IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

AQUISIÇÃO IMPOSTA PELO BANCO CENTRAL DE FUNDO DE BANCO LIQUIDADO EXTRAJUDICIALMENTE PARA CONCESSÃO DE AUTORIZAÇÃO PARA INSTALAÇÃO DE ESTABELECIMENTO DA CONSULENTE APÓS O ADVENTO DA CONSTITUIÇÃO DE 1988 – MANIPULAÇÃO DOS ÍNDICES QUE PERMITIRIAM A VIABILIZAÇÃO DO EMPREENDIMENTO PELO GOVERNO FEDERAL – ILEGALIDADE DOS DOIS PROCEDIMENTOS E RESPONSABILIDADE DA UNIÃO, DO BANCO CENTRAL E DAS AUTORIDADES FEDERAIS NOS PREJUÍZOS QUE PROVOCARAM NA CONSULENTE – PARECER.

CONSULTA

Formulam-me, os eminentes advogados do Banco consulente Boaventura Farina e Nelson Real Amadeo, a seguinte consulta:

“Em reunião de 16 de dezembro de 1987, o Banco Central aprovou proposta de empresa brasileira, para compra de SOCIEDADE DE CRÉDITO IMOBILIÁRIO, de “Grupo em liquidação extrajudicial”, pelo valor correspondente a US$ 6.240.000,00.

A compra era necessária porque à época, para abertura de qualquer estabelecimento bancário, era preciso adquirir o que se convencionara chamar de “pontos”.

Nós pedimos e foi concedido que o Banco passaria a operar como “Banco Comercial”.

Em 7 de novembro de 1988, recebemos do Banco Central – telex DEORB-88/3396-3 a comunicação que em reunião de 2 de novembro de 1988 a Diretoria aprovara a constituição do Banco consulente.

Nesse mesmo dia, recebemos cópia da Resolução 1527, do Banco Central, datada de 3 de novembro de 1988, pela qual se estabelecia a proibição da venda de “pontos”, o que aliás já fora determinado pela última Constituição Federal.

Apesar da situação ter-se alterado fundamentalmente, por solicitação do Banco Central, firmamos em 21 de março de 1989, um contrato de cessão de créditos ilíquidos entre o Banco Central e o Banco consulente, com a interveniência do Banco em liquidação, no valor de US$ 6.200.000,00 para pagamento em seis anos, com dois de carência, a taxa de juros de 6% a.a. mais IPC.

Concomitantemente o “Grupo em liquidação” depositou o valor correspondente a NCr$ 5.500.000,00, por 5 anos, à taxa do IPC mais 6% a.a.

As parcelas seriam reajustadas em IPC ou outro índice de reajustamento monetário que viesse a ser adotado, conforme documentos assinados.

Como a diferença de índice, após o Plano Collor, distorcia muito os valores, em 5 de julho de 1990 pela nossa correspondência BF/090/90 pleiteamos que se aplicasse no nosso caso, o BTN como índice de correção.

A distorção foi tão brutal que em março de 1990, em nossas aplicações normais nós quitaríamos o “Banco Central” e nossa dívida com o “Grupo em liquidação”; após essa data o desequilíbrio financeiro foi total.

Não obtivemos resposta até esta data.

Finalmente em 4 de abril de 1991, endereçamos ao Presidente do Banco Central, Dr. Ibrahim Eris, pelo nosso expediente JCN/BF/239/91, solicitando com base na exposição efetuada:

1. Concessão de um limite operacional provisório e excepcional de Cr$ 1.500.000,00.

2. Prorrogação do prazo de carência.

3. Fixação de BTN como indexador.

O primeiro pedido foi denegado. Os demais continuam sem resposta.

QUESITOS

1 – Considerando-se que o depósito de NCr$ 5.500.00,00 feito no Banco do Brasil S/A., em conta conjunta aberta em nome do Banco em liquidação e o Banco consulente, com anuência do Banco Central, (Contrato Particular de Aplicação Financeira – doc. 8 anexo) tinha o inequívoco objetivo de gerar recursos para pagamento futuro dos débitos assumidos pelo adquirente dos “créditos de difícil liquidação”, as distorções havidas nos índices de correção monetária, decorrentes de medidas do governo, são de responsabilidade de quem? Do Banco Central? Do Banco Consulente?

2 – O Banco consulente se submeteu ao pagamento do valor estipulado no contrato, ainda que legalmente não houvesse mais tal exigência – a compra de “pontos”, ou “patentes” fora proibida pelo Resolução BACEN 1527, de 03/11/88 – somente depois que o Banco Central autorizou a massa do AUXILIAR a depositar, para aplicações em operações “over”, que favorecia o comprador, de importância quase equivalente a débito que este assumiu, fixando prazos tanto do débito relativo à compra dos “pontos” quanto do crédito relativo ao depósito. Resultando claro dessas operações que o objetivo do depósito era exclusivamente o de, decorridos os 5 (cinco) anos, sua utilização no pagamento do débito assumido indevidamente pelo “consulente”, pergunta-se:

a) deve o Banco consulente ser responsabilizado pela distorção de índices de correção monetária, que tornou inútil o espírito norteador dos contratos pertinentes à transação?

b) não seria da responsabilidade do Banco Central encontrar a fórmula de compatibilizar, débito e crédito do consulente, conforme vontade expressa das partes envolvidas?

3 – O bloqueio financeiro determinado pelo governo – Plano Collor – impediu que o Banco consulente se utilizasse do dinheiro depositado no Banco do Brasil S/A, com rendimentos acumulados por via das operações “over”, fato que praticamente impediu o Banco de operar. Pergunta-se: de quem é a responsabilidade?

4 – Com a manutenção do Índice IPC para a correção do seu débito junto ao Banco Central, os balanços do Banco consulente, que apresentavam patrimônio positivo em 28/02/90, passaram a ser negativos, sem que nenhum outro fator tenha motivado a mudança de posição. O fato também vem impedindo o Banco de operar normalmente. Quem deve ser responsabilizado por isso? Como pode o Banco ser ressarcido?

5 – Aceito o BTN para correção do contrato com o Banco Central, o índice se estenderia ao Grupo em liquidação em função da cláusula “rebus sic stantibus”?

6 – A questão da correção monetária no caso da transação Joseph Safra-Governo Federal, de que dá notícia a Revista ISTO É/SENHOR, de 10/07/91, página 28 (doc. Anexo), pode ser argüida no caso do Banco consulente? Ele teria, por analogia, o mesmo tratamento?

7 – Em resumo, quais as obrigações e quais os direitos que, em face dos contratos e das questões suscitadas, cabem ao Banco consulente?”.

RESPOSTA

A consulente formulada será respondida após algumas considerações de natureza constitucional, assim como vinculadas aos direitos econômico, administrativo e privado, que se fazem necessárias para a compreensão de minha inteligência do problema suscitado, da atuação do governo brasileiro que determina a política do Banco Central, já que este não é autônomo, do próprio Banco Central e dos dirigentes desta instituição, como das autoridades brasileiras que veicularam os manifestamente inconstitucionais Planos Collor I e II, no entendimento da esmagadora maioria dos juízes federais deste país, de diversos Tribunais Regionais e da unanimidade da doutrina 
.

Em relação aos problemas de natureza constitucional relacionados com o Banco Central, a ordem econômica e o sistema financeiro, mister se faz uma perfunctória análise do disposto nos artigos 164 e 192 inciso I e II e § 1º, assim como na disposição do artigo 5º § 1º, todos assim redigidos:

“Art. 164. A competência da União para emitir moeda será exercida exclusivamente pelo Banco Central.

