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A LIVRE INICIATIVA E A INTERVENÇÃO CONCORRENCIAL DO PODER PÚBLICO – A EMPRESA ESTATAL, POR ABUSO DO PODER ECONÔMICO, ESTÁ SUJEITA ÀS SANÇÕES APLICÁVEIS ÀS EMPRESAS PRIVADAS – A TEORIA DA IMPREVISÃO EM FACE DOS PLANOS DE ESTABILIZAÇÃO DA ECONOMIA – A NECESSIDADE DE REVISÃO DAS CLÁUSULAS PACTUADAS EM CIRCUNSTÂNCIAS DIVERSAS E ANTERIORES – ORTN, OTN E BTN SÃO OS ÍNDICES OFICIAIS PARA CORREÇÃO MONETÁRIA SEMPRE QUE O CREDOR FOR ENTIDADE CONTROLADA PELO PODER PÚBLICO – PARECER.

CONSULTA

As consulentes, por intermédio de seu eminente advogado Mário Rubens de Mello Filho, perguntam-me o seguinte:

“I – HISTÓRICO

01. Em 7 de dezembro de 1978 foi firmado o contrato de repasse de empréstimo com garantia hipotecária e fiança, celebrado entre o BANCO DO BRASIL S.A. e uma das empresas consulentes, pelo qual foi feito através de empréstimos externos efetuados com fundamento na Resolução 63 do Banco Central do Brasil, na importância de US$ ..., convertidos à taxa de câmbio do dia, à quantia, em moeda nacional, de Cr$ ....

Como garantia, foi dada ao Banco, em hipoteca o terreno e o edifício de hotel situado no Rio de Janeiro, avaliados àquela data em Cr$ ..., e mais a fiança, a que se comprometeram, como principais pagadores, acionistas e suas respectivas esposas.

02. Em 4 de dezembro de 1980 procedeu-se a uma segunda operação de repasse, similar à anterior, na importância de US$ ... convertida a Cr$ ..., sendo dada como garantia o mesmo imóvel onde se encontra instalado o hotel citado, já então avaliado em Cr$ .... Uma outra hipoteca foi igualmente pactuada compreendendo o imóvel de hotel localizado no Estado da Bahia. Como fiadores restaram os acionistas e suas respectivas esposas.

03. Em 16 de janeiro de 1987 o Banco do Brasil S.A. firmou com duas das empresas consulentes um contrato de confissão e assunção de dívidas, resultante da negociação que se vinha efetuando com vistas à consolidação de todos os débitos daquelas duas empresas perante o Banco. Uma das empresas confessou-se devedora, na data-base acordada de 31 de julho de 1985, da importância de Cr$ .... Na mesma data foi firmado pelas mesmas partes contratantes um contrato de compra e venda de imóvel com arrendamento mercantil (lease back) no valor de Cr$ ...

II - EVOLUÇÃO DAS OPERAÇÕES DE CONSOLIDAÇÃO DOS DÉBITOS E VENDA COM ARRENDAMENTO MERCANTIL (SALE AND LEASE-BACK)

04. Cartas de 11 e 18 de novembro de 1985
Conforme despacho e aprovação da Diretoria do Banco do Brasil S.A. em fins de 1985 as operações seriam convoladas e contratadas nas bases descritas nas cartas de 11.11.85 e 18.11.85, ou seja:

a) Contrato de Confissão de Dívida (Docs. nº 3).

(i) atualização a partir de fev/84 pela aplicação linear da variação das ORTNs e juros de 9% a.a., até 31.07.85;

(ii) contrato em moeda nacional com correção monetária pela variação das ORTNs e juros de 9% a.a.;
(iii) prazo: 14 anos com amortizações semestrais.

b) Contrato “Sale and Lease-back”.

(i) atualização a partir de fev/84 pela aplicação linear da variação das ORTNs e juros de 6% a.a. até 31.07.85;
(ii) contrato em moeda nacional com correção monetária pela variação das ORTNs e juros de 6% a.a.;

(iii) prazo: 17 1/2 anos com amortizações semestrais.

05. Carta de 24 de fevereiro de 1986
Tendo em vista que a avaliação do Banco do Brasil para o hotel situado na Bahia era superior ao da transação de “Sale and Lease-Back”, o Banco do Brasil exigiu das consulentes uma carta concordando que a operação fosse feita por um valor menor do que valia.

06. Aprovação das operações e fatos supervenientes (Plano Cruzado).

Levadas à reunião do Conselho Diretor do Banco, foram as operações aprovadas, por Despacho, nos termos de sua proposição, conforme descritos na correspondência acima mencionada. Todavia, ocorreu o PLANO CRUZADO e durante a gestão do Ministro Dilson Funaro toda a economia ficou congelada, inclusive, em seu valor nominal, as ORTNs (Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional), cuja denominação passou a ser OTNs (Obrigações do Tesouro Nacional), prejudicadas em sua função de escala-móvel, face à sua inalterabilidade.

07. Conseqüências do imprevisto sobre as operações em via de concretização.

Em fins de 1986 quando da preparação dos contratos o Banco do Brasil corrigiu-os pela LBC, contrariando o despacho e aprovação da Diretoria, inclusive aumentando as taxas de juros em cerca de 20%, passando para 7,3% para uma das consulentes e 11% para a outra.

As consulentes concordaram com as taxas e discordaram da correção monetária.

08. Da novação contratual obtida por meios coercitivos e da pronta reação das contratantes.
Em 16 de janeiro de 1987 foram assinados os dois contratos de confissão de dívida e de compra e venda com arrendamento mercantil, cujas cláusulas mereceram a aprovação das partes contratantes, com exceção de um único ponto, sobre o qual foi manifestada a discordância das consulentes em carta da mesma data, 16.01.87.

A assinatura dos contratos foi obtida por meio do argumento de que estes deveriam ser imediatamente formalizados, por representarem o ato final de um longo processo de negociação que não deveria se alongar ainda mais. Quanto às variações em relação às operações anteriormente aprovadas, seriam facilmente sanadas em fase posterior.

