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A DISCIPLINA JURÍDICA DO CONTROLE DE PREÇOS NA NOVA CONSTITUIÇÃO - OS PRINCÍPIOS GERAIS QUE REGEM A ORDEM ECONÔMICA- OS PRINCÍPIOS DA LIVRE CONCORRÊNCIA E O DO PLANEJAMENTO INDICATIVO TORNAM INCONSTITUCIONAIS AS FUNÇÕES DO CIP - PARECER
CONSULTA
Consulta-me o eminente advogado João Sarti Júnior- para empresa que assessora - o seguinte:
"Considerando que esta empresa está impossibilitada de praticar os preços aprovados pelo Conselho Interministerial de Preços (CIP) para determinados produtos, sob pena de operar com prejuízo e, levando-se em conta que o CIP é bastante moroso na apreciação das planilhas de custos que lhe são submetidas, não vislumbramos outra saída que não seja o repasse dos nossos custos aos preços de tais produtos, à revelia do CIP, mesmo porque, como é de seu pleno conhecimento, no regime altamente inflacionário que atravessamos, os acréscimos de custos, em níveis elevados, ocorrem freqüentemente.
Nessa conformidade, apreciaríamos obter de V. Sª. parecer que, entre outros aspectos julgados pertinentes, abordasse as seguintes questões:

1) Considera V. Sª. o CIP constitucional? Em caso positivo, estaria o CIP agindo em sintonia com as funções e os critérios de atuação que lhe foram cometidos pelo Decreto n° 63.196, de 26/8/68, que o criou?
2) Na vigência da Constituição anterior, a atuação do CIP, prefixando preços, guardava conformidade com a referida legislação?

3) Sendo o CIP inconstitucional, como entende V. Sª que deva ser exercido o controle de preços pelo Executivo?

4) Quais os riscos patrimoniais, morais e criminais a que esta empresa e seus administradores se sujeitariam em caso de não observância dos preços estipulados pelo CIP?

5) Quais as medidas judiciais que V. Sª propõe, tanto em caráter preventivo como no plano de defesa a algum pro​cedimento concreto por parte das autoridades ligadas ao controle de preços?

6) Entende V. Sª ser relevante a obtenção de laudos, emitidos por entidades de reconhecida idoneidade técnica, que atestem a adequada medida do repasse de custos aos nossos preços?"

RESPOSTA

A ordem econômica plasmada na nova Constituição lastreia-se, entre outros, em 6 princípios fundamentais, que lhe dão corpo e tornam inquestionável seu perfil. Exteriorizam tais princípios uma nítida política superior, voltada para a economia de mercado, formando o mais moderno complexo de comandos liberais que o pais já recebeu, neste século, em nível constitucional 
.

São eles:
a) o princípio da patrimonialidade;
b) o princípio da livre iniciativa aberta;
c) o princípio da reserva de mercado estrita:
d) o princípio da livre concorrência;
e) o princípio do planejamento econômico indicativo;
 f)o princípio da repressão ao abuso do poder  

 econômico e de proteção ao consumidor 
.

Tais princípios ofertam, pela primeira vez, no sistema constitucional pátrio, uma ordem econômica com linhas claras e bem definidas, voltada a uma ampla opção pela condução macroeconômica do mercado e participação corretiva do Estado em poucas circunstâncias.
Tinha-se a impressão, durante os debates na Constituinte, que a ordem econômica exteriorizaria uma política socialista com a preponderância do Estado Empresário sobre o setor privado. Tolerar-se-ia a iniciativa privada, no máximo cabendo- lhe suprir o Estado em suas insuficiências empresariais 
.

Tal sensação da opinião pública, todavia, não se tornou realidade, e o texto resultante terminou por ofertar o mais liberal modelo econômico dos últimos textos constitucionais 
.
Os seis princípios enunciados demonstram, à saciedade. Tal quadro de uma economia nitidamente capitalista.
O primeiro deles é o principio da patrimonialidade. Já estava plasmado na antiga ordem, mas se tornou mais explicito na nova 
.
Na Constituição anterior, era exteriorizado pelo artigo 153 § 22 e pelo artigo 160 inciso III, ambos com a seguinte dicção:

"§ 22 do art. 153: É assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriação por.necessidade ou utilidade pública ou por interesse social, mediante prévia e justa indenização em dinheiro, ressalvado o disposto no artigo 161, facultando-se ao expropriado aceitar o pagamento em titulo da divida pública, com cláusula de exata correção monetária Em caso de perigo público iminente, as autoridades competentes poderão usar da propriedade particular, assegurada ao proprietário a indenização ulterior";

"Art 160. A ordem econômica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justiça social, com base nos seguintes princípios:

III. função social da propriedade;

..."
.

A atual, todavia, sobre reproduzir, no artigo destinado aos direitos e garantias individuais, o texto pretérito, tanto no artigo 5° inciso XXII, quanto no inciso XXIV, esculpiu idêntica colocação no artigo 170 inciso II, com a diferença de ter colocado, na ordem econômica o direito à propriedade como princípio fundamental, princípio este que não estava assim versado na anterior lei maior. Ambos os dispositivos têm o seguinte discurso:

"Art. 5°


XXII. é garantido o direito de propriedade 
;

XXIV. a lei estabelecerá o procedimento para desapropriação por necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenização em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituição;
...”;
"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:

II. propriedade privada; ....” 
.

É bem verdade que o inciso XXIII do artigo 5o. e o inciso III do artigo 170 reiteram a função social da propriedade, que não pode ser abusivamente utilizada. Mas surge tal princípio como vicário, subsidiário, acessório - e, por isto, sua dicção é posterior - e não como princípio fundamenta], lembrando-se que estava enunciado na velha ordem, no Título da Ordem Econômica e Social, sem referência expressa, todavia, ao direito à propriedade, como na atual. Ambos os dispositivos estão assim veiculados:

"Art 5° ...

XXIII. a propriedade atenderá à sua função social; ....” ,

"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:

IlI. função social da propriedade:

...." 
.
O que mais importa relevar, no concernente, pois, ao referido princípio, é que em nenhuma hipótese pode ser, o direito de propriedade, afetado por imposição estatal, sem que seja, tal afetação, garantida por justa e prévia indenização 
.

Quando do plano cruzado, a doutrina pátria enveredou, inclusive, para o estudo da denominada "desapropriação indireta", qual seja, a obrigatoriedade de o setor privado vender seus produtos por preços inferiores a seus custos, risco de estar submetido à Lei Delegada n° 4/62. Entendeu a doutrina que a "desapropriação indireta" se configuraria pela ocorrência da imposição governamental, exigindo a venda por preços negativos, e a impossibilidade de o empresário negar-se a trabalhar com prejuízo, em face da aplicação de leis punitivas. À evidência, o bem colocado no mercado a preços aviltados por imposição governamental, representava uma "desapropriação indireta", visto que o Poder Público apenas não ficava com o bem expropriado, mas o transferia diretamente a seu comprador 
.

A evidente inconstitucionalidade espelhada pela abusiva forma de "desapropriação indireta" e de deletéria intervenção "desregulatória" da economia, através da qual os empresários perdiam a propriedade de suas mercadorias sem justa indenização, levou, inclusive, o eminente consultor geral da República, em palestra inaugural no Congresso da OAB em Belém do Pará, a declarar que o governo buscava mais a legitimidade do que a constitucionalidade, em seus atos tendentes à"estabilização" da economia 
.
O fracasso daquele plano e dos outros, que lhe sucederam, demonstraram que as inconstitucionalidades foram inúteis, posto que por sua intervenção desastrosa conseguiu o governo, muito mais desestabilizar, que estabilizar a economia. É que a ordem constitucional não só é posta para garantir a ordem social justa e os direitos dos cidadãos, mas representa o que a sociedade entende ser o melhor modelo para o pais. E não cabe a um homem solitário, contra a Carta Magna, contra a Nação e contra a sociedade, fazer experiências à custa dela, sem consultá-la ou sem se submeter às regras impostas pelo Direito 
.

O certo, todavia, é que o principio da patrimonialidade, na atual Constituição, é mais assegurado do que na anterior, não podendo nenhum governo, por mais bem intencionado que esteja ou por mais competente que seja violá-lo, exigindo que a propriedade seja afetada e desprotegendo o direito que está na essência de qualquer ordem econômica não socialista.

Nenhuma empresa pode, pois, ser obrigada, por lei ou por" ato de príncipe", a vender mercadorias com prejuízo, posto que tal imposição, sobre ser inconstitucional em face de outros elementos, atinge, em toda a sua plenitude, o princípio da patrimonialidade. Nem mesmo a função social da propriedade a justifica, posto que pode, no máximo, justificar a desapropriação. Nunca justificar que esta se faça, direta ou indiretamente, sem o justo preço, proibido o confisco  
.

É, aliás, o confisco, vedado pela Constituição no artigo 150 inciso IV, afastado o entendimento de que apenas em matéria tributária seja proibido pelo atual texto. O confisco é vedado, por inteiro, à luz do artigo 5° incisos XXII e XXIII, por força da imposição de justa e prévia indenização nas desapropriações oficiais, de vez que representa uma desapropriação sem justa e sem prévia indenização 
.

O segundo princípio constitucional é o da livre iniciativa aberta O princípio já estava plasmado na antiga ordem, em seu artigo 170. Está hoje, de forma mais clara, colocado no artigo 173 “caput” e § § 1º, 2° e 3°, todos assim redigidos:

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

§ 1°. A empresa pública, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade econômica sujeita 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" 
.

O modelo não oferta dúvidas. Na dualidade de iniciativa eco​nômica, a iniciativa privada prevalece sobre a pública 
.

Não cabe ao Estado atuar, salvo nas áreas de intervenção monopolista e nas determinadas por segurança nacional em atividade empresarial. O Estado é, tradicionalmente, um mau empresário, o que justifica o fracasso de todas as economias socialistas de "após-guerra". Lá, o Estado é o único empresário- admitia-se, até há pouco, uma economia privada de microempresários- o que realça sua insuficiência e falta de vocação para o setor. Quanto menos o Estado é empresário, tanto mais cresce a economia nos países civilizados. Quanto mais o Estado é empresário, tanto menos funciona a economia de um país. É que a empresa estatal é uma empresa simultaneamente econômica e política, e o ônus político, daqueles que a exploram ou a utilizam com objetivos pessoais, termina por tirar competitividade da mesma e fazê-la produtora de serviços e de bens mais onerosos que os produzidos pelo setor privado 
.

Tal percepção, por parte do constituinte pretérito e do atual, fê-los reduzir o papel do Estado a funções supletivas, seja na denominada intervenção concorrencial, seja na monopolista 
.
O terceiro princípio da ordem econômica é o de reserva de mercado limitada.

Apenas em 3 hipóteses admite, o constituinte, haja reserva de mercado em beneficio das empresas brasileiras de capital nacional sobre aquelas de capital estrangeiro, ou seja, em havendo prejuízo na ação destas últimas no concernente às atividades estratégicas, ao desenvolvimento econômico e ao desenvolvimento tecnológico 
.

Está o artigo 171 assim redigido:

"Art 171. São consideradas:
I. empresa brasileira a constituída sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administração no país;

II.
empresa brasileira de capital nacional aquela cujo controle efetivo esteja em caráter permanente sob a titularidade direta ou indireta de pessoas físicas domiciliadas e residentes no país ou de entidades de direito público interno, entendendo-se por controle efetivo da empresa a titularidade da maioria de seu capital votante e o exercício, de fato e de direito, do poder decisório para gerir suas atividades.