§ 1º. É vedado ao Banco Central conceder, direta ou indiretamente, empréstimos ao Tesouro Nacional e a qualquer órgão ou entidade que não seja instituição financeira.

§ 2º. O Banco Central poderá comprar e vender títulos de emissão do Tesouro Nacional, com o objetivo de regular a oferta de moeda ou a taxa de juros.

§ 3º. As disponibilidades de caixa da União serão depositadas no Banco Central; as dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e dos órgãos ou entidades do Poder Público e das empresas por ele controladas, em instituições financeiras oficiais, ressalvados os casos previstos em lei”;

“Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do país e a servir aos interesses da coletividade, será regulado em lei complementar, que disporá, inclusive, sobre:

I. a autorização para o funcionamento das instituições financeiras, assegurado às instituições bancárias oficiais e privadas acesso a todos os instrumentos do mercado financeiro bancário, sendo vedada a essas instituições a participação em atividades não previstas na autorização de que trata este inciso;

II. autorização e funcionamento dos estabelecimentos de seguro, previdência e capitalização, bem como do órgão oficial fiscalizador e do órgão oficial ressegurador;

...

§ 1º. A autorização a que se referem os incisos I e II será negociável e instransferível, permitida a transmissão do controle da pessoa jurídica titular, e concedida sem ônus, na forma da lei do sistema financeiro nacional, a pessoa jurídica cujos diretores tenham capacidade técnica e reputação ilibada, e que comprove capacidade econômica compatível com o empreendimento”;

“Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: ...

§ 1º. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata” 
.

O artigo 164 é de inequívoca clareza ao dar autonomia ao Banco Central sobre a emissão da moeda, ao impor vedação de concessão de empréstimos ao Tesouro Nacional ou a entidades fora do sistema financeiro, ao ofertar-lhe o poder de regular o mercado de moeda e de juros, pela aquisição e alienação de títulos emitidos pela aquisição e alienação de títulos emitidos pelo Tesouro Nacional, em casos extremos, assim como ao permitir que receba as disponibilidades de caixa da União 
.

Deve-se lembrar que o § 2º é comando excepcional, visto que se transformasse em rotina a operação, o § 1º estaria prejudicado, na medida em que pela compra e venda de títulos do Tesouro Nacional estaria, indiretamente, o Banco Central, emprestando dinheiro ao Tesouro Nacional, o que o comando do parágrafo precedente impede.

Ora, para não tornar o § 1º do artigo 164, rigorosamente, inútil e para homenagear a inteligência dos constituintes, que teriam em interpretação contrária, assinado atestado de acaciana falta de lucidez, entendo que a regra está no § 1º e que o § 2º só excepcionalmente pode ser acionado e nunca como rotineira política de empréstimos sofisticados de recursos à incúria do Tesouro Nacional 
.

À evidência, por tal linha de raciocínio – única possível para uma exegese sistemática da lei suprema – e fora de tais comandos, não pode o Banco Central agir se não pela rota dos dispositivos expostos no artigo 192, ainda dependentes de lei complementar em parte, mas em parte com alguns comandos de aplicação imediata e assecuratórios de direitos individuais e não dependentes de qualquer explicitação complementar. Em outras palavras, todo o dispositivo cuja imposição possa ser obtida sem necessidade de lei integrativa ou ordinária, não pode deixar de ser aplicado.

Explicito melhor: o artigo 192 depende de regulação complementar, como no caso dos juros reais de 12%, visto que a lei deverá definir o que seja juro real, mas se o comando for negativo, ou seja, de mera proibição para que o governo aja desta ou daquela forma, não poderão deixar, o governo e o Banco Central, de assim agir, risco de violentarem as leis que deveriam não só respeitar, mas proteger do desrespeito alheio 
.

À evidência, enquanto não houver regulamentação por parte do Congresso Nacional da lei complementar que estabelecerá qual será o sistema financeiro a ser plasmado nos termos da Constituição, prevalecerá a legislação anterior – desde que não conflitante com a “lex magna”- ou seja, a legislação anterior é recepcionada em parte, com eficácia de lei complementar, até que produza o Congresso o diploma de integração superior.

Desta forma, o Banco Central tem funções regulatórias expressas no artigo 164, rege o sistema financeiro nos termos da legislação ordinária – recepcionada com eficácia de complementar – que não seja conflitante com o artigo 192 e deve aplicar todas as determinações constitucionais que independem de regulamentação, mormente aquelas que, exteriorizando uma garantia individual por força do § 1º do artigo 5º, são de imediata aplicação 
.

O que for direito de cidadania, que implique, apenas um comando negativo para não agir e que, portanto, independa de regulamentação é de necessária aplicação pelo Banco Central, que deve respeitar a norma, risco de restarem sujeitos seus dirigentes – e autoridades federais vinculadas – à responsabilização pessoal, nos termos de disposições que explicarei mais adiante.

Nesta primeira abordagem, à nitidez, o Conselho Monetário Nacional não mais existe no sistema constitucional brasileiro.

Em face do que até agora expus, passo a examinar o § 1º do artigo 192.

O § 1º não poderia conter discurso de maior clareza 
.

De início, declara que as autorizações para funcionamento das instituições financeiras são inegociáveis e intransferíveis.

O discurso constitucional é de aplicação imediata. Não se pode negociar, nem se transferir a autorização para funcionamento desde 5 de outubro de 1988. O discurso é um discurso negativo, isto é, de proibição auto-aplicável a que possa o governo negociar, transferir ou autorizar negociações e transferências 
.

Se o governo ou o Banco Central atuarem como mercadores de autorizações, à evidência, estariam agindo contra a Constituição, que, de forma incisiva e inequívoca, proíbe tal forma de agir.

O texto constitucional, por outro lado, permite que o controle acionário das instituições financeiras seja transmitido ou transferido, não se confundindo a transmissão do controle acionário com a autorização para funcionamento.

A autorização é um ato administrativo, com perfil jurídico próprio, que não implica transmissão de controle acionário, muito embora possa ser concedida, em havendo transmissão. No caso, o perfil da autorização é atípico na medida em que, por gerar despesas, fere direitos adquiridos, não tendo natureza precária, sendo que sua não onerosidade decorre do fato de o regime jurídico estar mais vinculado ao artigo 173 da C.F. e menos àquele dos serviços públicos próprios do artigo 175. A transmissão é um ato pertinente ao direito mercantil, enquanto a autorização ao direito mercantil, enquanto a autorização ao direito administrativo, apesar de suas características especiais. Este independe daquele e sua concessão está exclusivamente vinculada à idoneidade moral e financeira dos que comporão a entidade financeira 
.

Como, todavia, a transmissão de controle (ato vinculado ao direito comercial) pode implicar a necessidade de autorização, embora de natureza especial (ato vinculado ao direito administrativo), houve por em o constituinte espancar qualquer dúvida a respeito, exigindo que as autorizações sejam “concedidas sem ônus”.

Da leitura do discurso constitucional sobressai a clareza de que:

1) qualquer autorização para funcionamento de qualquer instituição financeira será concedida sem ônus,

inclusive

2) as autorizações para as instituições financeiras em que haja transmissão do console acionário 
.

Os dois últimos aspectos do § 1º são de singela percepção.

O primeiro, a que faz menção a expressão “na forma da lei”, hospeda aquela legislação anterior recepcionada por não estar em conflito com a nova ordem constitucional até a produção da lei complementar. À evidência, o conflito eventual entre o disposto no direito anterior e o no atua sinaliza pela não recepção, como ocorreria se a concessão de autorização fosse onerosa 
.