Para que ficasse registrada a manifestação da vontade das empresas devedoras, consentiu o Banco em que, por garantia, lhe fosse dirigida, naquele mesmo dia, a carta solicitando revisão do indexador da correção monetária para OTN.

III – CORRESPONDÊNCIA POSTERIOR
Toda a correspondência enviada ao Banco do Brasil S.A. durante os anos de 1987 a 1990 retrata a crescente preocupação das empresas devedoras em conseqüência da, cada vez mais, visível constatação da enorme lesão que haviam sofrido, conduzindo a situações insuportáveis, como será a seguir demonstrado:

De lá para cá, a análise das cartas demonstra os absurdos existentes entre as correções monetárias pela LBC/LFT e pela OTN/BTN.

Pelos
 cálculos do Banco do Brasil e das consulentes a posição é a seguinte:

CONTRATO A (Confissão de Dívida):

	B.B. (LBC/LFT)
	Consulentes (OTN/BTN) 30.6.90

	…
	…


CONTRATO B (Sale and Lease-Back):

	B.B. (LB/LFT)
	Consulentes (OTN/BTN) 30.6.90

	...
	...


É inadmissível que os empréstimos estejam atrelados a LBC/LFT, que foi o instrumento de política monetária do Governo nos anos passados, sendo que as receitas das consulentes ficaram sujeitas a congelamentos periódicos e a correção expressa pela variação das BTNs e pelo mercado, quando das liberações. Para se ter uma idéia, a cópia xerox dos avisos de atualização dos débitos do Lease-Back, em anexo, entre 30.6.89 e 29.12.89 é a seguinte:

30.06.89            NCr$           .........

29.12.89            NCr$           ..........

Variação no período:                       12,3248 vezes

Variação BTN no período:                  5,5008 vezes

OBS: Convém notar que o valor de 30.06.89 já está corrigido desde a base contratual (31.12.86) pela variação das LBCs/LFTs, portanto, rejeitada pelas consulentes.

IV - CONSULTA
01. Exposição preliminar

Conforme ficou demonstrado no exame das novações contratuais de que veio a resultar a consolidação das dívidas das empresas consulentes para com o Banco do Brasil, aquelas empresas foram e continuam sendo lesadas em altíssimos valores que o credor pretende sejam acrescidos aos de suas obrigações, tornando em insuportável encargo uma forma de pagamento que havia sido mutuamente acordada após criterioso exame da aptidão financeira das devedoras, em função de sua receita mensal bruta.

Os dois negócios jurídicos de consolidação das obrigações anteriormente contraídas e de compra e venda com arrendamento mercantil (lease back) foram simultaneamente concebidos e negociados em um processo de análise econômico-financeira que, por exigência do Banco financiador, chegou ao exame dos fluxos de caixa das empresas mutuarias, para que, com base em seu potencial de arrecadação, fosse fixado o montante das amortizações mensais.

Todavia, no ato de formalização do negócio, com a firmatura dos instrumentos contratuais, foram postas de lado as normas que haviam presidido a longa fase de negociação precedente, vindo a ser adotado um índice de reajustamento dos valores dos débitos diversos daquele que é o legalmente autorizado e que foi concebido como instrumento de política econômica para emprestar uma rentabilidade artificial às Letras do Banco Central. Essa rentabilidade que excede, percentualmente, o aumento dos índices do custo de vida, semelhantemente ao que ocorre com o dos Índices de salário mínimo, exclui as LBCs da qualidade de índices indicativos da desvalorização da moeda, razão pela qual as LBCS não podem ser adotadas nos cálculos da correção monetária.

Quando foi manifestada a estranheza das contratantes devedoras ante a modificação dos critérios de atualização do valor da dívida em função da correção monetária, com a adoção de um “índice” inadequado que lhes foi arbitrariamente imposto como fato consumado, o Banco do Brasil assegurou-lhes que os contratos poderiam vir a ser aditados, com o retorno aos índices oficiais legalmente autorizados.

Por este motivo as empresas aqui consulentes efetuaram os pagamentos de amortização do principal, corrigindo as quantias respectivas pelo índice oficial, ou seja, o do valor das OTNs, depois convertido no das BTNs, prática que foi aceita pela parte credora, o que veio a confirmar a expectativa das mutuárias em relação à retificação dos “índices” irregularmente adotados. A correspondência enviada ao Banco no próprio dia da firmatura dos contratos, registrando a discordância das devedoras, e a que se lhes segue, durante todo o período que medeia entre a data dos contratos, que é a de 16 de janeiro de 1987 e a presente, demonstra a firme determinação das empresas devedoras no sentido de não aceitar os “índices” de correção monetária impostos pelo credor, de vez que estes são, além de inadequados, leoninos.

Pretendem as consulentes impugnar, por via judicial, a adoção dos referidos “índices”, com fundamento na legislação vigente, que estabelece base para a correção monetária (Lei nº 6.423 de 17.6.77) e com apoio na jurisprudência à mesma atinente, contemplando a viabilidade da anulação das cláusulas contratuais
 que vieram a ser alteradas por novação. Para tanto, desejam examinar suas possibilidades de êxito na discussão sobre a ilegitimidade da novação, tendo em consideração o fato de que, na mesma data da firmatura do contrato, as contratantes devedoras manifestaram expressamente, por carta, sua não aceitação da cláusula contratual que contém a modificação do índice de correção monetária de ORTN para LBC.

Acreditam, outrossim, que são válidas as suas alegações baseadas na ocorrência de lesão, face à enorme desproporção existente entre o valor do débito em sua origem e os absurdos valores que lhe estão sendo atualmente exigidos no pagamento das prestações. Considerando-se que o Banco do Brasil tem assento no Conselho Monetário como um dos formadores da política econômico-financeira do país, a imposição aos seus clientes do “índice” criado exclusivamente para determinar a valorização das LBCs reveste-se de todas as características do dolo de aproveitamento.