§ 1º A lei poderá, em relação à empresa brasileira de capital nacional:
I.conceder proteção e benefícios especiais temporários para desenvolver atividades consideradas estratégicas para a defesa nacional ou imprescindíveis ao desenvolvimento do país;
II estabelecer, sempre que considerar um setor imprescindível ao desenvolvimento tecnológico nacional, entre outras condições e requisitos:
a) a exigência de que o controle referido no inciso II do “caput” se estenda às atividades tecnológicas da empresa, assim entendido o exercício, de fato e de direito, do poder decisório para desenvolver ou absorver tecnologia;
b) percentuais de participação, no capital, de pessoas físicas domiciliadas e residentes no país ou entidades de direito público interno.
§ 2°.Na aquisição de bens e serviços, o Poder Público dará tratamento preferencial, nos termos da lei, à empresa brasileira de capital nacional".
À evidência, se as empresas brasileiras de capital estrangeiro não forem contrárias, nem prejudicarem as atividades estratégicas, o desenvolvimento econômico e o desenvolvimento tecnológico, não poderá haver reserva de mercado 
.

Cabe, todavia, um privilégio, nas licitações públicas, a favor da empresa brasileira de capital nacional, qual seja, o de o Poder Público preferi-la, nas aquisições, à empresa brasileira de capital estrangeiro. Todavia, tal preferência só poderá se dar em havendo "empate técnico". Não poderá o Poder Público, utilizando-se do dinheiro da sociedade, adquirir bens ou serviços mais onerosos, apenas porque o fornecedor seja empresa brasileira de capital nacional 
.

Como se percebe, o princípio da reserva de mercado limitada também torna mais claro o caráter de economia de mercado, adotado pelo constituinte brasileiro.
O quarto aspecto do sistema é a adoção, pela primeira vez, de forma explicita, do princípio da livre concorrência A expressão inexistia na Constituição anterior. Aquela, como a atual, falava em "livre iniciativa", que representa menos que "livre concorrência". Na livre iniciativa, o setor privado pode ser chamado a atuar, mas poderá receber do Estado todo o regramento de sua atuação econômica, restando impedido de exercer criatividade no dirigir os negócios. Pode participar da iniciativa econômica, mas não tem assegurada a liberdade de concorrência. Pela livre concorrência, acrescida à livre iniciativa, à evidência, não só o direito do setor privado em participar da economia está assegurado, como as regras econômicas são as da oferta e da procura, cabendo, ao melhor, prevalecer, por força da liberdade de disputar o mercado 
.

À evidência, pelo principio da livre concorrência, interdita-se ao Estado a adoção de qualquer política de congelamento ou de tabelamento.

O tabelamento, nitidamente, elimina a livre concorrência. Todos os produtores e comerciantes passam a estar equiparados, impedidos de concorrer na busca de oferta de preços diversos, que sempre facultam ao consumidor o direito de opção pelo melhor ou pelo menos oneroso 
.

Quem tabela, nivela a concorrência e afasta a liberdade de estipulação de preços livres. Quem tabela, elimina o principio da livre concorrência, razão pela qual a Medida Provisória n° 32 representou das mais flagrantes e notórias violações da Constituição praticadas por este governo, que, infelizmente, passará para a História Pátria, como o grande esfrangalhador do Direito e dilacerador da Lei Maior. Nunca, em matéria econômica, a Constituição brasileira foi tão destruída e pisoteada quanto pela atuação do atual "Poder Executivo-Legislativo”, não sendo sem razão que a sucessão de derrotas judiciais, que coleciona, termine por retratar tão doloroso e instável quadro 
.

O tabelamento, que torna, todos os produtores, fornecedores de bens diversos pelo mesmo preço, dilacera o princípio da livre concorrência, razão pela qual sua adoção é inconstitucional.
O mesmo se diga no concernente ao congelamento. O congelamento impede a adoção de uma política de livre concorrência. As empresas, com seus preços congelados- visto que o governo não controla todo o ciclo da produção, em face de sua notável capacidade de acrescentar aumentos tarifários, tributários e sociais às empresas, na vigência de tais congelamentos - ficam incapacitadas de buscar o melhor preço e a melhor oferta perante seus concorrentes, por imposição do Poder Público.

Desta forma, tanto o tabelamento quanto o congelamento, ferem o princípio da livre concorrência, razão pela qual todas as leis que impuseram ao povo brasileiro na atual ordem como na antiga. são de notória inconstitucionalidade 
.

O principio da livre concorrência, por outro lado, não admite controle de preços por órgãos que tenham esta função exclusiva CIP, SEAP, SUNAB, enquanto entidades executoras de uma política de controle de preços, se vicejavam em duvidosa legalidade no passado, passaram a estar em clara, nítida, cristalina ilegalidade no presente, posto que órgãos criados exclusivamente para evitar a livre concorrência 
.
O quinto princípio é o do planejamento econômico indicativo para o setor privado. O principio inexistia no passado. Sua adoção,no presente, exterioriza a máxima de que "governa mais, quem governa menos" 
.

O artigo 174 tem seu “caput” expresso nos seguintes termos:

"Art 174. Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado".

Embora o Estado seja agente normativo da economia, seu planejamento só é obrigatório para.o setor público, isto é, para a sua faceta de Estado Empresário. E será obrigatório para o setor privado sempre que este aceitar incentivos governamentais, com o que se submeterá às regras do governo e à própria fiscalização deste 
.

Se o setor privado não pretender aceitar incentivos fiscais, à evidência, poderá ou não acolher as sugestões governamentais em matéria de planejamento econômico, já que este lhe será apenas indicativo.

À evidência, o controle de preços é uma das facetas do planejamento econômico governamental, não podendo ser utilizado obrigatoriamente para o setor privado, já que a Constituição lhe garante o direito de aceitar ou não tal sugestão macroeconômica. À luz, também, de tal princípio é nítida a inconstitucionalidade de atuação dos retrocitados órgãos, extintos no campo do Direito, desde 5 de outubro de 1988 
.

Por fim, resta o princípio da repressão ao abuso do poder econômico, exteriorizado no artigo 173 § § 4° e 5°, assim redigidos:

" § 4°. A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros.

§ 5°. A lei, sem prejuízo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa jurídica, estabelecerá a responsabilidade desta, sujeitando-a às punições compatíveis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular" 
.

São seis os fatores, cuja ocorrência, deflagra o processo repressivo ao abuso do poder econômico, a saber

a)  dominação de mercados:
b)  eliminação da concorrência;
c)  aumento arbitrário dos lucros;
d)  atos contrários à ordem econômica:
e)  atos contrários à ordem financeira;
f)  atos contrários à economia popular 
.
Nenhum desses atos é suscetível ao controle do CIP ou SEAP.

Os três primeiros já estavam nos mesmos termos colocados na ordem anterior, no artigo 160 inciso V, com a seguinte dicção 
:

"Art. 160. A ordem econômica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justiça social, com base nos seguintes princípios:

V. repressão ao abuso do poder econômico, caracterizado pelo domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros; ...".

Como se percebe, a matéria já tinha tratamento legislativo anterior, o qual foi recebido da antepretérita ordem (Lei 4.137/62), estando, tais infrações à ordem econômica, sujeitas à fiscalização do CADE 
.

O lucro é garantia da ordem econômica constitucional. O § único do artigo 170, assim redigido, declara:

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

Nenhum órgão governamental pode, sob risco de responsabilidade penal de seus dirigentes, exigir que alguém trabalhe com prejuízo, por força dos cinco princípios atrás mencionados. O lucro é o alicerce maior da economia de mercado e è, repetidas vezes, nos 5 princípios atrás examinados, assegurado pela nova ordem.

O lucro arbitrário ou desmedido- cuja conceituação depende de lei, ainda não produzida- é que pode ensejar o controle do CADE, nunca do CIP, reminiscência dos regimes autoritários, rejeitada pela nova ordem constitucional, embora, teimosamente, o governo insista em mantê-lo na ilegalidade, para violar, como tem feito, a Constituição. E o lucro arbitrário deverá ter uma expressão matemática, ainda de difícil obtenção pelos economistas 
.

O CADE é órgão que deve combater a dominação de mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros, este último ainda a depender de lei especifica para determinar o que seja 
.
À evidência, o CIP provoca o contrário. Para além de atuar à margem da Constituição, quando tabela preços ou os congela e quando exige que uma categoria tenha preços negativos, auxilia a eliminação da concorrência, a formação de cartéis, a dominação de mercados, principalmente quando obriga empresas a trabalharem com prejuízo, destruindo aquelas que têm menos recursos para suportar, por longo tempo, as ilegais perdas impostas. E, tais perdas, são tanto maiores quanto maior a inflação reprimida pela inconstitucionalíssima ação de um órgão preocupado mais em fazer estatísticas do que em equilibrar a economia 
.
O certo é que as 3 primeiras formas de abuso do poder econômico são da competência de um órgão constitucional (CADE) e não de órgãos ilegais (CIP, SE AP), nascidos quando do regime de exceção à democracia e suportados até hoje pela Nova República, nada obstante os vícios tirânicos que os caracterizam em sua história desestabilizadora 
.

A crise econômica atual, fato evidente reconhecido pelas mais variadas correntes da elite brasileira e internacional, tem nos descompassos provocados pela política de controle de preços do governo e no seu principal instrumento de desestabilização, que é o CIP. fator relevante, razão pela qual houve por bem - para afastá-lo - o constituinte colocar a livre concorrência e o planejamento indicativo como princípios fundamentais da ordem econômica 
.

De rigor, as 3 primeiras formas de abuso do poder econômico têm área própria de repressão no governo (CADE), sendo até estranho-já que o CADE tem competência para atuar contra as empresas estatais- que não tenha agido contra o CIP, capaz de eliminar a concorrência, quando exige, para determinados setores, as mesmas regras e os mesmos preços, inviabilizando a sobrevivência daquelas empresas de menores recursos. Esta é a razão pela qual, nos últimos anos, muitas empresas médias e pequenas foram sumariamente afastadas do mercado pela incompetente atuação do CIP 
.
As três últimas formas de abuso do poder econômico devem ser combatidas na área penal. Quem age contra as leis "legais" – visto que determinadas leis são de notória "ilegalidade", tais como a Lei 7.730/89, que conformou o denominado "Plano Verão", afetando a ordem econômica, financeira ou os direitos do consumidor- deve ser punido. Se as leis comerciais, financeiras exigem determinado comportamento e as empresas violam-no, à evidência, caracteriza-se o crime contra a ordem econômica e financeira, e tais violações devem ser punidas.

Se uma lei exigir que os detentores de informações confidenciais não as utilizem para alterar as livres regras do mercado de capitais e estas pessoas, as utilizarem, obtendo benefícios pessoais, será maculada a ordem econômica, ferida a ordem financeira, se reflexos houver sobre o sistema, estando sujeitas às punições conformadas no ordenamento jurídico 
.

Se um panificador vender um produto, declarando que tem peso superior àquele que efetivamente tem, à nitidez, afetará a economia popular e deve ser punido.

Nem os atos praticados contra a ordem econômica, nem os praticados contra o sistema financeiro, nem aqueles praticados contra a economia popular podem ter o perfil de controle de preços, posto que este, na nova ordem, deixou de existir como instrumento de possível imposição pelo governo, que é capaz de evitar o lucro arbitrário, mas não pode interferir na livre concorrência 
.