O segundo diz respeito à tríplice condição dos diretores das pessoas jurídicas, ou seja, que tenham:

a) reputação ilibada (aspecto ético);

b) sólidos conhecimentos do setor (aspecto técnico);

c) recursos suficientes (aspecto econômico).

Desta forma, desde que preencham, os criadores de uma instituição financeira ou adquirentes de controle de outra já existente, os três requisitos acima, NÃO PODE O BANCO CENTRAL NEGAR A AUTORIZAÇÃO PARA FUNCIONAMENTO.

Examinado este ponto, passo a considerar agora dois outros elementos de relevância para a resposta ao parecer.

Um deles refere-se à responsabilidade funcional das autoridades governamentais, sempre que prejudiquem a sociedade ou os cidadãos por seus atos.

O § 6º do artigo 37 da Constituição Federal alargou o espectro de atuação do comando anterior, que estava consubstanciado no artigo 107 da E.C. n. 1/69 
.

Hoje, o Estado é objetivamente responsável por todos os prejuízos que cause à sociedade, estendida tal responsabilidade às empresas privadas que trabalhem no regime jurídico de densidade econômica vinculado à prestação de serviços públicos. Concessionárias e permissionárias de serviços públicos são obrigadas a indenizar terceiros que prejudiquem por sua ação indevida e incorreta.

A responsabilidade do Estado é sempre objetiva. A teoria do risco administrativo é aquela que foi hospedada pelo constituinte, sendo hoje pacífica sua aceitação na doutrina e na jurisprudência nacionais 
.

Os agentes públicos, todavia, apenas serão responsabilizados, em ação de regresso, em caso de culpa ou dolo. A má-fé, a fraude, caracterizam o dolo, sendo, todavia, a culpa fruto da omissão, imperícia, negligência ou imprudência.

Sempre que um agente público causar, em nome do Estado, prejuízo a terceiros é responsável pelo prejuízo causado, se tiver agido com dolo ou culpa 
.

O princípio constitucional objetiva levar a autoridade a ganhar superior sentido de responsabilidade, pois serve a sociedade e viabiliza o interesse e o espírito público 
.

Ora, não é admissível que autoridades desconheçam a lei. Não é admissível que as autoridades desconheçam a Constituição. Admitir que um servidor público, uma autoridade governamental alegue a ignorância do Direito, que nem aos analfabetos é permitido, é admitir que o país seja administrado por pessoas ainda com piores atributos.

No próprio direito romano a ignorância da lei só foi admitida, nos primeiros tempos, aos rústicos e às mulheres, tendo sido, posteriormente, o privilégio retirado já na fase republicana 
.

Uma autoridade, que deve cumprir a Constituição ou a lei e não o faz, sobre dar um péssimo exemplo à sociedade, gera a insegurança jurídica, atingindo um dos cinco fundamentos maiores dos direitos e garantias individuais 
.

Pasma-me ainda hoje, após 34 anos de exercício profissional, que as grandes violências do Direito perpetradas por autoridades governamentais continuem impunes, sem ter sido responsabilizada, a grande maioria daqueles servidores, que as impôs, visto que “lato sensu” todos são “servidores públicos”.

O certo, todavia, é que começam os cidadãos a se consciencializar de seus direitos e a exigir que as autoridades os respeitem. No dia em que mais autoridades tiverem que responder com seus próprios recursos pelas lesões causadas à sociedade, por violação do Direito, serão todas elas mais responsáveis, deixando de fazer da sociedade um laboratório de suas teorias acadêmicas para exercer o poder dentro da lei e da ordem.

O quarto aspecto diz respeito à inequívoca inconstitucionalidade dos Planos Collor I e II, já sobejamento declarada pelos Tribunais, no concernente:

1) ao bloqueio dos cruzados, autêntico empréstimo compulsório vedado pela lei maior, sobre violentar inúmeros outros dispositivos da Carta Magna (artigo 148 da C.F.);

2) ao IOF retroativo a operações praticadas à luz do direito anterior (artigo 150 inciso III letra “a”);

3) à manipulação de índices da correção, sendo pleno para as situações em que o Estado era preferencialmente credor e manipulada para aqueles em que se situava como devedor (artigo 5º inciso XXIV), provocando autêntica desapropriação indireta sem justa indenização;

4) ao congelamento de preços e à “tablitagem” proibidos pelos princípios maiores da livre concorrência, livre iniciativa e planejamento exclusivamente indicativo para o setor privado (artigos 170 inciso IV e 174 da C.F.);

5) ao tratamento desigual das mais variadas situações (artigo 5º “caput” e 150 inciso II da C.F.) 
.

Ora, todas as autoridades que praticaram as inconstitucionalidades acima mencionadas – e assim declaradas pelo Poder Judiciário – são responsáveis pelos prejuízos causados – na melhor das hipóteses por culpa- devendo o Estado, que deverá indenizar os prejuízos, entrar com ação de regresso contra tais servidores, se, por acaso, não o fizerem, os próprios cidadão, através de ações populares 
.

Colocadas as premissas acima, passo agora a responder às questões formuladas pela consulente.

1) Entendo que, claramente, a responsabilidade é do Banco Central. De rigor, tendo a operação sido realizada após 5/10/88, já não poderia o Banco Central exigir tal forma de remuneração indireta (assunção dos créditos de difícil liquidação), posto que a autorização para atuar na área deveria ser dada sem qualquer ônus para a consulente.

Estão, todavia, sujeitos, os dirigentes do Banco Central, a ser responsabilizados nos termos do § 6º do artigo 37 da C.F., por terem continuado a tratar a consulente, como se o regime anterior ainda vigesse no concernente às “cartas patentes” e à cessão de “pontos” 
.

Por outro lado, houve inequívoca manipulação de índices desde 3/11/88, seja com o “Plano Verão” e, principalmente, com o Plano Collor, que desatrelou o medidor oficial da inflação (BTN) do medidor real da inflação (IPC), beneficiando-se, o Estado, nos dois pólos de suas relações principais, como credor, pretendendo receber pelo índice real e, como devedor, pagar pelo índice oficial manipulado.

É de se lembrar que o controlador do Banco Central (governo federal) foi o autor das medidas provisórias, que terminaram por distorcer os índices indexatórios, não podendo alegar, as entidades financeiras oficiais (Banco Central e Banco do Brasil), agora, em benefício próprio, que as leis, que seu controlador fez produzir para provocar as distorções, impedem-nas de agir de outra forma.

Deve-se lembrar que os depósitos feitos pelo Banco do Brasil objetivaram gerar recursos para a consulente poder saldar “os créditos de difícil liquidação”, de tal maneira que na poderia o governo pretender beneficiar-se da manipulação que produziu contra o espírito do contrato e em prejuízo da consulente.

“Ninguém pode se beneficiar da própria torpeza”, sendo o princípio tanto mais aplicável quando aquele que pretende se beneficiar, manipulando os índices e violando as leis, é exatamente quem deveria respeitá-los e salvaguardá-los 
.

A consulente não tem qualquer responsabilidade nesta manipulação, não está a ela subordinada, tem o direito de entrar com ação de perdas e danos, pelos prejuízos que a manipulação acarretou, contra a União, o Banco Central, inclusive podendo seus diretores ou qualquer outra pessoas iniciar a competente ação popular contra as autoridades, que distorceram os índices “pro domo suo”, provocando lesões sérias aos seus direitos de cidadania.

A resposta à questão primeira, é, pois, de que a responsabilidade exclusiva pertine ao governo 
.