Acreditam as consulentes que também incidem sobre a “fatispecie” em apreço outros institutos, como, por exemplo, aquele que deriva da teoria da imprevisão. Não devida à desvalorização da moeda, pura e simples, que há tempos vem sendo prevista e inserida como cláusula contratual, mas pelo fato de à época, estar em plena vigência o Plano Cruzado, com inflação zero e comprometimento governamental de eliminar a inflação, além do comportamento ex abrupto e absurdo de um contratante todo poderoso quando, por sua única deliberação, desvia-se da lei que rege a correção monetária, das normas já consolidadas dos contratos existentes e do costume consagrado na jurisprudência do STF e decide impor, unilateralmente, aos seus devedores critério de correção monetária que lhe é três vezes mais lucrativo do que o anterior vigente.

E, finalmente, quanto à maneira abrupta e imprevista pela qual foram impostas às consulentes aquelas lesivas novações contratuais, desejam estas que se examine a viabilidade da anulação de tais modificações, por estarem eivadas do vício da coação, considerando-se a debilidade em que se encontra qualquer contratante que se veja forçado a aceitar o que se lhe queira impor, quando a parte contrária é nada menos que o maior estabelecimento de crédito do país, munido de todos os poderes de agente-mór da administração econômico-financeira do país.

A força coativa que lhes levou a firmar contratos “por conveniência da administração”, ao mesmo tempo em que, para engodo, se lhes abria a perspectiva de retorno ao índice oficial das ORTNs dentro do qual se haviam procedido todas as negociações, veio a ser, ademais, reforçada pelo poder de persuasão inerente ao temor reverencial que inspira a gigantesca instituição estatal ao lidar com empresas devedoras de importâncias que por seu vulto, se exigidas por via judicial, as levariam, fatalmente, à falência e à liquidação.

02. QUESTÕES
02.1 - As negociações entre as partes credora e devedoras iniciaram-se nos meses finais da vigência dos contratos de mútuo e prolongaram-se até o mês de janeiro de 1987, ocasião em que foram celebrados os dois contratos identificados respectivamente como de CONFISSÃO DE DÍVIDA e de COMPRA E VENDA COM “LEASE BACK” (Documentos anexos nºs 3 e 4). Tendo em consideração que, em ambos negócios jurídicos, o contrato posterior extinguiu as obrigações do contrato anterior, pode-se dizer que ocorreu novação, num e no outro caso? A compra e venda com arrendamento mercantil escapa à categoria de contrato de mútuo a juros? Deixando de ser um empréstimo, é admissível que o contrato de lease-back comporte juros, os quais viriam a remunerar um capital que já não mais se encontra no ativo realizável do Banco? A inserção dos juros embutidos no bojo das amortizações configura uma simulação com o objeto de disfarçar uma cláusula potestativa usurária?

02.2 - Na hipótese de que tenha ocorrido a novação no contrato de CONFISSÃO DE DÍVIDA, poderia ser alterada unilateralmente uma de suas cláusulas, contrariando a vontade expressa de uma das partes e as bases e condições contratuais mutuamente ajustadas e aprovadas pela Diretoria da entidade credora? Em vista da nítida configuração do vício da vontade, é anulável, judicialmente, a cláusula impugnada?

02.3 - Comprovada que seja, a inexistência de animus novandi em relação à cláusula que modifica o índice de correção monetária, substituindo o valor das OTNs, previamente acordado, pelo do rendimento das letras do Banco Central, pode ser mantida a eficácia do novo contrato cujo consenso foi obtido em todas as suas cláusulas, exceto quanto à adoção do rendimento das LBCs como “índice” de correção monetária? Prevêem os contratos em suas cláusulas QUINTA e DÉCIMA, respectivamente, a “inaplicabilidade legal” das LBCs indicando em sua substituição uma escala móvel que seja índice oficial de variação do custo de vida apurado por instituição federal. Sendo essa uma exigência contratual, pergunta-se: é o rendimento das LBCs um índice oficial de variação da correção monetária? Por que motivo é utilizada no contrato a expressão “rendimento nominal das Letras do Banco Central do Brasil” no lugar da palavra índice?

02.4 - Solicita-se ao Sr. Consultor que esclareça se tem qualquer validade a declaração feita na CLÁUSULA VIGÉSIMA do contrato de Confissão de Dívida de que os contratantes não têm qualquer intuito de novação das obrigações anteriores, eis que o referido contrato tem por objeto a extinção de uma dívida anterior, substituindo-a por uma nova obrigação. Ficando estabelecido o entendimento de que ocorreu com a celebração do novo contrato a novação das obrigações instituídas no anterior, indaga-se agora, se a declaração feita pelas devedoras em sua carta de 16.01.87, que porta a mesma data dos contratos, (documento anexo nº 8) tem a validade de uma condição (conditio) incorporada ao novo negócio jurídico na forma de disposição pela qual a parte credora, face à inaplicabilidade do rendimento das LBCs só poderia calcular a correção monetária se respeitada a condição, ou seja, se condicionada a correção ao uso do valor das OTNs como “índice oficial de variação do custo de vida”.

02.5 – As novas obrigações instituídas pelos contratos firmados em 16.01.87, em plena vigência do Plano Cruzado, encontraram as OTNs congeladas no valor de 106,4. Esse valor congelado assim se manteve até o término daquela política econômico-financeira do Governo, em março de 1987. Decisões dos nossos tribunais ferindo a questão da atualização das dívidas contraídas durante o Plano Cruzado determinaram que se utilizasse o critério da variação pro rata temporis da OTN no mês do empréstimo. Em vista dessa orientação, pergunta-se:

a) É de ser seguida a orientação da jurisprudência citada (vide cópia anexa, documento nº 22) e a do Supremo Tribunal, quando em decisão de sua Segunda Turma, declara que “as ORTNs são hoje o padrão de todos os negócios bancários do país, uniformemente aceito”? (documento nº 23)

b) Estando congelado em 106,4 o valor das OTNs à data da celebração dos contratos, não estariam obrigadas as partes a manter o índice de correção adotado nos contratos anteriores, que é exatamente o das ORTNs, já então convertidas em OTNs?

c) O índice de correção monetária foi instituído pela Lei nº 6.423 de 17.06.77, que, no parágrafo terceiro de seu art. 1º estabelece que “considerar-se-á de nenhum efeito a estipulação, na vigência desta lei, de correção monetária com índice diverso da variação nominal da ORTN”. Tendo o Banco credor imposto a adoção como “índice”, da variação das letras do Banco Central, é esta disposição juridicamente nula por ser contrária à lei?