A SUNAB, portanto, quando pune empresas, por desobediência ao ilegal controle de preços do CIP. age também ilegalmente. posto que tal controle não configura nenhuma das 6 formas de abuso do poder econômico plasmadas na Constituição 
.

Por todo o exposto, verifica-se que há um complexo harmônico de comandos constitucionais na ordem econômica e que à luz dos seis princípios atrás examinados, nem o CIP foi recepcionado pela lei suprema, nem o foram todos os demais órgãos que atuam na mesma linha, sendo, pois, sua ação, deletéria do ponto de vista econômico, corrosiva do ponto de vista político e desastrosa do ponto de vista jurídico.

É que o controle de preços gera o desequilíbrio das leis de mercado, que deveriam reger uma autêntica economia neoliberal 
.

Em qualquer sério tratado de economia, o fenômeno inflacionário não é atribuído ao aumento de preços, mas à expansão monetária “lato sensu”. Estável o volume de transações, se houver aumento de quantidade de moeda e de sua velocidade de circulação, fatalmente aumentará o nível de preços. A elevação do nível de preços, portanto, reflete apenas o aumento da quantidade de moeda e sua velocidade de circulação, que, por sua vez, refletem políticas monetárias e fiscais frouxas 
.

Sempre que nos últimos 4.000 anos de história se pretendeu combater a inflação pelo controle do nível de preços (efeito) e não pelo combate da moeda (causa segunda) decorrente do "déficit" público sem controle (causa primeira), os fracassos foram rotundos. Impressiona-me não o fracasso dos três planos de congelamento e tabelamento lançados pelo Governo Federal, cujo desastre diagnostiquei, por artigos e programas de televisão, desde o 1° dia, mas a insensibilidade do governo em lançá-los, apesar da experiência mundial demonstrando sua falta de sustentação. Quando Hamurabi ou Deocleciano fracassaram ao tentar controlar a inflação por um congelamento de preços, não tinham a facilidade para detectar os fracassos anteriores, razão pela qual sua experiência foi, pelo menos, bem intencionada nos propósitos, embora errada, por enfrentar o efeito (aumento do nível de preços) em vez da causa (aumento de quantidade da moeda em circulação) 
.

Tal beneficio de desconhecimento não pode ser dado ao governo brasileiro, que, sobre ter violado as Constituições, anterior e atual que os proibiam, insistiu "alquimisticamente" na tentativa, como se a economia fosse uma ciência cujas regras se exteriorizassem em "profissão de fé". Quarenta séculos de História demonstraram ser impossível um controle de preços e de salários, como comprovou a Heritage Foundation em seu livro “Forty Centuries of Wage and Price Controls: How not to fight Inflation” escrito por Robert L. Schuettinger e Eamonn F. Butler 
.

O CIP, portanto, é órgão que exterioriza tal concepção- de 40 séculos de fracasso econômico - muito embora, na elaboração do diploma que o criou, houvesse clara menção a que não poderia impedir a lucratividade das empresas 
.

Com efeito, o artigo 10 do Decreto n° 63.196 de 29/8/68 tem o seguinte discurso:

" Art 10. Nos casos de aumentos de preços acima das correspondentes alterações de custo e de falta de atendimento, não justificada, das requisições previstas nos artigos anteriores, ou ainda quando se apurar fraude de documentos ou informações, o Conselho Interministerial de Preços promoverá, quando for o caso:

I.
o restabelecimento dos níveis de preços anteriores;

II.
a adoção, pelos competentes órgãos e entidades da Administração Pública, das providências administrativas, fiscais e judiciais legalmente cabíveis, inclusive as previstas na Lei Delegada n°. 4, de 26 de setembro de 1962, e na Lei 4.137. de 10 de setembro de 1962, que regulam, respectivamente, a intervenção no domínio econômico e a repressão ao abuso do poder econômico.
§ único. O Conselho Interministerial de Preços, antes de providenciar a adoção das medidas a que se refere este artigo, provocará, por escrito, manifestação da empresa ou firma individual responsável, no prazo máximo de 10 dias, sobre a ocorrência motivadora" (grifos meus).

Ora, nada mais curioso que verificar a ação corrosiva do CIP, do SEAP e da SUNAB, que têm imposto declarados prejuízos às empresas, em face do disposto em tal artigo, também descumprido pelas entidades, visto que sua função corretiva, se constitucional fosse, que não é, apenas atuaria no aumento arbitrário de preços e não nos de mero reajuste.

Se não fosse inconstitucional tal decreto, por força dos princípios mais largos da atual Constituição, estaria sendo descumprido pelo CIP na medida em que não recompõe os preços dos produtos e serviços ao nível da inflação.

Se, por absurdo, se admitisse que o congelamento e o tabelamento fossem constitucionais, no momento em que fosse estabelecida aquela margem de lucro- se houvesse-seria ela considerada a mínima necessária para que a empresa não entrasse em colapso 
.
Se, nesta linha de "raciocínio pelo absurdo", fosse possível aceitar tais mecanismos de combate à inflação pelos efeitos e não pelas causas, como constitucionais, haver-se-ia de admitir que, obtido o congelamento, a inflação deveria ser zero, como acreditava o Presidente Sarney no plano cruzado e que os preços e todos os seus componentes não aumentariam mais. À evidência, se qualquer aumento houvesse nos mesmos, ter-se-ia que admitir, por lógica inquestionável, que também o preço final deveria ser aumentado, com o que a lucratividade mínima seria assegurada O congelamento, ainda que o princípio da livre concorrência não estivesse esculpido na lei suprema, não seria de preços, posto que afetaria o princípio da patrimonial idade, sem dar margem de lucro mínima, como, aliás, assegurou o decreto que criou o CIP. Desta forma, se constitucional fosse o CIP, que não é, deveria manter a margem de lucro mínima 
.
Esta, aliás, foi a postura do eminente jurista Antônio Carlos Mendes no Seminário organizado pela Academia Internacional de Direito e Economia, que, ao admitir ser o controle de preços constitucional, não aceitou, todavia, pudesse impor, o CIP, prejuízo às empresas com preço congelado 
.

O interessante é que neste Seminário sobre a Disciplina Jurídica do Controle de Preços, em que foi presidente de honra o eminente homem público Ministro Oscar Corrêa, cinco juristas e eu mesmo entendemos que o CIP perdeu função com a Constituição de 1988 (Miguel Reale, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Geraldo de Camargo Vidigal, Manoel Pedro Pimentel, Hamilton Dias de Souza e eu mesmo), dois deles admitiram o controle de preços, mas em moldes diferentes do CIP (Tércio Ferraz Sampaio e Marco Aurélio Greco) e Antônio Carlos Mendes, procurador chefe da Procuradoria da República de São Paulo, admitiu o controle pelo CIP, mas sem que pudesse impor prejuízos às empresas.
Os nove todavia, em regime de alta inflação, não aceitaram que a forma de combate à inflação se fizesse à custa das empresas por determinações burocráticas desrelacionadas da realidade.

O Seminário ocorreu em São Paulo no dia 6/7/89  
.
Todas as considerações até o presente levam à certeza, em minha opinião, de que o CIP não tem mais função compatível com a nova Constituição, mas se tivesse, o que se admite apenas por absurdo, suas funções deveriam ser exercidas de forma diversa daquela que exerce 
.

E, neste particular, chega-se ao ponto mais difícil do controle de preços exercido de forma incorreta por um órgão, cuja existência já não tem mais amparo na Constituição.

As empresas que tiverem prejuízos impostos pelo CIP poderão recorrer à Justiça para obtenção de indenização pelos danos reais que lhes foram impostos.

A condenação, todavia, da União pelos prejuízos impostos pelo CIP implicará dano causado também à' União, que deverá acionar aqueles que, no CIP, ocasionaram o prejuízo às empresas 
.

Reza o artigo 37 § 6° da Constituição Federal:

" § 6°. 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".

Ora, como a condenação da União, nos casos em que gerar prejuízo, será suportada pela sociedade, à evidência, tem aquela pessoa jurídica de direito público a obrigação de acionar seus funcionários, que foram causadores do referido prejuízo. Em outras palavras, a ação de regresso não é uma faculdade, mas uma obrigação da União, por se encontrar na linha daquelas faculdades que são verdadeiras obrigações. A teoria do “poder-dever” aplica-se, por inteiro, à espécie 
.

Desta forma, a empresa que for lesada pela inconstitucional política de controle de preços poderá ingressar em juízo com ação ordinária de perdas e danos contra a União, que, condenada, deverá acionar regressivamente o funcionário que deu causa à sua condenação 
.

O mesmo princípio vale para aquela autoridade que feriu a imagem do empresário para gerar um clima de receio entre seus pares, posto que o artigo 5° inciso X está assim redigido:

"X. são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito á indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação" 
.
Parece-me, pois, que estão as autoridades encarregadas do inconstitucional controle de preços, muito mais sujeitas a serem, no futuro, apenadas do que as empresas, em face da notória ilegalidade da fiscalização que exercem.

À evidência, se o controle de preços não mais se insere no sistema constitucional pátrio, não há que falar em descumprimento do descongelamento ou crime vinculado a seu desrespeito, caracterizado como de economia popular 
.

A fim de evitar-se, todavia, que uma empresa, sujeita ilegalmente ao controle de preços, seja procurada pela SUNAB e pretendidamente enquadrada na legislação criminal, por assemelhação, deveria ela, de início, entrar com ação declaratória podendo, no momento de eventual autuação, sustá-la com medida cautelar incidental no bojo da própria ação declaratória. Poderia, todavia, nada fazer, se estivesse para sofrer autuação, iniciar ação cautelar preparatória com pedido de liminar ou impetrar mandado de segurança, objetivando sustar a ilegal ação.

Deveria nesta hipótese, impetrar “habeas-corpus”, objetivando trancar eventual ação penal, enquanto não decidido o litígio na área cível 
.