2) Entendo que sim. O Banco Central, de forma indireta, alienou “pontos” e “cartas patentes”, que já estava proibido de alienar, desde 5/10/88. O Banco Central depositou importância para geração de recursos a fim de que a consulente pagasse, de forma também indireta, via contratos de liquidação duvidosa, o Banco Central pela alienação de tais pontos e cartas patentes. O Banco Central, por seu controlador, impediu a geração de recursos pelo bloqueio de grande parte do depósito e manipulação de índices, de tal forma que a parte bloqueada era corrigida por índices inferiores oficiais e a parte devedora por índices superiores reais.

Desta forma, não só o Banco Central e seu controlador inviabilizaram o objetivo inicial que era a geração de recursos para a aquisição indireta de “pontos” e “patentes”, como agiram contra a Constituição ao forçar a consulente a adquirir o que a lei suprema proibia 
.

Entendo, pois, que

a) não deve ser o Banco Consulente responsabilizado por distorções, a que não deu causa, devendo tal responsabilidade cair sobre o Banco Central, cujo controlador foi quem manipulou índices e provocou o desequilíbrio contratual;

em decorrência do que

b) caberia ao Banco Central encontrar a fórmula de compatibilização de débitos e créditos da consulente 
.

3) Na linha do que já atrás respondi, a responsabilidade é exclusiva do Banco Central e do seu controlador. A grosseira manipulação dos índices, a imposição de prejuízos à consulente por força da fracassada e inútil experiência laboratorial com a sociedade brasileira, que levou alguns economistas e juristas, inclusive, entenderem ter tal experiência ultrapassado os limites da culpa, não beneficiam a desresponsabilização da União e de seu Banco Central. Considero, todavia, que a matéria deveria ser objeto, inclusive, de responsabilização imediata das próprias autoridades, que assim agiram, via ação popular, visto que a ação de regresso a que faz menção o artigo 37 § 6º apenas poderia ser deflagrada após ter sido o Banco Central e a União condenados a ressarcir os prejuízos que ocasionaram. A ação popular pode ser, agora, iniciada, sem ônus inclusive de custas e sucumbência, se, por absurdo, não viesse a prosperar 
.

4) Entendo que a responsabilidade – como já expus na resposta anterior – é do Banco Central e de seu controlador, os quais produziram os deletérios, corrosivos e descompassadores Planos Collor I e II, ocasionadores de desnecessários prejuízos à consulente. A forma de ressarcimento é através de uma ação ordinária anulatória da aplicação do IPC cumulada com perdas e danos.

Deve-se lembrar que o próprio contrato entre as partes sempre faz menção a um índice oficial, que deixou de ser o OTN e ainda não era o BTN à época da pactuação, com o que o IPC fazia suas vezes. Ocorre, todavia, que após a criação do CTN, o IPC deixou de ser o índice supletivo, passando o CTN a ser aquele oficial, com o que o próprio contrato rigorosamente sinaliza a adoção do CTN e não do IPC em sua cláusula assim redigida:

“As parcelas estabelecidas na cláusula anterior serão reajustadas, na data de seu vencimento e/ou pagamento, pela aplicação do índice de variação do IPC, ou outro índice de reajustamento monetário que venha a ser adotado pelos órgãos competentes, que ocorrer no período compreendido entre a data da assinatura deste contrato e a data do vencimento e/ou pagamento da prestação, e sobre o valor assim reajustado incidirão, e se tornarão igualmente exigíveis, juros à taxa de 6% a.a. (seis por cento ao ano), contados no mesmo período” (grifos meus).

Ora, se o IPC funcionava como indexador enquanto não voltasse a ter o país um índice oficial, não há o que se pleitear além do BTN, risco de pretender se beneficiar o governo de sua própria torpeza, o que os princípios gerais de direito e a própria legislação ordinária repudiam 
.

Deverá a consulente, pois, em ação ordinária própria, pedir indenização pelos prejuízos sofridos, cabendo a qualquer eleitor que tenha conhecimento do ocorrido ingressar com paralela ação popular contra as autoridades que manipularam os índices e impuseram pesadas perdas à consulente.

5) Entendo que sim. O índice oficial (BTN) é aplicável não só às relações da consulente com o Banco Central, mas à do que restou do Banco em liquidação adquirido. Entendo que nem seria o caso de se procurar aplicar à hipótese a teoria da imprevisão (clausular “rebus sic stantibus”), visto que o próprio contrato prevê o índice oficial, que na sua adoção passou a ser o BTN, assim, a adoção do índice oficial (BTN) é rigorosamente aceitar o princípio de “pacta sunt servanda”. Se, por absurdo se interpretasse, que o BTN não seria índice correto, mas o IPC, à evidência, nesta hipótese, aplicar-se-ia a teoria da imprevisão, a favor da consulente, visto que não esperava ela a manipulação dos índices (fatores imprevisíveis, inevitáveis e irreversíveis), muito embora tal alegação não beneficiasse o governo federal e o Banco Central – por terem sido eles os manipuladores dos índices -, mas apenas a consulente 
.

6) Poderia ser um elemento circunstancial a caracterizar a existência de real manipulação de índices.

De lembrar-se que o tratamento desigual é proibido, sendo o princípio da igualdade aquele que deve operar. Possível, pois, pleitear a analogia, embora, a meu ver, não seja este o elemento mais relevante no concernente aos direitos da consulente, mas aqueles apresentados nas respostas anteriores a esta questão 
.

7) Tem o Banco consulente o direito de sustar qualquer pagamento ao Banco Central por compromissos anteriores assinados cujos índices corretivos não tenham ficado rigorosamente jungidos à inflação oficial, não prevalecendo contra esta qualquer manipulação. Tem, por outro lado, o direito de pleitear perdas e danos pelos prejuízos sofridos. Pode, inclusive, em ação ordinária anulatória de contrata cumulada com de perdas e danos, seguida, se necessária, de medida cautelar inominada incidental, restabelecer as forças contratuais originais 
.

Por outro lado, contra eventual coação do Banco Central, poderá a consulente requerer à Justiça Federal para que não seja obrigada a pagar nos termos dos índices correspondentes à inflação real, mas sim naqueles oficialmente impostos pelo próprio Governo.

Deve-se lembrar que a manipulação dos índices correspondeu ao inconstitucional bloqueio de cruzados, conforme a esmagadora maioria dos juízes federais já considerou 
.

Por todo o exposto, entendo caber uma gama enorme de recursos, entre os quais os já atrás indicados. E ao ser o Banco Central condenado, deverá ressarcir-se junto às autoridades que lhe provocaram os prejuízos, visto que a responsabilidade destes é imprescritível.

S.M.J.

São Paulo, 12 de setembro de 1991.
� Em Apêndice do 6º volume, tomo I, dos Comentários à Constituição do Brasil que venho escrevendo com Celso Bastos, em fins de março de 1990, disse: "Os presentes comentários já estavam prontos e revistos quando o Poder Executivo, com inumeráveis medidas provisórias, alterou pontos fundamentais da ordem econômica, do sistema tributário, dos direitos fundamentais da cidadania e de variados outros aspectos pertinentes à ordem constitucional.


A título de combater a inflação, maculou seriamente a Constituição Federal, pisoteando o direito à propriedade, as prerrogativas do contribuinte e os princípios estruturais da ordem econômica, na maior intervenção do Estado na vida do cidadão que a história brasileira registrou e que nem os regimes autoritários anteriores ousaram.


O Brasil deixou de ser um Estado cuja ordem econômica é configurada pela livre iniciativa e pela livre concorrência, para se tornar um Estado socialista, que permite que a livre iniciativa exista, desde que subordinada ao pequeno grupo que cerca o presidente e nos termos e enquanto o grupo desejar.