Se o índice autorizado por lei era adotado nos contratos anteriores, seria lícita a sua substituição por outro índice não autorizado por lei e impugnado pela outra parte contratual?

02.6 - Com apoio na teoria da imprevisão pergunta-se se é ético e juridicamente aceitável que um órgão do Governo que instituiu o Plano Cruzado e decretou o congelamento do valor das ORTNs em 106,4, convertendo aquelas obrigações em OTNs e mantendo-as congeladas até março de 1987, imponha aos seus clientes em janeiro de 1987, vale dizer, em plena vigência do Plano Cruzado, que se obriguem a corrigir o valor de seus débitos com base em outro “índice” diferente daquele cujo valor-base encontrava-se congelado. Em conseqüência, pergunta-se se seria previsível tal comportamento, principalmente levando-se em conta que o Banco credor veio a triplicar seus rendimentos com essa manobra, sem nunca haver mencionado, em nenhum momento, sua intenção de efetuar a substituição das OTNs pelas LBCs, não obstante a volumosa correspondência que lhe foi dirigida pelas empresas mutuárias.

02.7 - Conforme ficou demonstrado nos quadros e gráficos que acompanham a presente consulta o valor do débito das consulentes, se adotado o índice de correção monetária com base na variação do valor das OTNs/BTNs é três vezes menor do que se calculado com base na variação do valor das letras do Banco Central. Considerando-se a aplicabilidade, no caso presente, da norma que promana do artigo 4º, letra “b” da Lei nº 1.521, de 26.12.51, configura-se a usura real no abuso da premente necessidade das empresas mutuárias, principalmente após o vencimento dos contratos, situação que as colocava dentro de um quadro circunstancial da sujeição a uma execução ruinosa. Para completar o quadro fáctico da configuração da usura real qualificada, as circunstâncias agravantes previstas na lei: a época de grave crise econômica, o dano individual enorme, correspondendo a um acréscimo vertiginoso no montante dos débitos, verdadeiramente insuportável, a dissimulação da natureza usurária da cláusula contratual inserida e a autoria por parte de um estabelecimento estatal com assento nos órgãos formuladores da política econômico-financeira do Governo, em especial, e no Conselho Monetário Nacional que fixa o valor das LFTs, outrora LBCs.

Quanto ao pressuposto do lucro patrimonial, os gráficos e quadros supracitados demonstram que este excede em muito mais do que o quinto do valor da obrigação.

Tendo em vista a situação fática iniludível acima descrita, a consulta volta-se para os aspectos jurídicos-processuais de um posicionamento das empresas credoras face à execução das dívidas. Devem elas requerer a declaração da nulidade da cláusula estipuladora da escala móvel baseada na variação do valor das letras de câmbio do Banco Central, com apoio na alegação de usura real?

E, mais ainda: comprovado o enriquecimento ilícito do credor que vitimou as empresas devedoras com uma lesão muitas vezes mais danosa que a “lesão enormíssima” encontrada no direito português clássico, poderiam as empresas lesadas dar curso a um processo criminal com fundamento no artigo 4º da Lei nº 1.521 de 26.12.51?

02.8 - Pode-se considerar o procedimento do Banco credor como típico do dolo do aproveitamento ou se sendo certo que aquele estabelecimento tem assento no Conselho Monetário Nacional, na qualidade de órgão coadjuvante na execução da política econômico-financeira do governo, poder-se-ia classificar o seu comportamento como intencional, com o objetivo de obtenção de enriquecimento ilícito?

02.9 - Questionada, no mesmo dia da sua imposição, a modificação do índice de correção monetária e aceitas pelo credor as prestações pagas com a correção monetária com base no índice oficial OTN/BTN, poderia o estabelecimento mutuante alegar a existência de liquidez em seus créditos?

02.10 - Quanto ao pressuposto da certeza, no tocante à parte relativa à correção monetária, poderia o Banco alegar a existência desse pressuposto, sabendo-se que 2/3, ou seja, duas terças partes da dívida correspondem a acréscimos decorrentes da aplicação questionada do “índice” ilegal, arbitrário, unilateral e ilicitamente adotado no cálculo da correção monetária? Ainda que estribado no formalismo contratual que fixou o “índice” LBC a partir de 16.01.87, o Banco credor poderia insistir na tese da liquidez das obrigações, mesmo sabendo-se que o seu valor foi atualizado com base nas LBCs no período de 30.06.86 a 31.12.86, ou seja, antes mesmo de haverem sido firmados os dois contratos?

02.11 - Finalmente, no tocante à ilicitude do ato viciado pela coação, caracterizado o vício da vontade expressamente, nos termos da carta de 16.01.87, é de indagar-se, quanto à caracterização da coação, na forma como foi demonstrada na exposição inicial da presente consulta, a maneira coativa que lhes levou a firmar os contratos “por conveniência da administração”, ao mesmo tempo em que se lhes abria a perspectiva de retorno ao índice oficial das ORTNs, dentro do qual se haviam procedido todas as negociações, veio a ser, ademais, reforçada pelo poder de persuasão inerente ao temor reverencial que inspira a gigantesca instituição estatal ao lidar com empresas devedoras de importância, que por seu vulto, se exigidas por via judicial, os levariam, fatalmente, à falência e à iliquidez.

A indagação que se faz é a seguinte: configurada a coação irresistível, em face do risco de uma liquidação iminente, ameaça que paira sem que seja preciso consubstanciar-se de forma concreta, a alteração da cláusula contratual que veio a traduzir-se em imenso lucro para o credor foi, inquestionavelmente eivada do vício da vontade? Assim sendo, pode ser ela anulada pela via judicial? Na mesma linha de raciocínio, poderia ser anulada, também, a correção do valor dos contratos feita com base nas LBCs, no período de 30.06.86 a 31.12.86, ou seja, antes mesmo de haverem sido firmados os contratos?