Por todo o exposto, já posso responder, de forma sintética as questões apresentadas:

1)
Não. Mesmo que fosse-e não é-não estaria agindo o CIP nos termos do Decreto n° 63.196/68;

2)
 Entendo que não. À época, todavia,não estavam explicitados, nem o "planejamento facultativo", nem a "livre concorrência", como princípios expressos da Constituição;

3) O controle de preços apenas pode ser exercido a partir de lei que defina a margem de lucros para cada setor, com o que, via CADE, poder-se-ia evitar o lucro arbitrário;

4) Sem que se tomem as medidas judiciais atrás sugeridas, correm, a consulente e seus administradores, o risco de serem acionados, embora de forma ilegal, pelo CIP, SUNAB e órgãos superiores da Administração;

5) As medidas judiciais são aquelas atrás propostas, a que acrescentaria ação direta de inconstitucionalidade, a ser patrocinada pelo Sindicato ou Associação Nacional a que está vinculada a consulente 
;

6) Entendo relevante, para qualquer eventual ação, que a empresa se muna de laudos que comprovem a queda acentuada de lucratividade, quando não, a geração de prejuízos.
                      S.M.J. 
São Paulo, 01 de agosto de 1989.
� Manoel Gonçalves Ferreira Filho ensina; "5.1. Ninguém poderá negar que a Constituição em vigor consagra o tipo descentralizado da economia. Que ela o faz, demonstrou-se cabal�mente logo acima. Ora. numa economia descentralizada é o mercado que forma os preços. não qualquer ordem estatal. O próprio intervencionismo, o próprio planejamento, como têm de se coadunar, com essa forma de economia, devem necessariamente respeitar o mercado. quer dizer, a formação de preços no mercado" ("'A disciplina de preços no atual Direito Constitucional Brasileiro". O Estado de S. Paulo, 1/7/89, pg. 24) 





� Sobre o principio da patrimonialidade também albergado pelo sistema anterior. Celso Ribeiro Bastos escreve, ao falar sobre o primeiro plano de congelamento: "Resulta também agredido o art 153 § 22. assegurador do direito da propriedade. O texto constitucional cuida com muito melindre. com muito cuidado, estipulando que a propriedade só pode ser perdida mediante indenização; e se for o caso de requisição, se essa requisição causar danos, será indenizável. Então eu pergunto; como pode o governo, sem ter um tabelamento criterioso, mas. simplesmente, impondo um congelamento, a partir de uma data determinada. impor a venda de produtos com preço predeterminado? Como pode ele ter certeza de que. em muitos casos, esse tabelamento. esse congelamento, não é confiscatório da propriedade? E será, toda vez que ele obrigar o comerciante, o produtor a vender não pelo preço remuneratório. a vender por preço, portanto, abaixo do custo de produção" (Aspectos jurídicos do plano de estabilização da economia, Ed. CEJUP/IASP, 1987, pgs. 31/32).





� No depoimento que fiz na Subcomissão da Ordem Econômica, presidida pelo deputado Antônio Delfim Neto. rebati, com veemência, tal postura, tendo inclusive levado anteprojeto articulado e elaborado pela CECAM (Comissão de Estudos Constitucionais e Assessoramento Municipal da Prefeitura de São Paulo), pelos juristas Cássio de Mesquita Barros Jr„ Celso Seixas Ribeiro Bastos, Cláudio Antônio Mesquita Pereira. Hamilton Dias de Souza, Hely Lopes Meirelles e por mim composta, em cuja exposição de motivos lê-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-a às distorções do mercado, sem permitir que a presença desmesurada do Estado-Empresário termine por afetar a totalidade da vida política, social, econômica e juridica 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 mau 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 economistas capitalistas e socialistas" [Roteiro para uma Constituição, Ed. Forense/Academia Internacional de Direito e Economia. 1987. pgs. 111/112).





� Miguel Reale ensina; "Nada mais nocivo à interpretação das novas leis do que o espírito prevenido, ou que se deixou levar pelas primeiras impressões. É o que está acontecendo com a Constituição de 1988. apontada apressadamente como antiliberal e intervencionista. sobretudo no que se refere ã ordem econômica


Observo, desde logo, que ao intérprete pouco ou nada interessa que o texto vigente tenha sido fruto de concessões, ou mesmo de cambalachos, pois a origem espúria de uma norma legal não nos exime da obrigação de interpretá-la com serena objetividade, tal como ela é, no seu enunciado verbal. É o caso de lembrar o ensinamento do grande jurisconsulto Wach de que "a lei é mais sábia do que o legislador".


À luz do que as suas disposições enunciam, estou convencido de que a Carta Magna, ora em vigor, optou por uma posição intermédia entre o liberalismo oitocentista, infenso a toda e qualquer intervenção do Estado, e o dirigismo estatal. Dir-se-ia que sua posição corresponde à do neo-liberalismo ou social/liberalismo, o único, a meu ver, compatível com os problemas existenciais de nosso tempo. Senão vejamos.


Em primeiro lugar, saliento que, logo no artigo 1°. de manifesto caráter preambular, a "livre iniciativa" é apresentada como um dos fundamentos de nosso Estado Democrático de Direito. Depois, ao tratar-se especificamente da atividade econômica, o artigo 170 volta a referir-se à livre iniciativa como um dos valores fundamentais da ordem econômica, com o acréscimo relevante, de no inciso IV, elevar a "livre concorrência" à posição de principio constitucional" (" Intervenção do Estado na atividade econômica", parecer publicado em “O Estado de S. Paulo”, 4/6/89. pg 9).





� Escrevi sobre o assunto: "Tal dispositivo (art 153 § 22 da E.C.nº. 1/69) é de inequívoca clareza. O direito de propriedade é assegurado e não pode o governo desapropriar bens sem prévia e justa indenização. Vale dizer, a prévia indenização é essencial para que o governo se imita na posse do bem que pretende possuir ou transferir a terceiros e. além de prévio, o preço a ser pago deve ser justo.


Ora, sempre que o congelamento represente desapropriação de bens, com transferência dos mesmos, de produtores ou comerciantes a consumidores, sem justa indenização, por determinação de lei (desapropriação indireta), à evidência, o requisito indispensável deixa de existir e a expropriação indireta se inviabiliza" (“Direito Tributário e Econômico”. Ed. Resenha Tributária. 1987. pg. 355).





� José Celso de Mello Filho ensina sobre o que seja justa indenização para realce do princípio da patrimonialidade o seguinte: "A indenização, para ser justa, conforme exigência constitucional, deve compor-se dos seguintes elementos: a) valor do bem expropriado: b) juros moratórios. à taxa de 6% ao ano. que devem fluir desde o trânsito em julgado da sentença final, sendo devidos pelo atraso no pagamento da indenização ( RTJ, 99:708); c) juros compensatórios, à taxa de 12% ao ano. que incidem a partir da imissão provisória na posse, sendo devidos como compensação ao expropriado pela privação antecipada da posse de seu bem (RTJ, 101:804. 99:708); d) cumulação dos juros compensatórios e dos juros moratórios, quando presentes os respectivos pressupostos! RTJ. 99:708, 100:234, 101:804); e) correção monetária, segundo os coeficientes mensais das ORTN. uma vez decorrido, entre a avaliação e a decisão final, prazo superior a um ano(RJTJSP, 78:96); f) atualização da indenização quando houver, por parte do expropriante. demora ou atraso no seu pagamento (RTJ. 102:276, 52:711, 84:966, 54:376, 73:892); g) honorários advocatícios. calculado o seu percentual sobre a diferença entre a oferta e a condenação, ambas corrigidas monetariamente( RTJ, 99:698, 84:330); h) ressarcimento de outros prejuízos, tais como os decorrentes da perda do fundo de comércio (RT, 493:143) e de lucros cessantes (RTJ, 86:512)" (“Constituição Federal Anotada”. Ed. Saraiva. 1984. pg 357).


� Celso Ribeiro Bastos explica "Quer-nos parecer, contudo que, embora transplantável aquela afirmação para o direito brasileiro, ela aqui deva sofrer uma drástica contenção. E que a nossa Carta, malgrado algumas incursões estatizantes ou nacionalistas, ainda assim é um documento eminentemente consagrador do liberal capitalismo. No nosso sistema, a propriedade privada tanto colabora para a expressão da individualidade, quando incidente sobre meios de produção, quanto sobre bens de consumo, daí' porque no nosso sistema constitucional a propriedade estar simultaneamente vinculada ao regime das liberdades pessoais que estatui como também à própria ordem econômica" (Comentários à Constituição do Brasil, 2º. vol-, Ed Saraiva. 1989. pg. 119).





� É ainda Celso Bastos que escreve: "As restrições ao direito de propriedade que a lei poderá trazer só serão aquelas fundadas na própria Constituição, ou então nas concepções aceitas sobre o poder de policia. Não pode a lei colocar fora do domínio apropriável pelos particulares certos tipos ou classes de bens. o que só é dado à Constituição fazer. A liberdade de uso e fruição hoje vê-se, em muitos casos, transformada em dever de uso. É um desdobramento sem dúvida importante do moderno direito de propriedade. À luz das concepções atuais não há porque fazer prevalecer o capricho e o egoísmo quando é perfeitamente possível compatibilizar a fruição individual da propriedade com o atingimento de fins sociais" (Comentários à Constituição do Brasil, ob. cit pgs. 119/120).





� Eugênio Haddock Lobo e Júlio César do Prado Leite comentam:  "O conceito de propriedade privada e da empresa estão umbilicalmente ligados, de tal sorte que aquela e esta andaram juntas ao correr dos tempos, no concernente ao conceito privativista do século XIX e ao conceito mais público do que privado do século XX.


Não incidiríamos em heresia jurídica se endossássemos a assertiva de que a "empresa" e a "propriedade privada", no moderno capitalismo, têm o mesmo sentido social, guardadas as peculiaridades de cada uma dessas figuras institucionais" (“Comentários à Constituição Federal, 1º. vol., Edições Trabalhistas, 1989, pg. 52).





� José CretelIa Jr., ao comentar o artigo 5º inciso XXIV, relembra lições de outros administrativistas, transcrevendo-as: "Justo é o exato equivalente econômico do bem expropriado. Alguns administrativistas tentaram apontar as conotações da indenização justa, ressaltando que, para tanto, deve ela ser pecuniária, fixa, definitiva e não condicional, estabelecida distintamente, em caso de abranger mais de uma propriedade, não ser inferior à oferta do expropriante. nem superior à exigência do expropriado. devendo levar em conta o valor global da propriedade (Guimarães Menegale. Direito Administrativo, 3ª Ed.. 1957. pgs. 328-9).


Justo preço é o preço adequado na técnica e terminologia do direito vigente e não o do excesso individualista da corrente proprietarista; a preponderância do interesse público é norma a obedecer com rigor (RDA. v. I. fisc. I, p. 277).


Indenização justa é a compensação exata do prejuízo sofrido e na medida em que há prejuízo. A retribuição ao proprietário deve ser tal que ele saia indene da operação jurídica, isto é, preponderância do interesse público é norma a obedecer com rigor( Ildefonso Mascarenhas da Silva. “Desapropriação por necessidade ou utilidade pública”. 1947. pg. 397)” (“Comentários à Constituição de 1988, vol. I. 1989. Ed Forense Universitária. pg 374).





� "É o ato de Direito Público, mediante o qual o Estado transfere ou subtrai o direito de outrem,. por interesse social ou simplesmente o extingue" (Pontes de Miranda in " Comen�tários à Constituição de 1967". S. P.. Revista dos Tribunais, 1968. vol. 5. pg. 385).





� A palestra foi realizada no dia 4 de agosto de 1986.


� Hervada y Izquierdo, à pg. 25 do volume de seu “Compêndio de Derecho Natural” (Ed RIALP. 1980) conceituam o Direito como a "ordem social justa".





� Celso Bastos ensina: "Cumpre, agora, tentarmos uma delimitação do conceito de "função social da propriedade". A primeira observação é a de que se trata de expressão bastante fluida, porque o que a Constituição fixa é, tão-somente, um princípio: está dito que a propriedade deve respeitar o princípio da função social. O texto maior não estabelece sanção. castigo, ao uso anti-social da propriedade. Mesmo a legislação que tem procurado implementar esse principio tem, no fundo, se utilizado mais das sanções premiais que das punitivas propriamente ditas. A ênfase é dada mais à estimulação do proprietário para que ele adapte sua propriedade a uma função social, do que à com inação de uma pena para aquele que dela se utiliza em desacordo com o principio. Ao entendermos que a função social em nosso direito está definida tão-somente em nível de princípio, não significa que a norma que a consagra seja programática. Ao revés, é ela de aplicabilidade imediata. Estabelece restrições desde logo aplicáveis ao direito de propriedade. Daí porque ser lícito afirmar que hoje o direito de propriedade no Brasil está condicionado a dois fatores independentes: de um lado. o fator aquisitivo da propriedade- será proprietário aquele que a adquirir de forma legítima, dentro do disposto na lei - de outra parte, é preciso que essa propriedade seja utilizada de forma condizente com os fins sociais a que ela se preordena" (“Comentários à Constituição do Brasil, vol. 2. ob. cit. pgs. 122/3).