E, à evidência, o sistema tributário foi violentado. A Medida Provisória n. 160 criou um verdadeiro imposto sobre o patrimônio rotulado de IOF. O bloqueio dos ativos financeiros, pela M.P. n. 168, foi um autêntico empréstimo compulsório não mais admissível na atual ordem constitucional, em virtude das limitadas forças do artigo 148 da lei suprema.


O tributo foi utilizado com efeitos de confisco nos leilões futuros e nas incidências superiores do IOF sobre os valores das operações, com clara violação ao art. 150, IV, em face da transferência da propriedade privada para o setor público sem qualquer espécie de indenização. O esfrangalhamento da Carta Constitucional nunca foi tão nítido e tão repudiado pela comunidade jurídica nacional e, nestes comentários à Constituição, não poderia deixar de registrar meu total e absoluto desencanto com a forma pela qual S. Excia., o Presidente da República, violentou a Carta, que um dia antes jurara defender e sob a proteção da qual foi eleito presidente. O direito, todavia, é maior que os homens. Os presidentes passam, mas não a consciência jurídica de uma nação. E aqueles que têm a obrigação de defendê-la, que são os advogados, promotores e magistrados, estão alertas para preservar a ordem constitucional, maior bem de um povo livre" (p. 581/582).


� Celso Ribeiro Bastos assim se refere ao § 1º do artigo 5º: "Terão aplicação imediata todos os direitos e garantias fundamentais, desde que não obstados por uma expressa referência da lei a uma legislação integradora, nem por um vazio semântico tamanho que torne o preceito absolutamente dependente de uma integração normativa.


Assim sendo, devem-se entender como auto-executáveis as novas garantias constitucionais como o habeas data, o mandado de injunção e o próprio mandado de segurança coletivo, nada obstante o fato de que uma legislação regulamentadora, se promulgada, viesse a constituir uma medida muito útil. No entanto, valendo-se do recurso analógico, tem o legislador condições de dar aplicação a esses institutos, não havendo, na verdade, uma imprescindibilidade da legislação complementar" (Comentários à Constituição do Brasil, 2º volume, Saraiva, 1989, p. 393).


� José Afonso da Silva ensina: "Anteriormente, com base no art. 21, VII, vimos que. compete exclusivamente à União emitir moeda e a ela cabe legislar sobre sistema monetário. Essas normas se completam com a previsão do art. 764, de conformidade com o qual a sua competência para emitir moeda será exercida exclusivamente pelo banco central (escrito sempre com minúsculo na Constituição, para indicar que se refere a qualquer instituição financeira que exerça as funções do banco central, que, hoje, pelo visto, é o Banco Central do Brasil, outrora foi a SUMOC - Superintendência da Moeda e do Crédito e o Banco do Brasil), vedado a este conceder, direta ou indiretamente, empréstimos ao Tesouro Nacional e a qualquer órgão ou entidade que não seja instituição financeira, com isso a Casa da Moeda passará a ser uma dependência do Banco Central, o que se faculta, outrossim, a compra e venda de títulos de emissão do Tesouro Nacional, com o objetivo de regular a oferta de moeda ou a taxa de juros.


Por outro lado, as disponibilidades de caixa da União serão depositadas no banco central; as dos Estados, dos Municípios e órgãos ou entidades do Poder Público e das empresas por ele controladas, hão de ser depositadas em instituições oficiais, ressalvados os casos previstos em lei" (Curso de Direito Constitucional Positivo, 5a ed., ed. Revista dos Tribunais, 1989, p. 612).


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho lembra que: "Recorde-se a lição clássica que Cooley exprimiu nos Estados Unidos e Rui Barbosa divulgou entre nós. Segundo ela, as normas constitucionais ou são auto-executáveis (self-execunting provisions), ou não auto-executáveis (not-self-executing provisions). Aquelas são normas completas na sua hipótese e na sua disposição. Em conseqüência, fornecem regras mediante as quais se possa usufruir do direito outorgado ou resguardá-lo. As segundas, porque incompletas, e o conceito é de Rui Barbosa, "não revestem dos meios de ação essenciais os direitos que outorgam, ou os encargos que impõem: estabelecem competências, atribuições, poderes, cujo uso tem de aguardar que a Legislatura, segundo o seu critério, os habilite a se exercerem" (cf.sobre esse assunto, além do que consta de meu Curso de direito constitucional, cit., p.11, o estudo "Os princípios do direito constitucional e ao art. 192 da Carta Magna", Revista de Direito Público, 88:162)" (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol.1, ed. Saraiva, 1990, p. 86/87).


� Escrevi sobre o dispositivo mencionado: "É interessante notar que, no mais clássico, livro sobre a matéria, estudo parcial para formulação de uma teoria geral dos preços, Irving Fischer (A teoria do juro determinada pela impaciência por gastar renda e pela oportunidade de investi-la, Ed. Abril, 1984) apresenta seu próprio conceito e é contestado por inúmeros autores e, entre nós, pelos autores do Plano Cruzado , que não obstante o brutal fracasso da fórmula adotada, tinham-no por economista da Idade da Pedra.


O certo é que os inspirados autores do Plano Cruzado têm procurado esquecer suas fórmulas mágicas, enquanto o economista da Idade da Pedra tem em Galbraith (A Era da Incerteza, Ed. Pioneira, 2a ed., 1983) o melhor elogio, pois o considerou autor de fórmula tão segura quanto a área do círculo (( R2) para medição da inflação (P = MV + M1 V1).


                                                               T


Não obstante o elogio recebido por Galbraith, Friedrich A. Hayek dele discorda (Direito, Legislação e Liberdade, 3 vols., 1985), não acreditando haja um efeito multiplicador entre a quantidade de moeda e sua velocidade de circulação, em que reside o fulcro daquela fórmula para definir o nível de preços e sua elevação ou redução vinculada ao volume de transações. O certo é que não há conceito definitivo e absoluto na doutrina, sobre juros, visto que o nominalismo da moeda, cujo empréstimo ê remunerado por juros, pode ser atingido por variados fatores, ao ponto de se discutir ainda no Brasil se haveria apenas duas formas de pactuação, capazes de gerar as denominadas dívidas de dinheiro e as dívidas de valor, ou se a matéria não comportaria a existência de uma terceira, que seriam as dívidas indexadas. É, aliás, o que defende Mauro Brandão Lopes (A atualização de Obrigações Pecuniárias nao Indexadas in A Correção Monetária no Direito Brasileiro, coordenação de Gilberto de Ulhôa Canto e minha, Ed. Saraiva, 1983" (A Constituição Aplicada, vol. l, Ed. Cejup, 1989, p. 16/17).


� Caio Tácito ensina: "As Constituições são um sistema orgânico de normas que estruturam o Estado e seus poderes, definem o âmbito de seus serviços e atividades, regulam direitos e dever es dos jurisdicionados f dispõem sobre a ordem econômica e a ordem social, configurando, em suma, a organização da sociedade.


As suas normas, integradas pelo princípio da vigência, que se opera com a promulgação - ou excepcionalmente no termo inicial estipulado (vacatio constitutionis) se distinguem, porém, quanto a atualidade de seus efeitos.


Certas de suas normas de logo adquirem eficácia plena. Outras, embora dotadas de conteúdo definido, ficam na dependência de leis que a complementem para que se tornem operantes. Outras, ainda, se limitam a exprimir um princípio programático, a que a lei terá de dar corpo e substancia.


