tem ele de ser razoavelmente dosado para que não sejam impostos a alguns, ou mesmo a toda uma geração, sacrifícios sobre-humanos, cujos resultados somente beneficiarão gerações futuras ou somente servirão para a ostentação de potência do Estado.


Justiça Social. Na redação primitiva, como se viu acima, a justiça social era a meta por excelência da ordem econômica e social. É ela, hoje, uma das metas, partilhando essa qualidade com o desenvolvimento econômico. Indubitavelmente, porém, a justiça social sobreleva o desenvolvimento econômico, que é um simples instrumento para a sua realização” (Comentários à Constituição Brasileira, 6ª ed., Saraiva, 1986, p. 656).


� O artigo 1º e § 1º do D.L. 2291/86 têm a seguinte dicção: “Decreto-Lei nº 2291, de 21 de novembro de 1986.


Art. 1º. - É extinto o Banco Nacional da Habitação - BNH, empresa pública de que trata a Lei nº 5.762, de 14 de dezembro de 1971, por incorporação à Caixa Econômica Federal - CEF.


§ 1º - A CEF sucede ao BNH em todos os seus direitos e obrigações, inclusive:


a) na administração, a partir da data de publicação deste Decreto-Lei do ativo e passivo do pessoal e dos bens móveis e imóveis;


b) na gestão do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, do Fundo de Assistência Habitacional e do Fundo de Apoio à Produção de habitação para a População da Baixa Renda;


c) na coordenação e execução do Plano Nacional de Habitação Popular - PLANHAP e do Plano Nacional de Saneamento Básico - 	PLANASA, observadas as diretrizes fixadas pelo Ministério do Desenvolvimento Urbano e Meio Ambiente;


d) nas relações individuais de trabalho, assegurando os direitos adquiridos pelos empregados do BNH e, a seu critério, estabelecendo normas e condições para o aproveitamento deles;


e) nas operações de créditos externos contraídos pelo BNH, com a garantia do Tesouro Nacional, cabendo à CEF e à Procuradoria Geral da Fazenda Nacional promover as medidas necessárias à celebração de aditivos aos instrumentos contratuais pertinentes”.


� Edvaldo Pereira de Brito escreve: “O Estado, nas suas origens, caracterizava-se por uma ação exclusivamente política. De referência à ordem econômica, era passivo, era o Estado contemplativo. Passou a ser um Estado intervencionista, quando foi requisitado a envolver-se na vida econômica que se manifesta pelas trocas de produtos, de serviços e de moeda que têm por finalidade a satisfação das necessidades materiais do homem. Àquele primeiro chamamos de liberal, do “laissez faire et laissez passer”. A este de agora, intervencionista, é o Estado social, do bem-estar social, o “welfare state”; o Estado de urbanização crescente, de massas, do contrato de adesão, do contrato coativo; o Estado ativista, empresários, de prestações; o Estado dos direitos sociais, dos direitos econômicos. Estado que não se conforma em ver a cena privada desenvolver-se sem que ele dela participe. Estado condenado pelos Friedmans e olhado com desconfiança por Mises. Mas, de qualquer sorte, o Estado do mundo contemporâneo, enfim, o Estado moderno, modelo de poder em todas as partes do mundo.


Sua atuação pode ser resumida em três situações: atividade de coação; de estímulo ou persuasão; e de prestação. É nessa última atividade administrativa que o Estado participa da atividade econômica e, por isso, denominado de Estado ativista ou, em linguagem de Orlando Gomes, o Estado de massas. Aqui ele concorre com o particular no atendimento de necessidades” (A Constituição Brasileira 1988 - Interpretações, 2ª ed., Forense Univr., 1990, p. 394).