� Escrevi: "O 5º princípio é o da vedação de confisco, que já comentei ao analisar o principio da capacidade contributiva. Não é fácil definir o que seja confisco, entendendo eu que sempre que a tributação agregada retire a capacidade de o contribuinte se sustentar e se desenvolver ( ganhos para suas necessidades essenciais e ganhos a mais do que estas necessidades para reinvestir ou se desenvolver), estaremos diante do confisco. Na minha especial maneira de ver o confisco, não posso examiná-lo a partir de cada tributo. mas da universalidade de toda a carga tributaria incidente sobre um único contribuinte. Se a soma dos diversos tributos incidentes representa carga que impeça o pagador de tributos de viver e se desenvolver, estar-se-á perante carga geral confiscatória. razão pela qual todo o sistema terá que ser revisto, mas principalmente aquele tributo que. quando criado, ultrapasse o limite da capacidade contributiva do cidadão. Há, pois, um tributo confiscatório e um sistema confiscatório decorrencial. A meu ver, a Constituição proibiu a ocorrência dos dois. como proteção ao cidadão" (“O Sistema Tributário na Constituição de 1988. Ed Saraiva. 1989, pgs. 140/1). 





� A matéria foi longamente debatida pelos juristas Áttila de Souza Leão Andrade Jr., Edvaldo Brito, Eros Roberto Grau, Fábio Nusdeo, Geraldo de Camargo Vidigal, Jamil Zantut, José Carlos Graça Wagner, José Tadeu de Chiara, Luiz Felizardo Barroso, Raimundo Bezerra Falcão, Roberto Rosas, Washington Peluso Albino de Souza e por mim no “ Caderno n° 1 de Direito Econômico” (Ed CEEU - Centro de Estudos de Extensão Universitária e Resenha Tributária, 1983), intitulado "Disciplina jurídica da iniciativa econômica". Todos reconheciam na antiga ordem a prevalência da iniciativa privada sobre a pública no concernente à iniciativa econômica.





� Geraldo de Camargo Vidigal, em sua exposição , perante o plenário do X Congresso Brasileiro de Direito Constitucional, foi incisivo ao declarar que, apesar da clareza do principio constitucional tem sido tradição desrespeitá-lo, o que se fazia também no passado ordenamento





� José Carlos Graça Wagner explica:" Se. Na ordem jurídica, não houver controle eficaz das atividades estatais, o Estado será. como vem sendo, o explorador por excelência do trabalho humano, atribuindo aos seus dirigentes, em bens pessoais, parcela substancial do esforço comum, sob a alegação de direito e privilégios decorrentes da dedicação ao interesse público, sem objetivo de lucro e, segundo se alega, com sacrifício de seus interesses particulares. Esta característica não decorre de ser este ou aquele o administrador do Estado, embora o estilo pessoal e a personalidade de cada um possa, durante certo tempo e em certo grau, exercer alguma influência Mas é da natureza do Estado concentracionário a formação de uma casta auto-atribuidora de privilégios. Se a concentração de poder, além de político, for econômico e, por conseqüência inexorável, social, então se elimina qualquer possibilidade de controle, pois a única realidade será o próprio Estado, sem que exista qualquer outra força limitadora ou controladora do seu poder" (“Caderno n° 1 de Direito Econômico”. pgs. 293/294).





� A equipe da Price comenta o “caput” do artigo 173 da C. F. da seguinte forma: "O artigo 173 da Constituição de 1988 só admite, em principio, 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”, Ed. Price Waterhouse.1989. pg. 729).





� Escrevi em “A Constituição Aplicada” (Ed. CEJUP. 1989. pgs. 79-80-81): "Ora. à evidência, tal tratamento diferencial que permite disciplina privilegiada a favor da empresa nacional, só é admissível se a empresa nacional de capital estrangeiro colocar em risco: a) as atividades estratégicas elencadas: b) o desenvolvimento econômico: c) o desenvolvi�mento tecnológico do pais.


Em outras palavras, às empresas nacionais de capital estrangeiro que auxiliarem- e muitas o fazem até mais do que as empresas nacionais de capital nacional-: a) as atividades estratégicas: b) o desenvolvimento do pais: c) o desenvolvimento tecnológico nacional, a lei ordinária não poderá impedir que assim continuem agindo, pois não se poderá sobrepor aos princípios maiores da Constituição, tais como o da liberdade de concorrência, da isonomia jurídica, do direito adquirido, da oportunidade de trabalho etc. Desta forma, não se pode interpretar um principio constitucional que impõe restrição de direitos, contrariamente à sua finalidade. Sob o fundamento de promover o desenvolvimento do país não se admite que a lei frustre ou reduza esse desenvolvimento, retirando de empresas capazes de consegui-lo, o direito de concorrer para isso. Não se pode ensinar alguém a andar de bicicleta, tirando-lhe, em primeiro lugar, a bicicleta em que estava começando a aprender a andar. Assim argumentava o falecido Carlos Lacerda, ao contestar o pensamento de Fidel Castro, de que a melhor forma de viver a democracia cubana seria a de eliminar as eleições.Coerentemente Castro tem mantido essa posição, como princípio, até hoje - 31 anos depois de assumir o poder--. sendo curioso que os lideres vencedores do PT exaltem, como a democracia por excelência, esse regime, em que inexistem eleições desde 1957.


Se, em política, as teses menos convincentes podem ser garantidas, desde que haja força para garanti-las, em Direito os princípios existem ou não existem e a coerência de um sis�tema só pode ser assegurada na medida em que todos os princípios maiores e menores se harmonizem.


Por esta razão, o § 1° do art 171 apenas poderá, em termos de restrição futura a ser definida em lei, dar tratamento preferencial a empresas nacionais, se as empresas de capital estrangeiro não tiverem condições de atender ao tríplice objetivo, ao lado das empresas nacionais, ou se forem nocivas à nacionalidade. Caso contrário, a lei ordinária não poderá prevalecer sobre os princípios maiores da Constituição, razão pela qual se as empresas estrangeiras preencherem plenamente o que dispõe o comando superior, poderão atuar sempre, sem tratamento diferencial ou restritivo".


� Vale a pena relembrar a lição da Eduardo Garcia de Enterria, "La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional”, Civitas. p, 98: "La Constitución asegura una unidad del ordenamiento esencialmente sobre la base un "orden de valores" materiales expreso en ella y no sobre las simples reglas formales de producción de normas. La unidad del ordenamiento es, sobretodo, una unidad material de sentido, expresada em unos princípios generales de Derecho, que o al intérprete toca investigar y descubrir (sobre todo, naturalmente, al intérprete judicial a la jurisprudência), o la Constitución los há declarado de manera formal destacando entre todos, por la decisión suprema de la comunidad que la ha hecho, unos valores sociales determinados que se proclaman en el solemne momento constituyente como primordiales y básicos de toda la vida colectiva. Ninguna norma subordinada - y todas lo son para la Constitución - podrá desconocer ese cuadro de valores básicos y todas deberán interpretarse en el sentido de hacer posible con su aplicación el servicio, precisamente, a dichos valores".





� No III Seminário Internacional de Direito de Informática realizado em São Paulo nos dias 27 e 28 de junho de 1989 foi esta a postura dos professores Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Celso Bastos e minha Defendeu-a também Hamilton Dias de Souza no Seminário sobre Disciplina Jurídica do Controle de Preços, promovido pela Academia Internacional de Direito e Economia, realizado no dia 6 de julho de 1989.





� Miguel Reale ensina: "Ora. a livre iniciativa e livre concorrência são conceitos complementares, mas essencialmente distintos. O primeiro não é senão a projeção da liberdade individual no plano da produção, circulação e distribuição das riquezas, assegurando não apenas a livre escolha das profissões e das atividades econômicas, mas também a autônoma eleição dos processos ou meios julgados mais adequados à consecução dos fins visados. Liberdade de fins e de meio informa o principio de livre iniciativa, conferindo-lhe um valor primordial, como resulta da interpretação conjugada dos citados artigos 1° e 170. Já o conceito de livre concorrência tem caráter instrumental, significando o "principio econômico" segundo o qual a fixação dos preços das mercadorias e serviços não deve resultar de atos de autoridade, mas sim do livre jogo das forças em disputa da clientela na economia de mercado.


Acorde com essas diretrizes básicas, é dito, no art. 171, que 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". Há nessa disposição dois valores a destacar, a saber: o caráter excepcional da exploração econômica pelo Estado, e a exigência prévia de lei que a autorize, definindo os fins visados.


Cabe assinalar que o principio de legalidade é mais de uma vez sublinhado pelo legislador constituinte não só no caput do art 173 como no seu § 4o., segundo o qual: "a lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise a dominação dos mercados, a eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros".


Reitera-se. assim, antigo preceito que nos vem da Constituição de 1946, jamais tida na conta de "intervencionista", mas como mudança substancial no que se refere à forma e ao alcance da intervenção estatal, exigindo-se sempre ato legislativo como pressuposto dos limites negativos impostos à atividade econômica, cuja liberdade o § único do art 170 expressamente assegura, "salvo nos casos previstos em lei".


Nesse sentido, também o § 5°. do referido art 173 volta a referir-se à lei para estabelecer as sanções aplicáveis nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular, com a salutar previsão da responsabilidade das pessoas jurídicas, e, individualmente, de seus dirigentes.


Vem, a seguir, o art. 174 que tem sido o cavalo de batalha dos que persistem em proclamar a natureza intervencionista do Estado Político de 1988. Nada melhor do que a reprodução desse preceito: "Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá na forma da lei (note-se) as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado. Em face de um texto tão claro, custa-me crer que se possa pensar em dirigismo econômico, cuja característica principal é a natureza imperativa e não meramente indicativa do planejamento para os particulares, considerados individualmente ou consorciados em empresas" (em artigo já citado publicado no O Estado de S. Paulo).





� É ainda Manoel Gonçalves Ferreira F° quem ensina: “ Por outro lado. é expressa a Constituição ao consagrar o principio da livre concorrência (art 170, IV). Que significa ele?


Recorde-se a lição de André de Laubadére: ""O princípio de livre concorrência permite aos particulares exercer suas atividades industriais e comerciais num sistema de competição que não deve ser entravado nem por prescrições, nem por prestações provindas dos poderes públicos (Droit Public Économique. Paris. Dalloz. 4ª ed.. n° 152). É evidente, portanto, que. num sistema de livre concorrência, cada um fixa o preço do que produz, ou vende. Somente assim poderá competir com outros produtores ou vendedores. E o respeito à livre concorrência exige- reitere-se o ensinamento- que a fixação de preços pelo produtor ou vendedor não seja entravada pelo Poder Público. A livre concorrência não é incompatível com a intervenção do Estado na atividade econômica. Ela apenas exige que esta intervenção seja: "indireta, quer dizer, respeitosa da liberdade de decisão dos que procuram e dos que oferecem os bens. e da liberdade de formação dos preços. Certamente, o Estado pode influenciar estas liberdades por uma política financeira, monetária ou social. Mas a liberdade de determinação dos agentes econômicos, em última análise, não é eliminada. A economia é somente orientada" (Raymond Barre. op. cit, pg. 186)'" (artigo citado publicado no O Estado de S. Paulo).