As primeiras entram, imediatamente, a incidir sobre pessoas e bens, produzindo efeitos diretos" (RDP n. 88, out/dez. 1988, ano XXI, p. 153).


� Wolgran Junqueira Ferreira assim comenta o dispositivo: "Em linguagem mais acessível, o que se proíbe por este parágrafo, é a denominada venda da "carta patente" bancaria que era autorização para o funcionamento do banco em seu todo e de suas agências em particular" (Comentários è Constituição de 1988, vol.3, ed. Julex Livros, 1989, p. 1023).





� A aplicação imediata e também hospedada pela equipe da Price Waterhouse que comentou a Constituição: "A autorização para - o funcionamento das instituições financeiras e dos estabelecimentos de seguro, previdência e capitalização será concedida, sem ônus, aqueles que preencherem os requisitos necessários, sendo a mesma inegociável e intransferível. O controle da pessoa jurídica titular poderá ser transmitido, na forma da lei do sistema financeiro nacional, à pessoa jurídica que comprove capacidade econômica compatível com o empreendimento, e cujos diretores possuam capacidade técnica e reputação ilibada" (os grifos são meus) (A Constituição do Brasil 1988, Price Waterhouse, 1989, p. 765).


� A autorização a que faz referência a Constituição é de natureza regulatória, portanto, com configuração distinta da singela autorização administrativa, a que Hely Lopes Meirelles assim se refere: "Autorização é o ato administrativo discricionário e precário pelo qual o Poder Público torna possível ao pretendente a realização de certa atividade, serviço, ou a utilização de determinados bens particulares ou públicos, de seu exclusivo ou predominante interesse, que a lei condiciona a aquiescência prévia da Administração, tais como o uso especial de bem público, o porte de arma, o trânsito por determinados locais etc. Na autorização, embora o pretendente satisfaça às exigências administrativas, o Poder Público decide discricionariamente sobre a conveniência ou não do atendimento da pretensão do interessado, ou da cessação do ato autorizado, diversamente do que ocorre com a licença e a admissão, em que, satisfeitas as prescrições legais, fica a Administração obrigada a licenciar ou a admitir. Não há qualquer direito subjetivo à obtenção ou à continuidade da autorização, daí por que a Administração pode negá-la ao seu talante, como pode cassar o alvará a qualquer momento sem indenização alguma (v. Cap.VI, item Serviços autorizados)" (Direito Administrativo Brasileiro, 15a ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1990, p. 164/165).


� O dispositivo, de rigor, repete o princípio exposto no § único do artigo 170 assim redigido: "É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei".


� Celso Bastos comenta o § único do artigo 170, dizendo; "No capítulo referente aos direitos individuais, a Constituição já assegura no art. 58, XIII, que é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer. Aqui cuidou-se sobretudo do trabalho como manifestação da individualidade. Já o parágrafo sob comento cuida de garantir a todos a possibilidade de lançarem-se ao mercado não só como profissionais no desempenho de uma atividade econômica, mas também de levarem adiante a própria empreitada consistente na organização da empresa. Qualquer atividade econômica é portanto livre. Há que se fazer a restrição que o próprio Texto Constitucional faz: salvo os casos previstos em lei. Não nos parece feliz a expressão lei. Isto porque a própria Constituição monopoliza determinadas atividades, considera outras como serviço público e reserva ainda algumas ao desempenho exclusivo por parte dos brasileiros. Portanto, é a própria Constituição que restringe a liberdade de iniciativa no campo econômico.


É evidente, no entanto, que ela quis enunciar que também à lei é dado criar.restrições, visto que a tanto equivale a dizer que depende de autorização. Mas aqui hão de ser respeitados os limites impostos pela Constituição ao Estado no campo econômico (arts. 173 e 174). Não é lícito à lei fazer depender de autorização de órgãos públicos atividades não sujeitas à exploração pelo Estado, nem a uma especial regulação por parte do poder de polícia. É aceitável, pois, que dependam de autorização certas atividades sobre as quais o Estado tenha necessidade de exercer uma tutela, quanto a seu desempenho no atinente à segurança, à salubridade pública etc. Traduzir-se-á em inconstitucionalidade se a lei extravasar estes limites e passar, ao seu talante, a fazer depender de autorização legislativa as mais diversas atividades econômicas. Isto equivaleria sem dúvida a uma manifesta negação do princípio da livre iniciativa inserido na cabeça desse artigo" (Comentários à Constituição do Brasil, 7º volume, Saraiva, 1990, p. 38/39).


� O artigo 107 da E.C. 1/69 tinha a seguinte dicção: "As pessoas jurídicas de direito público responderão pelos danos que seus funcionários, nessa qualidade, causarem a terceiros.


§ único. Caberá ação regressiva contra o funcionário responsável, nos casos de culpa ou dolo".


� Caio Mário da Silva Pereira observa: "E a Constituição Federal assenta que as pessoas jurídicas de direito público responderão pelos danos que seus funcionários, nessa qualidade, causarem a terceiros, cabendo ação regressiva contra o funcionário responsável, nos casos de culpa ou dolo (Emenda Constitucional nº 1, de 1969, art. 107 e seu parágrafo único; Constituição Federal de 5 de outubro de 1988, art. 37, n° XXI, § 6º), segundo o qual a teoria do risco integral compreende as pessoas jurídicas de direito público, bem como as de direito privado prestadoras de serviços públicos.


É pacífico, e já não requer maior explanação, que os vocábulos "representantes" e "funcionários" não são usados em acepção estrita, porém ampla, naquele sentido acima assentado, de quem no momento exercia uma atribuição ligada à sua atividade ou à sua função.


É de se entender, igualmente, que no vocábulo "Estado" compreendem-se as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos" (Responsabilidade Civil, Forense, 1990, p. 139).


� Pinto Ferreira lembra que: "Em 1948, o STF reconheceu a responsabilidade pública por dano provocado por ato praticado com base em lei, ulteriormente declarada inconstitucional (RDA, 20:42).'Outras decisões e responsabilidades por mau funcionamento do serviço (STF, RE 20.372, de 25/4/1958) ; inércia administrativa (STF, RE 61.387, de 29/5/ 1968 ) ; responsabilidade por danos provenientes de enchentes de chuvas torrenciais, cuja restauração no passado exigia providências que foram omitidas (STF, no Agl 58.561, de 23/10/1973, RTJ, 70:704).


A adoção da teoria do acidente administrativo foi admitida sucessivas vezes em decisões judiciais (RDA, 122:172; 87.221)" (Comentários à Constituição Brasileira, 2º volume, Saraiva, 1990, p. 406).


� Toshio Mukai ensina: "Carlos Roberto Gonçalves também assim entendia: "Essa responsabilidade abrange as autarquias e as pessoas jurídicas de direito privado que exerçam funções delegadas do poder".


De nossa parte, também, já afirmáramos: "Conclui-se de tais declarações que, se, teoricamente, não se poderia fugir da extensão da teoria da responsabilidade objetiva às empresas públicas, "lato sensu", porquanto, tal como as concessionárias, são prestadoras de serviços públicos (industriais ou comerciais), mesmo diante do texto expresso da Constituição brasileira vigente, essa tese é válida".


Por outro lado, quanto à expressão "funcionário", que era empregada pelo art. 194 da Constituição de 1946 e pela Emenda Constitucional n. 1/69, a doutrina brasileira a entendia no seu sentido mais amplo possível. Pontes de Miranda dizia : "Tudo o que acima se disse sobre a responsabilidade do Estado concerne às outras pessoas de direito público interno. Os empregados deles, funcionários, são, nesse ponto, equiparados aos funcionários públicos. O art. 194 rege, portanto, a responsabilidade das autarquias, estatais e paraestatais, e das outras pessoas de direito público interno".