02.12 - As consulentes desejam que fique definida, juridicamente, a ratificação, pelo uso, da adoção, consensual, do índice oficial legalmente instituído para a correção monetária na execução operacional dos contratos firmados em 16.01.87. Nesse sentido, a sua pergunta é a seguinte: invalidado, juridicamente, o rendimento das letras do Banco Central seja por não ser, tecnicamente, índice de variação de custo de vida, seja pela sua ilegalidade, seja por ter sido estipulado com vício da vontade, inoperando-se a novação nesse particular, operou-se, juridicamente, a sua substituição pelo índice da variação do valor das OTNs e, posteriormente das BTNs? Entendem as consulentes que sim, desde que, tendo o credor aceitado amortizações do débito corrigido pelo índice das OTNs, foi este índice oficial por ele ratificado. Como subsídio à resposta deste item da consulta, reportam-se as consulentes às informações já aqui prestadas, acrescidas de outras tantas resultantes da pesquisa por elas efetuada na correspondência enviada ao BANCO DO BRASIL durante a negociação dos contratos e, posteriormente, já na fase operacional da sua execução, a partir de janeiro de 1987, nestes termos:

a) em 11.11.85: carta propondo que o valor do principal da operação seria o que resultasse dos montantes levados a crédito em fevereiro de 1984 devidamente transformados pela aplicação linear da variação das OTNs e juros de 6% a.a. até a data de 31.07.85.

b) em 18.11.85: ratificação do despacho do Banco aprovando a solicitação de 11.11.85 confirmando a aplicação do índice ORTN.

c) em 03.07.87: carta demonstrando a incongruência da situação vivida no primeiro semestre do ano de 1987, em função do Plano Cruzado: com o congelamento de preços e tarifas produzindo drástica redução dos fluxos de caixa, o rendimento das letras do Banco Central atingiu a elevadíssima taxa de 178,58% quando as previsões da economia para 1987 haviam sido elaboradas com uma base de correção monetária de 37,2%.

d) em 08.10.87: carta denunciando o descompasso entre o ritmo do aumento do custo da correção monetária e o reajuste das receitas operacionais das empresas devedoras. Mencionam-se ambas as variações: LBC e OTN.

e) em 30.06.88: Carta em que se ratifica que “de acordo com entendimentos verbais mantidos com V.Sas. ... vimos ainda enviar-lhes, em anexo, um cheque no valor de Cz$ ... destinado a diminuir o saldo oriundo das correções monetárias devidas e não pagas, relativos as parcelas da composição de dívida da própria empresa, junto a esse Banco”.

f) em 20.07.89: carta reportando-se à conversação com o Diretor de Operações do Banco sobre a compatibilização, considerada imperiosa, do reajuste dos saldos devedores com a situação atual das consulentes, “que se normalizarão na medida em que os referidos saldos forem corrigidos até junho, segundo os índices das OTNs de janeiro e, a partir daí, com base nos índices dos Bônus do Tesouro Nacional (BTNs)”.

g) em 03.10.89: carta de uma das consulentes em que se mencionam as prescrições legais para os reajustes de contratos de “leasing”, nestes termos: “a correção do saldo devedor de 31.12.88 até 30.06.89 deverá ser feita segundo a variação dos índices das OTNs de janeiro/89 e, a partir daí, com base nos índices dos Bônus do Tesouro Nacional (BTNs), pois, caso contrário, poderá comprometer a solução do problema”.

h) em 21.12.89: carta enviada pelas consulentes, em que se ressaltam os seguintes pontos:

A) Equivalência
 dos fluxos de caixa com as amortizações

Registra-se que as operações creditícias foram precedidas de exames por parte do Banco com os fluxos de caixa analisados e aprovados pelo credor da diretoria-chave de que “não seriam admissíveis as operações, caso o comportamento dos fluxos de caixa demonstrassem diferenças entre os resultados auferidos pelas consulentes, devidamente corrigidos, e a correção dos valores alocados pelo Banco”.

B) Descompasso entre as variações das LBCs/LFTs e das OTNs/BTNs

“Na realidade o que ocorre presentemente é um total e absurdo descompasso entre as variações, ocasionando o mais completo desequilíbrio contratual”.

i) em 08.06.90: carta dirigida ao Gerente da Agência Centro do Banco do Brasil, Dr. José Roberto Deperon, reportando-se às correspondências anteriormente enviadas, dando continuidade à reunião com ele efetuada em 30.05.90. É ali registrado que as operações foram aprovadas pelo Banco, determinando a utilização do índice das ORTNs como indexador da correção monetária dos empréstimos a serem firmados.

Com acuidade é demonstrada a razão da inadequação das letras do Banco Central como índice do aumento do custo de vida: “a LBC, como sabemos, agrega à correção monetária real uma taxa de juros determinada pelo Banco Central de acordo com as necessidades de gerenciamento da dívida pública interna do país”.

É numericamente expressada a diferença entre o multiplicador da variação das OTNs/BTNs e das LBCs/LFTs no período de vigência do contrato até o dia 30.04.90, a saber:

a) OTNs/BTNs: 2.418

b) LBCs/LFTs: 5.197

O quadro exposto pelas cartas acima transcritas em seus itens relacionados com a matéria objeto da presente consulta é complementado pelos quadros e planilhas anexos ao presente texto.

RESPOSTA

Algumas considerações iniciais são necessárias para a compreensão das respostas, que pretendo ofertar às questões suscitadas, à luz de matéria ainda não devidamente refletida pela doutrina e jurisprudência, em face dos novos contornos sinalizados pela Constituição Brasileira a respeito da ordem econômica. E tais considerações versam, fundamentalmente, sobre princípios de direito econômico, que, de forma manifesta, estão sendo agredidos pela atuação abusiva do Banco do Brasil.