� O CEJUP- Centro de Estudos Jurídicos do Pará editou livro meu, em que retrato esta realidade, intitulado “O Direito em Frangalhos”.





� Ruy Barbosa Nogueira, em seu estudo “A Constituição das normas enfermas” (DCI. 2/9/86, pg. 14) com certo desalento, censura a atual realidade de desrespeito à ordem jurídica, dizendo:"' Se antes de ser substituída a vigente Constituição, arauto do Poder Executivo se permitiu apodá-la "moribunda", será que os futuros constituintes não perceberão que a viabilidade e supremacia da nascitura está precisamente em ser imunizada contra essa moléstia, essa alucinante mania "legiferante" do Poder Executivo e dos seus multiformes órgãos administrativos?


Ninguém pode mais duvidar, em nosso país, de que, fora os "golpes de estado" e até como uma das causas destes, foram e continuam a ser os indigitados atípicos e inumeráveis "atos normativos" inoculados, sorrateira e diariamente na ordem jurídica do Brasil, as principais causas eutanásicas da ineficiência e da morte das Constituições. Oxalá a estrutura da Nova Constituição, como a dos autênticos Estados de direito democráticos, consiga essa tranqüilidade, para a ordem e o progresso do Brasil".





� Ao criticar o congelamento ou o tabelamento, como forma eficaz de se combater a inflação, Henry Maksoud escreve: "O resultado de toda essa situação tem sido uma persistente preferência pelo "déficit" orçamentário e seu financiamento principalmente pela inflação da base monetária e dos meios de pagamento, produzindo uma incessante desvalorização do poder aquisitivo da moeda e, como conseqüência, o contínuo e não uniforme aumento generalizado dos preços. Mas os economistas que denomino "monetaristas keynesiano-estruturalistas" não querem admitir que os aumentos de preços sejam uma conseqüência da inflação que eles produzem ao "administrarem" suas "políticas monetárias". Eles não só preferem acreditar no ativismo governamental "a la Keynes" (pela injeção de dinheiro no mercado como se fosse a própria riqueza), como também estão saturados tão profundamente pelo keynesianismo que acreditam possuir um dom cibernético para atenuar a cada instante as flutuações inerentes à economia, manipulando a oferta de dinheiro no mercado sem que isso jamais produza a escalada dos preços"(Revista Visão, 14/5/86, pg 13).





� A frase teve sua origem durante os debates dos 55 de Filadélfia para a elaboração da Constituição Americana, a partir dos grandes pensadores que a forjaram com vida multisecular.





� Tércio Sampaio Ferraz Jr. explicita o artigo 174, dizendo:"O artigo 174 da Constituição Federal autoriza a instauração de um dirigismo econômico?


A questão foi discutida largamente no curso da exposição. Em poucas palavras deve-se reconhecer que a Constituição repudia o dirigismo econômico. Onde quer que se admitam a livre iniciativa e a propriedade privada dos bens de produção não há lugar para tal dirigismo, entendido como uma direção geral da economia que funciona na base de um plano geral obrigatório para executantes e destinatários" ("A economia e o controle do Estado. O Estado de S. Paulo. pg. 50, 4/6/89).





� Tércio Ferraz Sampaio Jr, que chega inclusive a admitirem tese o controle de preços, fulmina a Lei 7.730/89, nos seguintes termos: "Nos dois artigos, “no caput” 3° e no inciso I do 4º, o ministro da Fazenda é competente, nos termos do art 12 da Lei 7.730, para autorizar expressamente a primeira revisão de preços, após a publicação da M.P. nº 48 e alterar a periodicidade de revisões posteriores, fixada em 90 dias. Esta competência lhe é atribuída sem qualquer parâmetro. Atribui-se-lhe tanto o juízo sobre as condições, circunstanciais e estruturais, como sobre os efeitos condicionados. Ora, se. como dissemos anteriormente, o objetivo do congelamento é conferir transparência ao próprio mercado, a ausência de parâmetros legais para o exercício de ato discricionário toma o mercado de novo obscuro porque sujeito à arbitrariedade do Poder Público. A garantia da liberdade exige, assim, que a lei configure os atos da administração de modo a tomá-los mensuráveis, previsíveis e controláveis. Atribuir uma competência em branco, ainda que por instrumento com força de lei, é usá-lo apenas para "legitimar" equivocadamente finalidade do Poder Público. Isto fere, a nosso ver, o princípio inscrito no art 37 da Constituição. Ou seja, admitida a constitucionalidade do congelamento, este está adstrito ao principio da legalidade que não se contrapõe à discricionariedade. mas a informa e lhe dá limites. Além disso, o § único do artigo 3º e  o inciso II do artigo 4º impõem restrição à própria revisão dos preços que podem obrigar, no limite, os agentes econômicos a negociar seus produtos com prejuízo, o que fere o sentido da ordem econômica que consagra o regime da livre iniciativa e do livre mercado. Ao se cercear o agente econômico no que se refere à repercussão dos salários nos preços, o Poder Público acaba por interferir no princípio constitucional da "busca do pleno emprego" (art. 170 VIII), pois força o empregador a tomar medidas indesejáveis" (artigo citado publicado no O Estado de S. Paulo). 





� Carlos Francisco Magalhães, ao examinar a disciplina jurídica da concorrência na velha ordem, cujos princípios são reproduzidos na nova, escreve. "Nos países em desenvolvimento, em que se pressupõe uma economia mais vulnerável à ação de grupos e concentrações de empresas, ainda torna-se mais evidente a necessidade de utilização de meios adequados para coibir as diversas formas de abuso do poder econômico entre empresas, mercê da fragilidade da capitalização das mesmas e dificuldade na obtenção de tecnologia competitiva. Como muito bem se deliberou em resolução aprovada por ocasião da XVI Conferência da Federação Interamericana de Advogados realizada em Caracas em 1969: "una adecuada legislación "antitrust", unida a una inteligente puesta em práctica de la misma. constituye una de las armas más eficaces para que los Estados puedan mantener la supremacia de las metas de su política econômica". 


Temos, salvo se o tempo e sua aplicação disserem em contrário, uma adequada legislação antitruste, fruto de um bem elaborado processo legislativo, do qual participaram ativamente grandes vultos de nosso Congresso e já atingimos também o estágio econômico em que se faz necessário colocá-la em prática" (Caderno n° 3 de Direito Econômico, Ed. CEEU/COAD, pg. 29).





� Sinval Antunes de Souza, relembrando o magistério de Miguel Reale, preleciona:"O prof. Miguel Reale em sua obra “Questões de Direito”, lª ed., 1981. Ed. Sugestões Literárias S/A, às pgs. 37/45 disserta sobre" Abuso do Poder Econômico e Garantias Individuais". valendo registrar alguns tópicos pela excelente atualidade.


Refere-se o mestre Miguel Reale: "A questão põe-se, desse modo. nos quadros da com�preensão social do Direito, o que se reflete, desde logo, nos textos constitucionais a exemplo da Constituição de Weimar, que serviria de modelo a tantos estatutos políticos. repercutindo no Brasil, pela primeira vez. em nossa reforma constitucional de 1926, quando ainda, timidamente, o legislador se refere a " Limitações exigidas pelo bem público" em matéria de comércio exterior e interior".


Como lembra Paulino Jacques, é com o movimento revolucionário de 1930 que o país se encaminha para novos rumos políticos, econômicos e sociais, PASSANDO A SE PREVENIR CONTRA OS ABUSOS DO PODER ECONÔMICO, TAL COMO CLARAMENTE SE REFLETE DA CONSTITUIÇÃO DE 1934 AO ABRIR TODO UM CAPÍTULO PARA CUIDAR DA "ORDEM ECONÔMICA E SOCIAL". Desde então, como avanços e recursos, sobretudo no que se refere ao problema da "nacionalização", o Direito Constitucional pátrio firmou a política de repressão ao abuso do poder econômico, caracterizado pelo domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros" (Constituição de 1969. art 160, n. v.). "BEM ANALISADOS ESSES TRÊS CONCEITOS ELES ENGLOBAM AS NOTAS CARACTERIZADORAS DO ABUSO DE PODER ECONÔMICO, A SABER a) o "DOMÍNIO DOS MERCADOS", que se dá quando uma ou mais empresas através de meios ardilosos, susta o advento de novas estruturas econômicas ou bloqueia a expansão de outros já existentes, o que se liga, por outro lado, ao chamado "processo de CONCENTRAÇÃO DE PODER" (monopólios, oligopólios, trusts, cartéis" etc....). Ver definição destas espécies de agrupamentos de empresas em Carlo Barbieri F°. "A livre concorrència" "Abuso do poder econômico"- Editora; b) a "ELIMINAÇÃO DA CONCORRÊNCIA", que não se reduz ao fato anterior, mas com ele intimamente se correlaciona, visando pôr termo à economia de mercado, baseada na livre iniciativa e na livre fixação dos preços, em função da oferta e da procura, quer controlando aquela, quer recorrendo a acordos e convênios destinados a impor soluções artificiais ao sabor dos interesses de um grupo, inclusive retendo mercadorias ou adquirindo-as em excesso para provocar escassez ou alta, com a ruína dos concorrentes("dumping"); c) o"AUMENTO ARBITRÁRIO DOS LUCROS" é o outro aspecto do mesmo problema quase que o assunto visto em razão de seu escopo essencial, que é a obtenção, por todos os meios, de resultados e vantagens desproporcionais ao valor do investimento efetivamente realizado.


Destarte, todo "ABUSO DE PODER ECONÔMICO", redunda, no mais das vezes, "EM DESVIO DO PODER ECONÔMICO", pois o poder econômico, em si mesmo, NÃO É LICITO, enquanto instrumento normal ou natural de produção e circulação de riquezas numa sociedade, como a nossa, regida por normas constitucionais que consagram a "LIBERDADE DE INICIATIVA", A "FUNÇÃO SOCIAL DA PROPRIEDADE", A "HARMONIA E SOLIDARIEDADE ENTRE AS CATEGORIAS SOCIAIS DE PRODUÇÃO" E A "EXPANSÃO DAS OPORTUNIDADES DE EMPREGO", no mesmo artigo 160. que fulmina as formas abusivas de atividade econômica" (Caderno nº. 3 de Direito Econômico. ob. cit pgs. 91/92).


� Pontes de Miranda ensina: "A Constituição mantém a instituição da propriedade, sem limites quantitativos, porém não permite que o seu mau uso prejudique a sociedade: ou. melhor, admite que os legisladores ordinários formulem regras jurídicas contra o mau uso (art 160III). No art 160, VI, considera- se qualquer poder econômico, ainda que não se trate de propriedade (arts. 153, §22.e l60. III). O simples diretor, ou gerente, ou representante, ou agente, que não pode dispor de bens, ou ações, mas pode, com os poderes que tem em mão, atuar na vida econômica, está em posição de abusar deles, para dominar os mercados, ou eliminar a concorrência, e aumentar, arbitrariamente, os lucros, seus, ou da empresa, a que serve. Protege-se a livre concorrência; por isso mesmo atribui-se aos legisladores ordinários o ataque às múltiplas formas pelas quais a livre concorrência se converte em poder eliminador da concorrência, ou. pela concentração da propriedade, ou outros meios abusivos, tende a vedar ou embaraçar a aquisição ou a conservação da propriedade dos outros. Prevendo essa multiplicidade de formas frenantes, ou mesmo contraditórias, de toda concorrência desleal, têm-se de caracterizar alguns conceitos a) qualquer forma de abuso do poder econômico; b) uniões e agrupamentos de empresas individuais ou sociais (exemplificações daquele abuso): c) tendência ou fato de dominação dos mercados nacionais: d) eliminação da concorrência; e) aumento arbitrário de lucros" (“Comentários à Constituição de 1967, vol VI, Ed. Forense, pgs. 48/49).