Amaro Cavalcante também entendia naquele sentido a expressão: "Funcionário no referido texto constitucional é de ser entendido no seu sentido mais amplo possível, a fim de abranger todos aqueles, qualquer que seja a forma de sua escolha e quaisquer que sejam suas funções, que colaborem na gestão da coisa pública, pouco importando a sua categoria".


Aliomar Baleeiro, analisando a expressão, disse em voto no Supremo Tribunal Federal; "São os mesmos representantes do artigo 15 do Código Civil, inclusive os órgãos e agentes dos três Poderes e não apenas aqueles que a lei antiga chamava de empregados públicos da Administração". Por essa razão faz bem o legislador constituinte em substituir a expressão "funcionários", que constava do art. 194 da Constituição de 1946 e do art. 707 da Emenda Constitucional n. 1/69, pela expressão "agentes", dando assim, guarida ao entendimento doutrinário mencionado" (Administração Pública na Constituição de 1988, Ed. Saraiva, 1989, p. 60/61).


� D'Ors lembra que: "La afirmación general del deber de conocer "las leyes" es de época tardia. CTh. 1,1,2 = CJ.1.18.12 (del 391), donde la interpretatio distingue leges y statuta. La ignorância del Edicto, que es tan público como la ley, pues se expone ai público en ei álbum del magistrado, no es más excusable que la de la ley (D.21, 1, 1, 2itp.). Esta enexcusabilidad de la ignorância de la ley no se puede extender al ius, pues este no es público como Ia ley o ei Edicto. La ignorância de derecho tan solo es enexcusable cuando hay negligencia para informar se acerca de él (Labeón, cit., por Paul. D.22.6: de iuris et facti ignorantia, 9.2); es excusable en los minores (menores de 25 años), los rustici y las mujeres (D.22,6,9pr.), como admitieron frecuentemente los escriptos (D.49, 14,2,7). Marco Aurélio, p. ej. excusó (D.23,2,57a) el caso de una mujer que llevaba cuarenta anos con su tio materno sin conocer la prohibición (era lícito, por excepción, el matrimônio con el tio paterno: §219 n.6). Con este concepto de inexcusabilidad se relaciona el de obligatoriedad como derecho, no dispositivo, sino necesario e inalterable: "ius cogens" (Derecho Privado Romano, Ed. Eunsa, Pamplona, 1983, p. 65).


� José Cretella Jr. sobre a "segurança jurídica" escreve: "Comentamos, neste livro, o ideal dos constituintes, expresso no Preâmbulo, de 'assegurar o exercício dos direitos, sociais e individuais, como a segurança', repetindo-se, agora, no art. 6º, que 'a Constituição assegura a inviolabilidade dos direitos concernentes à segurança'. Nos dois passos da Constituição, podemos observar os vocábulos 'assegurar a segurança', o que reflete a falta de cuidado com a linguagem e o estilo do diploma mais importante e significativo da Nação brasileira. Garantir a segurança ê, de fato, garantir o exercício das demais liberdades, porque a 'vis inquietativa' impede o homem de agir" (grifos meus) (Comentários a Constituição de 1988, vol. I, Forense Universitária, 1989, p. 185).


� Antônio Vital de Vasconcellos, titular da 14a Vara da Justiça Federal em São Paulo, ensina, à luz de lição de Luiz Mélega, que: "O império da lei decorre do irrestrito respeito aos direitos que a norma assegura. Como obtemperou, com prioridade e brilho, LUIZ MÉLEGA (Jornal "O Estado de São Paulo", edição de 14/01/88, p.33): "Ao cidadão deve ser dada a segurança de saber que, ao ler na lei o comando a que ela submete governantes e governados, nenhuma alteração será introduzida a qualquer pretexto com relação aos fatos ocorridos na vigência dessa lei e aos efeitos futuros que essa lei projeta sobre os mesmos fatos. Caso contrário, será o caos social e jurídico. Na administração da empresa privada é imprescindível observar um cuidadoso planejamento financeiro, tarefa essa que fica impossibilitada quando não se puder confiar na legislação vigente na data dos atos e fatos jurídicos. Se assim não fosse, seriam abalados os princípios básicos do regime de livre iniciativa. A segurança das relações jurídicas é inerente à democracia, dado fundamental e inalienável do sistema jurídico em que ela se assenta. A antidemocracia caracteriza-se pela ruptura das relações jurídicas estribadas em normas volúveis, porque desrespeitadas sem mais conseqüências sempre que assim interessar a alguém, principalmente aos governantes" (Desbloqueio dos Cruzados Novos, Ed. IOB, 1991, p. 11).





� O artigo 5° LXXIIX da Constituição Federal tem a seguinte dicção: "qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, è moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência".


� O advogado Luís Felipe Belmonte dos Santos, em trabalho que nos foi apresentado, considera inclusive que a revogada Resolução n. 1060 do C.M.N., pelo prisma da qual iniciaram-se as negociações do Banco Central com a consulente, sobre não ter sido recepcionada pela nova Constituição, já era inconstitucional à luz do direito anterior, ao dizer: "DA INCONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUÇÃO N° 1060, DO CMN. Conforme verificado nos itens 2 a 5 retro, com a edição da Resolução nº 1.060, o Banco Central, em face da sua competência privativa para outorga de autorizações da espécie, passou a deter o monopólio e controle de vendas de carta patente - artificial e ilegalmente valorizadas - uma vez que podia, discricionariamente, vetar ou aprovar tais operações.


Vale notar que a Resolução nº 1.060 é ilegal, também pelo fato de a base normativa que lhe dá sustentação ser o art. 10, § 1º, da Lei nº 4.595/64 (vide Preâmbulo), segundo a qual, verbis: "No exercício das atribuições a que se refere o inc. IX deste artigo, com base nas normas estabelecidas pelo Conselho Monetário Nacional, o Banco Central do Brasil estudará os pedidos que lhe sejam formulados e resolverá conceder ou recusar a autorização pleiteada, podendo incluir as cláusulas que reputar conveniente ao interesse público" (grifou-se).


Como se vê, a Resolução nº 1.060 foi editada em flagrante contrariedade com a Lei nº 4.595/64, pois retirou do Banco Central até mesmo o direito de estudar os pedidos de autorização. Simplesmente, os novos pedidos de autorização seriam sumária e liminarmente recusados, pouco importando a idoneidade moral e financeira do proponente, o que significou, inclusive, desatendimento à política do CMN de "desenvolvimento harmônico da economia nacional" conforme previsão contida no inciso IV, do art. 3º, da Lei citada.


A par disso, a edição da malsinada Resolução encontra-se eivada de manifesta inconstitucionalidade, pois, a despeito do contido no art. 160, "caput" e seus incisos, da então vigente Carta Política, significou:


a) restrição do desenvolvimento nacional de setor essencial e inobservância da justiça social, na medida em que se manteve a situação de alguns graciosamente beneficiados e impediu-se o acesso de outros senão a título altamente oneroso, ferindo frontalmente o princípio de isonomia de tratamento;


b) impedimento da liberdade de iniciativa, cartelizando-se o setor em benefício dos então detentores da outorga de autorizações da espécie;


c) desconsideração e impedimento da liberdade de iniciativa;


d) permissão da dominação dos mercados e eliminação de novas concorrências, senão passando pelo estrito gargalo da excessiva onerosidade;


e) impedimento da expansão de oportunidades de empregos produtivos. E tanto é prova que a sistemática da Resolução nº 1060 ofendia a consciência moral e jurídica da nação, e de que visava um beneficiamento privado e localiza do, que após "vendidos os pontos" detidos pelos Grupos em liquidação, Comind e Maissonave, foi editada a Resolução n° 1.527, acabando com tal regime, bem como as Resoluções nº 1524 e 1649 (doc. 16), que permitiam a constituição - direta ou por aproveitamento de outra - de instituições financeiras" (p. 8/9/10 de petição que me foi exibida).