A ordem econômica plasmada na Constituição, privilegia a livre iniciativa, como seu fundamento maior. Ao lado da valorização do trabalho, torna a livre concorrência um dos princípios de seu perfil e preconiza o livre exercício de qualquer atividade econômica independentemente de autorização governamental, apenas subordinado às exceções legais de capacitação profissional, no discurso do artigo 170 da C.F. assim redigido:

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

I. soberania nacional; II. propriedade privada; III. função social da propriedade; IV. livre concorrência; V. defesa do consumidor; VI. defesa do meio-ambiente; VII. redução das desigualdades regionais e sociais; VIII. busca do pleno emprego; IX. Tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

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

Por outro lado, oferece dois regimes à sua exploração, a saber: o do artigo 173 e aquele do artigo 175. O primeiro torna a participação do Estado vicária no processo econômico. O segundo, inverte a ordem da equação, levando o segmento privado a prestar participação auxiliar e secundária em processo com densidade econômica da Administração.

As regras do artigo 173 são expressas e cristalinas, estando seu “caput” e os § 1º e 2º assim redigidos:

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

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

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

O Estado, sobre não poder ter qualquer espécie de preferência na sua atuação econômica em relação ao setor privado, somente é chamado a participar de tal processo para suprir, complementar, preencher áreas não atendidas pelo mais vocacionado a tal atividade, que é a livre iniciativa.

A tal atuação vicária, sem privilégios, denomina a doutrina de “intervenção concorrencial”, no que me parece que bem rotulou tal secundária participação do Estado na Economia 
.

Pelo artigo 175, o regime jurídico do serviço público, com densidade econômica, faz do Estado o agente principal e o sujeito privado mero co-adjuvante, pelos mecanismos da concessão, permissão e autorização, estando assim disposto:

“Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.

§ único. A lei disporá sobre:

I. o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão;

II. os direitos dos usuários;

III. política tarifária;

IV. a obrigação de manter serviço adequado” 
.

Em relação à atuação dos segmentos privado e público, no regime do artigo 173, possui o Estado instrumento adicional de controle, que é o da intervenção regulatória, intervenção esta que se justifica sempre que distorções surjam no atuar do setor privado e do setor público, vicário e concorrencial. Os §§ 4º e 5º do artigo 173 oferendam bem a dimensão dessa intervenção regulatória, estando assim redigidos:

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

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

Por eles, sempre que o agente econômico atuar de forma a gerar lucros abusivos, eliminar a concorrência, dominar mercados, assim como agir contra a ordem econômica, financeira e economia popular, estará, de rigor, sujeito às sanções regulatórias, visto que o constituinte pretendeu não permitir que a ação menos ética de qualquer agente econômico perturbe o bom andamento de tais atividades.

E, por não estar, a participação do Estado, privilegiada, à evidência, as sanções aplicáveis ao segmento privado, são também aplicáveis à intervenção concorrencial do Estado. É que não pode haver qualquer distorção nesta matéria, em que pese a dualidade da iniciativa econômica 
.

Qualquer agente econômico, mesmo que pertencendo à administração indireta (fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista etc.), está sujeito às mesmas sanções que as empresas privadas, podendo virem a ser, seus diretores, responsabilizados e a terem que se submeter às mesmas punições, se praticarem atos tidos como contrários à livre iniciativa.

A primeira conclusão, portanto, é de que, em matéria de abuso do poder econômico, tanto as empresas privadas quanto as estatais, estão sujeitas a idêntico regime de punição, sempre que pratiquem atos considerados abusivos 
.

Um segundo ponto merece reflexão.

Se, de um lado, do ponto de vista das regras pertinentes à livre concorrência e livre iniciativa, não podem as empresas estatais gozar de qualquer privilégio, respondendo pelos abusos que possam praticar, nos exatos termos colocados nos §§ 4º e 5º do artigo 173, por outro lado, estão tais empresas, enquanto pessoas jurídicas, sujeitas ao regime interno de direito público no que diz respeito à sua estrutura e às responsabilidades inerentes à Administração.

Em outras palavras, enquanto exteriorizando a intervenção concorrencial do Poder, seguem as regras, sem privilégios, de todas as empresas que atuam nesta área, seja no que diz respeito às obrigações comerciais, trabalhistas, tributárias e de outra natureza, seja na inexistência de benefícios diferenciados em face dos princípios da livre iniciativa e livre concorrência, seja no que concerne à sua eventual atuação abusiva, submetida às sanções próprias de tal aética postura 
.

Por esta linha de raciocínio, se lhe aplica toda a legislação tributária, penal, trabalhista, privada etc., inclusive a repressiva, como a lei 4137/62 ou, mais recentemente, a medida provisória nº 218/90, que considera em seu artigo 1º que:

“Compete à Secretaria Nacional de Direito Econômico, por meio de seu Departamento Nacional de Proteção e Defesa Econômica - DNPDE, a apuração e correção de todo e qualquer ato, individual ou coletivo, ou atividade econômica de mercado que atende ou possa atentar contra a ordem econômica e os princípios da livre iniciativa e da livre concorrência.

§ único. O DNPDE atuará de ofício, mediante provocação de órgão ou entidade da Administração Pública, ou em razão de representação de qualquer interessado”,

e conclui, em seu artigo 15, que a atuação contra os princípios da livre iniciativa e livre concorrência independem de culpa ou dolo, como se lê a seguir:

“Na apuração e correção dos atos ou atividades de que trata o art. 1º, a autoridade levará em conta, primordialmente, os efeitos econômicos negativos produzidos no mercado, ainda que não se caracterize dolo ou culpa dos agentes causadores 
”.

Enquanto entidade da administração indireta e sujeita aos rigores da legislação própria, tais empresas não só devem atuar pelo princípio da moralidade pública, como é expressamente previsto no artigo 37 “caput” da Constituição:

“A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte ...” 
.