� Alberto Venâncio Filho sobre a Lei 4.137/62 fez as seguintes reflexões: "Estas são algumas das reflexões que quis fazer à consideração dos senhores. Nesse seminário sobre problemas da economia brasileira e da economia alemã de uma forma bastante sumária. Muitas conclusões poderiam ser tiradas, mas prefiro fixar-me em duas. A primeira, a de que estamos comemorando vinte anos da promulgação da Lei 4.137, que regula a repressão ao abuso do poder econômico. É vezo comum entre nós. todas as vezes que um fato não é convenientemente coibido ou reprimido, tentar-se muda a lei, quando muitas vezes a lei existe e o que falta è a sua exata aplicação. Em relação à Lei 4.137 - que está longe de ser perfeita - o mesmo pode-se dizer. E o problema me leva a uma cogitação da maior relevância que é a análise do processo administrativo regulatório- de que forma se exerce o processo administrativo nas formas de intervenção do Estado no dominío econômico e de que forma pode o Estado estar aparelhado' para intervir em matéria de tão alta complexidade. A segunda reflexão, e a final, é a de que realmente no atual contexto da economia brasileira estamos, realmente, caminhando para uma economia concentrada Ainda que se aumente e se amplie o número de pequenas e médias empresas, é sob o regime oligopolistico que se deverá exercer o processo de desenvolvimento da economia brasileira. Isto coloca em questão o problema da legislação antitruste e monopolística e do combate à concentração e de favorecimento à competição. Parece-nos que deveremos partir para um tipo de ação que não coíba essas formas de agregação econômica, que em si mesmas não são nem boas nem más, mas que se procure examinar as formas abusivas que possam exercer, de forma a que se mantenha o mínimo de competição indispensável ao desenvolvimento das economias de mercado, que tem sido até agora a experiência mais propícia no campo do desenvolvimento econômico" (“Caderno nº 3 de Direito Econômico, ob. cit pgs. 15/16).





� A matemática como ciência absoluta, quando levada para a economia, provoca mais distorções que soluções, pela sua pobreza intrínseca. A economia é, fundamentalmente, uma ciência psicossocial e nunca uma ciência matemática Por essa razão a matemática é incapaz de atingir a essência dos conhecimentos mais complexos como a filosofia e a economia. Hegel já alertava para essa pobreza estrutural da matemática, ao dizer "À evidência desse conhecimento defeituoso, do qual a matemática se orgulha e com o qual se arma igualmente contra a filosofia, repousa somente sobre a pobreza do seu fim e a deficiência da sua matéria É, pois, de uma espécie tal que a filosofia tem o dever de desprezá-la. Seu fim ou conceito é a grandeza. Trata-se exatamente da relação inessencial e carente de conceito. O movimento do saber passa, por conseguinte, sobre a superfície, não toca a coisa mesma, não atinge a essência ou o conceito e, por essa razão, não é um conceber. O espaço e o uno constituem a matéria com relação à qual a matemática garante seu tesouro consolador de verdades. O espaço é o existir no qual o conceito inscreve suas diferenças como num elemento vazio e morto e no qual essas diferenças estão igualmente sem movi�mento e sem vida. O efetivamente real não é algo espacial, tal como é tratado na matemática. Nem a intuição sensível concreta nem a filosofia se ocupa com esse tipo de inefetividade que são as coisas da matemática. Com efeito, num tal elemento inefetivo há igualmente apenas um verdadeiro inefetivo, ou seja, proposições fixas e mortas" (“A fenomenologia do espírito”, Ed. Abril Cultural. 1974, pg. 31). 





� Irving Fischer, após dedicar parte substancial de seus estudos sobre a teoria dos juros às indagações matemáticas, reconhece a pobreza da matemática para equacionar as variáveis psicossociais que conformam o campo de estudo da economia, dizendo: "As outras causas ou causas de interferência são aquelas incapazes de serem tão simples e racionalmente formuladas. Algumas delas podem ser empiricamente estudadas e serão tratadas no capítulo XIX. Elas pertencem mais à estatística do que à economia pura. As leis racionais e empíricas em economia são, portanto, análogas às leis racionais e empíricas da física ou astronomia. Assim como podemos considerar o comportamento real das marés como um resultado composto da lei racional de atração da lua formulada por Newton. e das interferências empíricas de continentes, ilhas, penínsulas, e assim por diante, da mesma forma podemos considerar o comportamento real das taxas de juro na cidade de Nova Iorque como um composto das leis racionais de nossa segunda aproximação e das interferências empíricas da política do Banco Central americano juntamente a outros inumeráveis fatores institucionais, históricos, legais e práticos. Todos eles merecem um estudo cuidadoso, mas escapam à discussão do problema principal deste livro. Em alguns casos, como na teoria dos movimentos da lua. as perturbações podem ser calculadas com bastante precisão, através da combinação racional de um número de influências elementares. Tal resolução de problemas empíricos representa o mais alto ideal da ciência aplicada Mas até que esse estágio seja alcançado permanece ainda um grande abismo entre a ciência racional e a empírica, e as duas devem ser trilhadas com métodos um tanto diferentes. Esse é o caso, hoje, da ciência econômica na maioria de seus problemas" (“A teoria do juro”, Ed. Abril pg. 198).


A lição de Fischer demonstra não ser fácil determinar os limites que transformaram o lucro justo em lucro arbitrário.





� Geraldo de Camargo Vidigal acrescenta, a esta vocação absurda de "fabricação" de estatísticas antiinflacionárias pelo congelamento de preços, a desarrazoada política de moeda e de crédito, dizendo: "O Estado brasileiro, no entanto, recusou rever planejamento econômico que a alteração da realidade econômica transformara em mera fantasia E passou a exigir, da comunidade nacional, por inúmeras técnicas financeiras e monetárias contribuições proporcionalmente crescentes, que a economia brasileira não podia saudavelmente suprir. As poupanças sociais, limitadas em sua grandeza representam o potencial possível de investimento. No caso brasileiro, por técnicas de direção monetária, as poupanças sociais foram drenadas, para o setor público na sua quase totalidade, não restando recursos de poupança para o investimento privado. Autoritariamente absorvida toda a poupança social pelo poder público, não restou à esfera privada latitude de investimento: e a indústria privada de transformação foi destruída, a capacidade de emprego privado foi esmagada pelos erros econômicos e sangrias monetárias" (“Caderno nº 2 de Direito Econômico”, Ed. COAD/CEEU, pg. 49).





� O Decreto nº 52.025/63, que regulamentou a Lei 4137/62. e que outorga ao CADE o poder de reprimir o abuso do poder econômico, tem assim redigido o artigo 2º:


"ART. 2o. Consideram-se formas de abuso do poder econômico:


I dominar os mercados nacionais ou eliminar total ou parcialmente a concorrência por meio de: a) ajuste ou acordo entre empresas, ou entre pessoas vinculadas a tais empresas ou interessadas no objeto de suas atividades; b) aquisição de acervos de empresas ou de cotas, ações, títulos ou direitos: c) coalisão, incorporação, fusão, integração ou qualquer outra forma de concentração de empresas; d) concentração de ações, títulos, cotas ou direitos em poder de uma ou mais empresas ou de uma ou mais pessoas físicas; e) acumulações de direção, administração ou gerência de mais de uma empresa; f) cessação parcial ou total das atividades de empresa promovida por ato próprio ou de terceiros; g) criação de dificuldades à constituição, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa;


II.Elevar sem justa causa os preços, nos casos de monopólio natural ou de fato. com o objetivo de aumentar arbitrariamente os lucros sem aumentar a produção;


III.Provocar condições monopolísticas ou exercer especulação abusiva com o fim de promover a elevação temporária de preços por meio de: a) destruição ou inutilização por ato próprio ou de terceiros, de bens de produção ou de consumo; b) açambarcamento de mercadorias ou de matéria-prima: c) retenção, em condições de provocar escassez de bens de produção ou de consumo; d) utilização de meios artificiosos para provocar a oscilação de preços em detrimento de seus concorrentes ou de vendedores de matérias-primas;


IV.Formar grupo econômico por agregação de empresas, em detrimento da livre deliberação dos compradores ou dos vendedores, por meio de: a) discriminação de preços entre compradores ou entre vendedores ou fixação discriminatória de prestação de serviço: b) subordinação de venda de qualquer bem à aquisição de outro bem ou a utilização de determinado serviço: ou subordinação de utilização de determinado serviço à compra de determinado bem;


V. Exercer concorrência desleal, por meio de: a) exigência de exclusividade para propaganda publicitária; b) combinação prévia de preços ou ajuste de vantagens na concorrência pública ou administrativa".





� Acrescente-se como outro fator relevante o "déficit" público. Em nosso livro e de Guillermo Balzarotti (Argentina), Milka Casanegra de Jantscher( Chile), Aharon Yoran (Israel) e Walter Rossi Bayardo (Uruguay), intitulado “Adjustments for tax purposes in highly inflationary economies” (editado simultanemente em Antwerp-Boston-Frankfurt-London-New York pela Kluwer Law and Taxation Publishers. 1985. pg. 23). escrevemos: "The inflationary phenomenon, in the actual world, derives fundamentally from the excessive presence of the State in the economies of the developing countries and from the excessive public expenditure of the developed countries. Inflation is therefore basically a phenomenon which confirms the teaching by Adolfo Wagner, given in the past century, who said that the public expenses have an irreversible tendency of growing. The "public deficits" originated by excessive official consumption are tormenting the economy of big and small countries. The United States, for example, because of the lack of control of their public deficit, are upsetting the estability of the economies of the developing countries and are troubling the economies of the developed countries as the private enterprises have to fetch the necessary resources on the financial market. Consequently the international rate of interest is being kept at a high level. Thus it is almost impossible to manage the debt service of the greater part of the countries of the third World".





� O papel atribuído ao CADE de controlar a formação de cartéis e oligopólios foi amplamente debatido no Congresso sobre Direitos do Consumidor do Instituto dos Advogados do Paraná, Curitiba, 1986. Nele todos os participantes atribuíram ao CADE o papel de controlar a própria ação do Estado, quando é este o fator de perturbação do mercado.





� O artigo 4º inciso V da Lei 6.385/76 lem a seguinte dicção:


" Art 4º. O Conselho Monetário Nacional e a Comissão de Valores Mobiliários exercerão as atribuições previstas na lei para o fim de:


.....


V.evitar ou coibir modalidades de fraude ou manipulação destinadas a criar condições artificiais de demanda,-oferta ou preço dos valores mobiliários negociados no mercado;


.....”