� Carlos Maximiliano ensina: “’Nemo creditur turpitudinem suam allegans’ (ninguém alcança acolhida alegando a própria torpeza). Nemo de improbitate sua consequitur actionem (ninguém consegue ação vitoriosa graças à improbidade sua). Butera (Simulazione, p. 245), Ferrara (Simulação, tradução portuguesa, p. 377) e Demogue (Obligations, vol. I, nº 169) opõem restrições a este apotegma, que é apoiado pelo art. 104 do Código Civil Brasileiro” (grifos meus) (Hermenêutica e aplicação do direito, 9ª ed., Forense, 1979, p. 261).


� Em 9 de Maio de 1990 escrevi: “De início, parece-me que o Plano, à luz do direito econômico e da economia, deve vencer alguns desafios que não são pequenos, a saber:


a) corte mais acentuado nas despesas públicas, vinculando-se ao pagamento dos servidores das administrações direta e indireta até o limite de 65% das receitas tributárias líquidas (art. 38 das Disposições Transitórias da Lei Maior), assim como à exigência de Estados e Municípios pagarem suas dívidas com a União, via compensação de transferências (art. 160 da Constituição Federal). A desestatização, ou privatização, não precisaria ser encaminhada ao Congresso, que apenas deve manifestar-se, obrigatoriamente, na criação de estatais, mas reduzido à sua expressão nenhuma o papel legislativo para a extinção (art. 37, inciso XIX). Sem tal corte, fatalmente, a inflação voltará de forma mais virulenta, em face do sucateamento de grande parte do parque industrial, paralisado em seu crescimento pelo bloqueio de reservas, queda de produção na indústria pesada e abertura de importações;


b) restabelecimento de confiança na poupança, a fim de que a impaciência de gastar, inata ao ser humano, não supere a oportunidade de poupar, em virtude da falta de credibilidade do Presidente Collor que, tendo prometido não suprimir unilateralmente a dívida interna, atingiu-a com violência. Uma das formas poderia ser a adoção de operação casada para novas cadernetas abertas, objetivando liberar cruzados novos antes do prazo, desde que o poupador entrasse em um jogo de azar, colocando na mesma proporção cruzeiros. Sua dúvida atual se transformaria em certeza se, após o prazo carencial, visse seus cruzados novos liberados;


c) garantia de entrada de fluxo de cruzeiros suficiente para evitar uma depressão ou forte recessão sem que tal entrada de recursos pressione o nível de preço e gere desabastecimento, mercado paralelo, quebra da qualidade dos produtos e, por fim, inflação;


d) eliminação de mecanismos policialescos de controle de preços, cuja desnecessidade é evidente, à luz de um combate à inflação, pela técnica de redução da expansão monetária e cujos impactos psicológicos são negativos, na medida em que mantêm uma permanente sensação de que vale mais a pena comprar agora do que esperar por amanhã, visto que o congelamento um dia acabará, com o retorno da alta dos preços. Nem os fornecedores baixam substancialmente os preços, com receio de um recongelamento posterior, nem o consumidor deixa de comprar, em tendo recursos, porque teme o oposto (alta) no futuro. Pior é a eliminação do congelamento para alguns produtos e não para outros, que sofrem a pressão ao aumento de custo, face à liberação dos preços dos insumos utilizados em sua fabricação” (PLANO COLLOR - Avaliações e Perspectivas, ob. cit., p. 12/13/14). À evidência, o Plano não venceu nenhum dos desafios acima, na área econômica.





� Transcrevo o pronunciamento do Presidente Collor, em sua campanha, de respeito à ética pública e ao Direito: “Nosso objetivo paralelo à recuperação da confiança na moeda será o de estimular a competição, ampliar o mercado interno e melhorar, significativamente, o poder aquisitivo da população brasileira. Este compromisso passa obrigatoriamente pelo saneamento financeiro do Estado. Passa pelo equacionamento da dívida externa, pelo resgate dos compromissos relativos à dívida interna e pela associação com investidores para a construção da prosperidade, tarefa em que estaremos permanentemente empenhados”. (...)


Ressalvadas as exceções constitucionais, a que devotarei estrito e escrupuloso respeito, como é de meu dever, não permitirei que o Estado faça nada do que, com mais eficiência, possa ser feito pela iniciativa privada. O papel da livre iniciativa, portanto, será essencial para a democratização da Economia que deve, necessariamente, seguir-se à redemocratização política.