Como seus agentes e dirigentes são responsabilizáveis pelos danos que vierem a causar à sociedade. É que, de rigor, tais órgãos da administração indireta pertencem à sociedade, que o Estado representa pelo governo que o empalma. Por isto se justifica a dicção do artigo 37 § 6º da C.F. assim redigido:

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

O aspecto, que releva acentuar, no dispositivo ora mencionado, é que seu espectro hoje é mais alargado que o do antigo artigo 107 da E.C. nº 1/69, assim redigido:

“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”,

abrangendo, inclusive, as pessoas jurídicas de direito privado que, por ventura, atuarem na área própria de atividade econômica, que, primacialmente, é explorada pelo Estado, por veicular serviços de natureza pública (art. 175) 
.

Desta forma, sempre que a empresa privada atuar na área de sua vocação natural (art. 173), estará sujeita às regras que lhe são próprias, estando as empresas estatais que, vicariamente, atuarem na mesma área, submetidas a idênticas normas e mais àquelas inerentes ao regime do Direito Administrativo. Sempre que as empresas privadas atuarem, ancilarmente, na área de presença preponderante da Administração, estarão sujeitas às regras próprias de sua estrutura organizacional e àquelas inerentes à das empresas estatais, alargando-se, pois, o campo de sua eventual responsabilização, por se revestirem da roupagem de empresa acessória da Administração.

Em outras palavras, sempre que a empresa estatal atue sob o regime de iniciativa privada, ela assume as responsabilidades pertinentes às empresas privadas, sem se desvestir das responsabilidades inerentes à Administração. Ao contrário, sempre que as empresas privadas estejam na área de prestação de serviços públicos, essenciais ou periféricos, elas se revestem das responsabilidades inerentes à administração pública 
.

Ora, uma empresa estatal que tenha abusado do poder econômico, causando dano à economia e as empresas privadas, não só está sujeita às sanções da lei 4137/62, MP 218/90, à luz do direito econômico, e à lei 1251/52 pelo prisma da lei penal, como a Administração Pública, obrigada a arcar com os prejuízos, poderá se ressarcir, atuando contra as pessoas de seus administradores, que responderão com seus próprios recursos. É que tanto o Estado quanto a sociedade em geral terão sido vítimas de administradores ineptos, por dolo ou culpa.

Estabelecidas as premissas anteriores, há outra consideração a ser referida. Sempre que as empresas estatais ingressem na denominada intervenção concorrencial, mas gerem desequilíbrios nas relações econômicas por decisão de seu acionista majoritário ou detentor do controle -desequilíbrios que lhe tragam benefício sem justa causa --e muitas vezes ilegal-- em detrimento da outra parte que com elas se relacione - à evidência, a caracterização do abuso de poder econômico conforma-se com uma agravante.

É princípio cediço em direito que ninguém pode se beneficiar da própria torpeza, não se justificando que o Estado detentor da empresa estatal que deveria manter-se em relação de igualdade com as outras empresas do segmento privado, venha a estabelecer regras que a beneficiem, prejudicando-as e desequilibrando os contratos com elas pré-estabelecidos, sob outras circunstâncias e situação 
.

O princípio do artigo 104 do Código Civil, assim descrito:

“Tendo havido intuito de prejudicar a terceiros, ou infringir preceitos de lei, nada poderão alegar, ou requerer os contraentes em juízo quanto à simulação do ato, em litígio de um contra o outro, ou contra terceiros”,

que vem da tradição latina, objetiva, de rigor, recolocar a ética como elemento fundamental do Direito. À evidência, é aplicável a todas as empresas estatais, desde que se beneficiem, sem justa causa, de regimes estabelecidos por seus controladores e sempre que tais regimes desequilibrem contratos firmados sob outras condições, em detrimento da parte privada, que não produz a lei. Quem produz a lei não pode dela ser o único beneficiário, à custa da destruição da outra parte, que livremente acordou condições, à luz de um direito estável e anterior. Tal procedimento constitui agravante ao abuso do poder econômico da empresa estatal, que alega, “pro domo suo”, terem sido estabelecidas condições especiais por seu controlador 
.

A este aspecto se acrescenta um outro, qual seja, o de que o enriquecimento sem justa causa, de um lado, à custa do empobrecimento ilegítimo, de outro, por força de desequilíbrio contratual imposto pela parte que dele se beneficia, também repudiado pela doutrina e jurisprudência e pelos princípios gerais de Direito. A Ciência Jurídica não permite que a injustiça seja guindada a princípio geral de Direito, enaltecendo o arbítrio dos fortes contra os fracos. E a injustiça torna-se inequívoca, em relação que se descompassa por alteração do pactuado imposto pela parte mais forte 
.

Elaborou-se no país toda uma doutrina a respeito da impossibilidade de se permitir que, sem justa causa, haja enriquecimento, de um lado, e empobrecimento de outro, em relações econômicas estabelecidas sob o signo do equilíbrio e da justa adequação às possibilidades das partes de impossível admissão que a alteração das condições, que gere tal desequilíbrio, sem participação das partes e sem constrangimentos, possa permanecer a reger tais relações 
.

A agravante de desequilíbrio provocada por uma das partes, através de seu acionista controlador ou detentor do poder societário, torna ainda tal procedimento mais aético e repugnado pelo Direito, que, na busca de um ideal de justiça, com ele não se concilia. Nem mesmo os mais ferrenhos positivistas deixam de reconhecer um mínimo ético a regular todas as relações sociais e sem o qual o Direito não se sustenta. Em ocorrendo tal forma de agir, mais nítidas se fazem as violações à ordem econômica e a necessidade de elevação da pena 
.

Um último aspecto merece reflexão. É o que diz respeito à teoria da imprevisão. Desde que o Presidente Sarney lançou o primeiro plano de estabilização da economia, fatos inevitáveis e imprevisíveis têm desestabilizado os contratos firmados, à luz do princípio da “pacta sunt servanda”. A teoria da imprevisão é mais ampla na sua concepção do que a da força maior ou do caso fortuito, muito embora também a inevitabilidade e a imprevisibilidade sejam elementos presentes nos dois últimos 
.

Na força maior e no caso fortuito, a previsibilidade existe em tese, mas sua ocorrência é imprevisível para aquele contrato, razão pela qual desde Hammurabi o Direito conforma tais realidades e suspende os efeitos do contrato 
.