� Manoel Pedro Pimentel, relembrando decisão do TACRIM escreve: "Este entendimento foi consagrado por decisões pretorianas. O E. Tribunal de Alçada Criminal de S. Paulo, julgando o HC nº 152.794-1, sendo relator o ilustre juiz Walter Theodósio, assentou: "A nível penal, o descumprimento. em si, do congelamento de preços mostra irrelevante. Notadamente tratando-se de mercadoria não essencial ao consumo popular. Não se concebe que alguém vá explorar a economia popular com artigos tais, supérfluos, por serem guloseimas, com eles especulando para obter vantagem" (RT 612/321). Outros julgados do mesmo Egrégio Tribunal adotaram a tese de que a infração ao congelamento de preços é atípica, pelos motivos já aduzidos. Vejamos: "A infração ao congelamento instituído pelo D.L. 2.283/86 é conduta atípica não caracterizando crime contra a economia popular, eis que o D.L. 2.284/86. ao assimilar o congelamento a tabelamento oficial de preços, contrariou a garantia constitucional de igualdade de todos perante a lei (art 155, § 1º C.F. de 1969), penalizando o comerciante que vende suas mercadorias com pequena margem de lucros, em beneficio daqueles que cobram preços exorbitantes pelos mesmos produtos" (RHC nº 509-259-1 - Rel. Juiz Segurado Braz)" (pg. 21 do parecer que me foi cedido).





� Carlos Eduardo Manfredini Hapner, em dissertação de mestrado que tive a satisfação de examinar perante a Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná, intitulada "Direito de Consumo", ao examinar os mecanismos repressivos ao direito do consumidor não elenca o controle de preços, porque, de rigor, não o é.





� Celso Ribeiro Bastos, ao falar do plano cruzado, descarrega seu desalento: ""A desestruturação trazida à ordem jurídica, hoje, não nos atinge tão-somente porque somos profissionais do direito. Atinge a toda a ordem econômica, porque a própria ordem econômica necessita de segurança jurídica para poder prosperar e desenvolver-se. Então, esse é um ponto importante. Não se pode tomar qualquer ataque que se faça ao D. L. como uma reação de uma classe de incomodados que são os advogados, preocupados com o seu ganha-pão, com problemas de artigozinhos de lei, quando o país está muito mais preocupado com a sua sobrevivência, com o problema da sua soberania, etc. Não vejo assim. Uma ordem jurídica estável e segura é elemento indispensável para o desenvolvimento e a estabilização de qualquer economia. Hoje. o que se nota é um estado de aflição, de ansiedade na população. Todos que advogam percebem isso nos seus clientes. Ninguém tem certeza do seu direito, certeza de quanto tem a receber, de quanto vai pagar. Todas as relações obrigacionais podem ser postas em causa em função desse D. L. A ordem jurídica não é composta tão-somente de normas, mas, sim, de normas acompanhadas da sedimentação que elas recebem através do tempo. O nosso Código Civil vige não apenas pela sua literalidade. e sim por toda tradição que o precede. Então, não se pode baixar decretos, com essa gravidade, que tangenciam, que subvertem todas as relações obrigacionais de um pais inteiro, com a leviandade com que isso foi feito e com a circunstância de se traduzirem essas medidas em fatos consumados, o que torna impossível qualquer controle político ou jurisdicional eficaz. E lógico que o Congresso aprovou, porque não poderia deixar de aprovar. Da mesma forma o Poder Judiciário jamais decretará, em bloco, a inconstitucionalidade desse D. L., pela simples razão de que isso seria implantar um caos maior ao caos já existente" (“Aspectos jurídicos do plano de estabilização da economia”, ob. cit pg. 38).





� Escrevi em “A separação de poderes no Brasil” (Ed. PrND - Programa Nacional de Desburocratização/IASP - Instituto dos Advogados de S. Paulo. 1985, pgs. 25/6) que: "Foi, todavia, Irving Fischer quem, compreendendo o poder da moeda e do crédito. demonstrou a importância do papel que o sistema financeiro exerce sobre as economias e o poder mundial, ao explicar a inflação por fórmula que Galbraith considerou tão estável quanto a que quantifica a área do circulo (π R2), ou seja, P = MV + M1V1. Intuindo a existência 


                                           T


de uma relação entre o nível de preços (P) e o volume de transações (T), assim como entre a quantidade da moeda (M)e sua velocidade de circulação (V), mostrou que se o volume de transações se mantiver estável, mas a quantidade de moeda crescer, assim como sua velocidade de circulação, o nível de preços tenderá a crescer, gerando inflação. Na fórmula acima, M representa a moeda emitida pelo governo e M1 aquela escritural emitida pelos bancos.


Pela primeira vez se percebeu, em toda a sua extensão, a importância do fenômeno financeiro a dominar e restringir o exercício do poder político, matéria em que nós brasileiros temos larga tradição, a partir do aprimoramento nacional em engrandecer a dívida exterior, eufemisticamente chamada de "poupança externa", por autoridades passadas, e que nos obriga, no presente, a subordinar as decisões políticas estruturais do país à concordância de nossos credores, gerando, pois, certo grau de efetiva dependência na condução dos destinos nacionais".





� Deocleciano em 301 dC. publicou o Édito de Máximo para controlar os preços e Daniel Ropps, em “A Igreja dos Primeiros Santos e Mártires” (Ed. Quadrante, pg. 388) observa que fracassou, "como era de se esperar".





� “Concluímos que, embora tenha havido alguns casos em que os controles ao menos aparentemente abrandaram os efeitos da inflação por um breve espaço de tempo, sempre fracassaram a longo prazo. A razão básica disso é que eles não atacaram a verdadeira causa de inflação, que è um aumento dos meios de pagamento superior ao aumento da produtividade. Desde os tempos mais antigos, os governantes tentaram resolver seus problemas financeiros aviltando a moeda ou emitindo moedas quase sem valor, mas de um elevado valor nominal; com a moderna tecnologia, os governos dos últimos séculos passaram a dispor de máquinas de imprimir. Quando estas medidas provocaram a inflação, os mesmos governantes utilizavam os controles de salários e preços(“Quarenta séculos de controles de preços e salários”. Ed Visão, pg. 17).





� O livro de Heritage Foundation abrange uma pesquisa que durou 6 anos( 1973-1979).





� Com quadro institucional menos intervencionista, Milton Friedman conclui que, nos Estados Unidos, a liberdade de iniciativa periga, ao dizer "As idéias de liberdade humana e liberdade econômica atuando em conjunto tiveram sua fruição máxima nos Estados Unidos. E na maior parte ainda permanece conosco. Estamos todos imbuídos delas. Fazem parte do próprio tecido de nosso ser. Mas nós estamo-nos aliviando delas. Estamos esquecendo a verdade fundamental de que a maior ameaça à liberdade humana é concentração do poder, seja nas mãos do governo ou de alguém" (“A liberdade de escolher”, Ed. Record. 1980. pg. 301).





� “In its academic manifestation, the market revival stressed the social efficiency of the unmanaged market. Its distributed resources-labor, capital, managerial and technical talent-to various uses in accordance with the ultimate command of the consumer"(John Kenneth Galbraith, “The affluent society”. Ed. Mentor Book. 1969, pg. XII).





� A matéria foi publicada no Diário do Comércio e Indústria e também pela Gazeta Mercantil (7 e8 de julho de 1989).





� Foi organizado pela Academia Internacional de Direito e Economia e patrocinado pela ABIA- Associação Brasileira das Indústrias Alimentícias. Entre os convidados estavam presentes os professores Alfredo Buzaid, Xavier de Albuquerque e inúmeros juízes do Tribunal Federal de Recursos e federais de diversos Estados do pais.





� O Estado de São Paulo de 18/07/89 publicou sob o titulo "Jurista acha legal alta não autorizada" longa matéria sobre os efeitos deletérios que o controle de preços gera sobre a economia, com percentuais comprobatórios de perdas em alguns setores.





� O artigo 107 da E.C. n° 1/69 já ofertava o mecanismo ressarcitório, estando assim redigido:


"Art. 107. 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".





� Hely Lopes Meirelles ensina: "A ação regressiva da administração contra o funcionário causador do dano está instituída pelo § único do artigo 107. da Constituição da República, como mandamento dirigido a todas as entidades públicas e, quanto aos servidores da União, a lei federal 4.619, de 28/4/1965, impõe o seu ajuizamento pelo Procurador da República, dentro de 60 dias da data em que transitar em julgado a condenação imposta à Fazenda( arts. 1º e 2º), sob pena de incidir em falta funcional( art 3º) " (“Direito Administrativo Brasileiro”, Ed. Revista dos Tribunais, 13ª Ed.. pg. 558).





� Pontes de Miranda ensina: "Critério estritamente objetivo e, portanto, mais largo, exige que se considerem funcionários públicos no art 107 todos os que praticaram atos, ou incorreram em omissão, no exercício de função, sem se dever entrar, sequer, na apuração da legalidade ou ilegalidade da investidura. Se o diretor de repartição, ocorrendo falta de funcionários públicos, ou de empregados contratados regularmente, chama ao serviço pessoa que não é funcionário público, nem regularmente contratada, e essa pessoa causa prejuízos, decorrentes de negligência, omissão ou abuso, no exercício do cargo, que acidentalmente lhe foi entregue, responde - com base no artigo 107 - a Fazenda Pública, nacional, estadual ou municipal. Surge questão quando a pessoa estranha, ou funcionário público ou servidor contratado, presta à administração pública serviço, necessário ou reclamado para o seu andamento, sem que o faça investido do cargo público. Aí, não se dá a responsabilidade funcional do art 107. Os princípios que regem a responsabilidade são, em tais casos, os princípios do direito comum ordinário, ainda que se tenha de chamar à responsabilidade o Estado. Em todo o caso, o funcionário- que incumbiu a pessoa estranha, o funcionário público ou o contratado de tal serviço sem investidura funcional -responde nos termos da lei, se, para fazê-lo, se investiu da sua função pública: há solidariedade entre ele e o Estado" (“Comentários à Constituição de 1967”, tomo III, Ed. Forense, pg 543).





� Celso Bastos escreve: " É certo que esta intimidade já encontra proteção em uma série de direitos individuais do tipo inviolabilidade de domicilio, sigilo da correspondência etc.... Sem embargo disso, sentiu-se a necessidade de proteger especificamente a imagem das pessoas, a sua vida privada, a sua intimidade.


Podemos dizer que o direito à imagem consiste no direito de ninguém ver o seu retrato exposto em público sem o seu consentimento.


Pode-se ainda acrescentar uma outra modalidade deste direito, consistente em não ser a sua imagem distorcida por um processo malévolo de montagem" (“Comentários à Constituição do Brasil, vol. 2, Ed. Saraiva, 1989, pg. 62).





� O parecer de Manoel Pedro Pimentel, a que me referi, é claro ao descaracterizar como crime a não aceitação do controle pelo CIP.





� A medida objetaria não permitir a extensão da Súmula 609 à matéria. Roberto Rosas escreve:


"609. É pública incondicionada a ação penal por crime de sonegação fiscal. A lei definidora dos crimes de sonegação Fiscal (Lei 4.729) não impõe prévio procedimento administrativo como pressuposto ou condição ao exercício da ação penal, podendo ter inicio com a notitia criminis" ("Direito Sumular", Revista dos Tribunais, 1989, pg. 300).





� O artigo 103 da Constituição Federal tem a seguinte dicção: "Art 103. Podem propor a ação de inconstitucionalidade: ....


IX. confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional"
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