O empresariado responsável deste país precisa de regras estáveis na economia e exige racionalidade nas decisões de política econômica. Precisa também readquirir a confiança, requisito indispensável para a retomada dos investimentos” (grifos meus) (O Plano Brasil Novo e a Constituição, Ed. Forense Univr., 1990, p. 109/110).


� Paulo Carneiro Maia ensina: “Estabelecido este critério, precisou o próprio LARENZ que a falta de base do negócio subjetiva tem maior importância prática quando a errônea representação de ambos os contratantes se refere, não a uma qualidade do objeto, mas a outra circunstância fundamental para a vontade das partes, especialmente a base de cálculo aceita por ambas.


Nesta ordem de idéias, conceituada a base do negócio subjetiva, não é suficiente que a representação ou esperança tenha determinado, de modo decisivo, a vontade de uma das partes, mesmo quando a outra parte tivesse tido notícia disto. Não se esperar futura transformação das circunstâncias não equivale à positiva esperança na persistência de determinadas circunstâncias. A representação ou expectativa, ademais, deve ter sido decisiva para ambas as partes no sentido de que ambas – supondo-se procedimento leal - não teriam concluído o contrato, ou não teriam concluído tal como o concluíram, se tivessem conhecido sua inexatidão. Se falta ou desaparece a base do negócio subjetiva, o contrato ou a disposição contratual respectiva, via de regra, torna-se ineficaz” (grifos meus) (DA CLÁUSULA - rebus sic stantibus, Saraiva, 1959, p. 185).


� José Cretella Jr. ensina: “Leonino: Do adjetivo latino leoninu (m), relativo a leo, leonis (leão), diz respeito a contrato ou negócio, no qual, com prejuízo de uma das partes, a(s) outra(s) se beneficia(m), contrariando o princípio de equipolência ou proporção, que informa os pactos e os negócios. Ilustra-se o ajuste leonino com a conhecida fábula do escritor e poeta latino Pedro (A vaca, a cabra e a ovelha, em sociedade com o leão): “Nunquam est fidelis cum potenti societas”.


Denomina-se leonino o “contrato de sociedade que estabelece vantagens desproporcionais a favor de um dos sócios, em detrimento dos demais”, quando, pela regra, direitos e obrigações dos sócios devem ser partilhados de modo proporcional, observadas as proporções da conta com que cada um entrou para a constituição do capital social. Assim, sempre que se estabelecer uma convenção com encargos excessivos para um dos contratantes e com maiores vantagens para o outro, ficando este último liberado de certos ônus ou de obrigações pactuadas no ajuste, o contrato é leonino, pois o favorecido “fica com parte do leão”, a que alude a fábula mencionada” (Enciclopédia Saraiva do Direito, nº 49, Saraiva, 1977, p. 211).





� J. M. Othon Sidou ensina: “Cunha Gonçalves confunde caso fortuito, ou força maior, com imprevisão, e no lamentável erro tendem a incidir todos os quantos derem pouco apreço ao elemento vontade na formação dos contratos. Diz o Mestre lusitano: “Mesmo em tempos normais, entendemos que, para a realização da estrita justiça, nos bastam os preceitos dos arts. 705 e 2.393 (do Código Civil português, de 1867), entendidos de modo hábil e racional, porque esses artigos isentam da responsabilidade os contraentes que faltaram à sua obrigação por caso fortuito ou força maior, para o qual de modo nenhum contribuíram”.


Na teoria revisionista não há ausência de participação do obrigado, porque a impossibilidade de executar é resultante de circunstância de que ele participa, e não resultante de um fenômeno de todo exógeno; e não há diligência frustrada de sua parte em cumprir a obrigação. É a diferença entre o poder fazer e o não convir fazer. O contratante pode não estar impossibilitado de cumprir determinada prestação; entretanto, cumprindo-a e continuando a cumprí-la na forma do ajuste, observa simplesmente que estará arruinando seu patrimônio em favor de um lucro excessivo de seu credor, uma vez que está caracterizado um desequilíbrio entre prestação e contra-prestação, nunca resultante de um acordo de vontades no ato de contratar” (A revisão judicial dos contratos, 2ª ed., Ed. Forense, 1984, p. 107).