� Carlos Maximiliano ensina: "'Nemo creditur turpitudinem suam allegans' (ninguém alcança acolhida alegando a própria torpeza). Nemo de improbitate sua conseguitur actionem (ninguém consegue ação vitoriosa graças a 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).


� O artigo 104 do Código Civil tem a seguinte dicção: "Tendo havido intuito de prejudicar a terceiros, ou infringir preceito de lei, nada poderão alegar, ou requerer os contraentes em juízo quanto à simulação do ato, em litígio de um contra o outro, ou contra terceiros".


� Diógenes Gasparini lembra que sua responsabilidade é imprescritível, ao escrever: "A responsabilidade civil do funcionário público decorre da prática ou da omissão, culposa ou dolosa, de atos ou fatos que lhe são atribuídos e que causam um dano à Administração Pública. O dano causado à Administração Pública pode ser direto (destruição de um bem público) ou indireto (destruição de um bem particular, cujo prejuízo foi ressarcido pela Administração Pública). Extingue-se com a recomposição patrimonial. É imprescritível nos termos do § 5º do art. 37 da Constituição Federal" (grifos meus) (Direito Administrativo, Ed. Saraiva, 1989, p. 128).


� Tão ruim quanto a violência jurídica foi a insensatez econômica do plano, tendo Celso Martone, em 4/5/90, escrito: "Sm virtude de seu erro de diagnóstico e de sua concepção equivocada, o Plano Collor não tem graus de liberdade de política econômica. Só há um caminho a seguir para evitar uma hiperinflação no futuro: uma reforma fiscal que gere um superávit primário nulo ou, de preferência, positivo ao longo dos próximos anos. O nível de atividade econômica será aquele que o objetivo de estabilização permitir, o que significa renunciar a uma política anticíclica e aceitar qualquer nível e duração de recessão que a economia produzir. Uma mudança auxiliar importante nesse contexto seria a criação de um banco central independente, que emprestasse, pelo menos a nível legal, maior credibilidade à moeda no futuro. As experiências de estabilização na América Latina, nos últimos 10 anos, têm mostrado que somente os programas que iniciaram com uma reforma fiscal conseguiram se manter (Bolívia e México). Todos os demais, que prometeram a reforma fiscal após a reforma monetária e/ou o congelamento de preços, fracassaram, gerando situações piores do que aquela que pretendiam combater. O exemplo brasileiro dos últimos cinco anos confirma essa regularidade histórica. Embora ainda seja prematura uma avaliação final de resultados do Plano Collor, a evidência histórica é largamente desfavorável" (PLANO COLLOR - Avaliações e Perspectivas, Ed. LTC, 1990, p.58).


� 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 a 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 a 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 uni lateralmente 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 pratica 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 o 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).


� Eugênio Haddock Lobo e Júlio César do Prado Leite escrevem: "Depois de sublinhar a importância do tema, MARÍLIA MURICY focaliza sutil mas relevante aspecto da questão; "Por ser questão valorativa, não é, entretanto, insuscetível de um tratamento objetivo capaz de indicar critério de distinção entre a discriminação possível e a que afronta a isonomia. Sem coibir o poder normativo do legislador e sua inevitável carga valorativa, é indispensável o estabelecimento de um parâmetro constitucional que impeça a discriminação legislativa de acolher preconceitos e distorções gerados por uma ordem social que se quer superar". PONTES DE MIRANDA sinaliza um dos mais importantes problemas isonômicos: 'O princípio dirige-se a todos os poderes do Estado. É cogente para a legislatura, para a administração, e para a Justiça. Aliás, podem ser explicitados dois princípios: um de igualdade perante a lei feita, e outro, de igualdade na lei por fazer-se. Não são só a incidência e a aplicação que precisam ser iguais, e preciso que seja igual a legislação. O princípio igualitário abre para o lado dos órgãos aplicadores (Poderes Executivo e Judiciário) e para o lado do órgão legislativo'" (Comentários à Constituição Federal, 1º volume, Ed. Trabalhistas, 1989, p. 18/19).


� Othon Sidou lembra que o Código de Hamurabi previa em determinadas circunstâncias sua alteração: "1. Atente-se bem para este mandamento; 'Se alguém tem um débito a juros, e uma tempestade devasta o campo ou destrói a colheita, ou por falta d'água não cresce o trigo no campo, ele não deverá nesse ano dar trigo ao credor, deverá modificar sua tábua de contrato e não pagar juros por esse ano'.


Isto foi escrito em pedra, mais de um milênio antes de Roma ser Roma; foi decifrado dos caracteres cuneiformes e vertido para a língua italiana por Bonfonte, mestre isento de quaisquer compromissos com qualquer inovação relacionada ao princípio da condicionalidade contratual, tanto mais porque ainda vivendo a "belle époque" (1900), sob a ditadura da imodificabilidade unilateral dos ajustes, pacta sunt servanda.


Atente-se também que dali ressaltam, cristalinamente, as expressões contrato, desobriga e modificação daquilo que fora ajustado. Trata-se da lei 48 do famoso Código de Hamurabi, rei da Babilônia, o mais antigo documento integral que a ciência arqueológica ofereceu à ciência jurídica.


Se, há pelo menos 2.700 anos antes da nossa era, o homem condicionava seus acertos a eventos futuros capazes de os modificar, por que não teriam agido assim os romanos em seus treze séculos de história?" ("A revisão judicial dos contratos", Forense, 2a. ed., 1984, p.3).


� A juíza Ramza Tartuce Gomes da Silva assim decidiu sobre a matéria: "Como ensina a ilustre Juíza do Egrégio Tribunal Regional Federal da Terceira Região, Doutora LÚCIA VALLE FIGUEIREDO COLLARILE: "O administrado deve poder contar com a Administração séria, com a Administração que lhe permita saber suas expectativas econômicas por antecipação. O administrado precisa e deve confiar ha Administração. Deve poder acreditar que, se tomadas providências por força de atos da Administração, tais atos serão respeitados pelo prazo, em que devem viger por força das normas e princípios em vigor" (Mandado de Segurança 7.604.050, 16a Vara Federal).


Em síntese; não houve violação do direito de propriedade em si, como já aludido. Todavia, a intervenção na propriedade privada foi levada a efeito sem observância dos meios que a Constituição oferece ao Estado, para esse fim. Dispondo a Constituição Federal sobre o assunto, não poderia a lei instituir mecanismos outros que nela não estão previstos. Sem observância da previsão constitucional e dos princípios que ela irradia, a lei não pode prevalecer.


Fica, assim, respondida a terceira e última questão: afrontou-se o espírito da Constituição, embora quedasse intacto seu corpo. A concretização desse intervencionismo estatal só seria legítima se observada a previsão constitucional, repete-se, e os princípios nela contidos. Mas, tal não se fez. A Lei nº 8.024/90 extrapolou os contornos delineados no texto constitucional, reformando-o, inovando a ordem jurídica em vigor, sem ter legitimidade para fazê-lo. Não pode, pois, subsistir" (Desbloqueio dos cruzados novos, ob. cit., p. 149/150).
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