� Escrevi: “E o direito moderno, a partir da cláusula “rebus sic stantibus” foi evoluindo para a denominada “teoria da imprevisão”, pela qual todos os contratos atingidos, em sua essência, por fatos inevitáveis e imprevisíveis, devem ser reequilibrados por acordo entre as partes ou por intervenção judicial, para que seus termos não provoquem prejuízos injustificados ou benefícios imerecidos aos contratantes.


Tal teoria não se assemelha àquela do direito anglo-saxão, denominada “wind fall gains”, cujo perfil amoldou-se ao direito tributário, legitimando uma participação maior do Erário em lucros recebidos pelas empresas por fatos para cuja ocorrência não tenham contribuído, mas dela tenham auferido benefícios. A elevação do imposto sobre a renda de alguns Estados produtores de petróleo nos Estados Unidos, na década de 70, decorreu da aplicação da referida teoria, em face do benefício que as empresas de petróleo passaram a ter a partir do aumento exagerado do preço do produto, no mercado mundial, por fatos políticos alheios à sua administração e planejamento.


Pela teoria da imprevisão, quaisquer fatores inevitáveis e imprevisíveis capazes de influenciar a substância do contrato, alterando-lhe a densidade e desequilibrando ou inadequando a sua adimplência, seriam suficientes para que se restabelecesse o equilíbrio, pelo acordo entre as partes ou por intervenção judicial.


E, por esta teoria, à evidência, a elasticidade dos fatores capazes de provocar o desequilíbrio tornou-se ilimitada, em face de ter origem na inevitabilidade, na imprevisibilidade e na influência de seus efeitos sobre o contrato” (O Plano Brasil Novo e a Constituição, Ed. Forense Univr., 1990, p. 105/106).


� “Contractus qui habent tractum sucessivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur” (formulação romana).


“La théorie juridique de l’imprévision tende à faire admettre qu’en toute matière, la partie lésée par un contrat peut être déliée de ses 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 l’aqqravation de charges qui en resulte, si elle avait pu prévoir les événements qui ont provoqué cette aggravation”.


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


“L´imprevision consiste donc dans le déséquilibre des prestations reciproques qui vient à se produire, dans les contrats à prestations reciproques successives ou différées, par l’effet d’évènements ultérieurs à la formation du contrat, indépendants de la volonté des parties, et se révélant tellement extraordinaires, tellement anormaux, qu’il n’était guère possible de raisonnablement les prévoir” (Henri de Page, “Traité Elémentaire de Droit Civil Belge”, Tome 2ème, Établissements Émile Bruylant, Bruxelles, 3ème Édition, 1964, pg. 559).


“Altro requisito per la risoluzione è che l’eccessiva onerosità, consequente alla nuova situazione, superi i limiti di incidenza della normale incertezza che ciascun contraente deve affrontare circa i vantaggi e gli oneri dell’ato. La risoluzione ha affeto relativamente alle sole prestazioni troppo onerose ancora da eseguire” (Alberto Trabucchi, “Istituzioni di Diritto Civile”, CEDAM, Padova, 17a. ed., 1968, pg. 727/728).


� Lê-se, na Col. XIV § 48 do Código de Hammurabi, disposição sobre a imprevisibilidade e inevitabilidade: “Col. XIV § 48 - Si un señor tiene una deuda y (si) el dios Adad ha inundado su campo y ha destrozado la cosecha, o bien (si) a causa de la sequía, el campo no produce grano, en ese año no entregará grano a su acreedor; cancelará su tablilla (de contrato) y no pagará el interés de ese año” (Codigo de Hammurabi, Ed. Nacional, Madrid, 1982, p. 97).
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