A teoria da imprevisão fundamenta, neste elemento, genérica e especificamente, a razão do desequilíbrio da relação contratual. Se previsível fosse o elemento desestabilizador, certamente a pactuação não teria sido firmada. Em palavras mais claras, a inevitabilidade e a imprevisibilidade são de tal forma relevante, que é de se admitir que se previsíveis fossem tais elementos desestabilizadores, contratos não teriam sido acordados, com o que a necessidade de sua revisão judicial decorre da busca da justiça, restabelecendo-se a potencialidade de sua adimplência e não permitindo que o ônus excessivo, imposto pela nova conjuntura, gere lucros sem justa causa para uma das partes 
.

Ora, nos diversos planos de combate à inflação – o Brasil conheceu quatro, de 1986 para cá- a novidade residiu na diferença da forma de sua implantação, de tal maneira que, se previsível era o combate ao mal, absolutamente imprevisível fora supor que se fizesse daquela maneira e que, pelo menos em três deles, houvesse rotundo fracasso na obtenção da meta proposta.

A imprevisibilidade na forma adotada em cada plano (Cruzado, Bresser, Verão e Brasil Novo) e a inevitabilidade, de rigor, passaram a permitir a revisão daquelas cláusulas que se lastreavam em situação anterior e sob condição diversa.

Este é o motivo pelo qual se revigorou, nos últimos 4 anos, o reestudo da teoria da imprevisão no direito brasileiro, à luz dos descompassos gerados, nas relações privadas, por todos os planos, supostamente apresentados como de estabilização da economia 
.

Ora, nas relações econômicas em que as empresas estatais participam - e em nível de igualdade e concorrência - não podem elas fugir à submissão aos mesmos princípios que regem as relações entre empresas do segmento privado da Economia, razão pela qual a teoria da imprevisão aplica-se a todas elas, sempre que o desequilíbrio estrutural se colocar por força da imprevisibilidade e inevitabilidade dos planos ditos de estabilização 
.

A albergagem da teoria da imprevisão torna-se ainda mais necessária, sempre que a imprevisibilidade e inevitabilidade dos acontecimentos desestabilizadores só ocorrerem para a parte vinculada ao segmento privado, que não formula políticas econômicas. Não para a outra parte, cujo controlador é também o responsável pelo estabelecimento da política descompassadora. É imprescindível que se reequilibrem contratos inviabilizados, sempre que, usando da força que lhe é própria, a empresa estatal, controlada pelo Poder descompassador, imponha condições contratuais, utilizando-se de coação incontornável.

Em face do exposto até o presente, percebe-se a responsabilidade maior das empresas estatais, sempre que participem de atividades econômicas, em nível de submissão às regras próprias da ordem econômica. Administrativamente, não lhes é permitido o abuso do poder econômico, nem o enriquecimento
 sem justa causa, não só por violar essa a moralidade administrativa, que devem seguir, mas por lhes ser aplicável a teoria da imprevisão, sempre que as relações negociais de que participem restem desequilibradas em face de circunstâncias imprevisíveis e inevitáveis que impactaram os contratos firmados 
.

Na consulta formulada pela consulente, todos os pressupostos atrás analisados surgem, com meridiana clareza, visto que o Banco do Brasil é entidade da União, que interfere no processo econômico, através da denominada intervenção concorrencial.

Na anterior Constituição, não só estava a empresa estatal inibida de atuar abusivamente no mercado, por força do artigo 160 inciso V da E.C. nº 1/69, como não podia ter qualquer privilégio em relação ao setor privado, por força do artigo 170, ambos assim descritos:

“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 de mercados, a eliminação de concorrência e o aumento arbitrário dos lucros” 
.

“Art. 170. Às empresas privadas compete, preferencialmente, com o estímulo e o apoio do Estado, organizar e explorar as atividades econômicas.

§ 1º. Apenas em caráter suplementar da iniciativa privada o Estado organizará e explorará diretamente a atividade econômica.

§ 2º. Na exploração, pelo Estado, da atividade econômica, as empresas públicas e as sociedades de economia mista reger-se-ão pelas normas aplicáveis às empresas privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigações.

§ 3º. A empresa pública que explorar atividade não monopolizada ficará sujeita ao mesmo regime tributário aplicável às empresas privadas” 
.

Ora, em face dos planos de estabilização, detecto atuação do Banco do Brasil, que pode ser considerada abusiva como ocorreu nos contratos com os agricultores, para financiamento das safras agrícolas. Neles os preços da safra foram definidos pelo governo, que controla o Banco. Os juros e correção monetária, todavia, foram estabelecidos em patamares incomensuravelmente mais altos pelo próprio governo. A atuação foi considerada tão escandalosamente contrária à ética econômica, que obrigou a Constituinte a ofertar tratamento reequilibrador de tão deletéria atuação do acionista controlador daquela entidade que, não obstante tabelando os preços, exigia juros e correção, no melhor estilo da fábula do lobo e do cordeiro, em versão moderna ainda menos edificante 
.

Tendo sido convidado a proferir conferência no Tribunal de Justiça da Bahia, em semana comemorativa dos 50 anos de magistério do Professor Orlando Gomes, pediu-me o saudoso mestre que tratasse dessa matéria na palestra, a que assistiu. Cuidei, exatamente, dessas distorções contratuais provocadas pela atuação descompassadora do mercado por parte do acionista controlador do Banco do Brasil, sugerindo, nas diversas pactuações, o reequilíbrio contratual, a partir da aplicação da teoria da imprevisão. Expus, na ocasião, a tese constante de meu livro “Advocacia Empresarial”, prefaciado pelo então Ministro do Supremo Tribunal Federal, Prof. Oscar Corrêa. Ali sustentei que o exemplo típico de situação, em que se impõe a aplicação da teoria da imprevisão, é aquele dos contratos afetados pela desestabilização da economia, provocada pela inépcia do acionista controlador do Banco do Brasil, que, em conseqüência, não pode se enriquecer sem justa causa, exatamente à custa das vítimas dos erros de seu controlador. E, publicamente, o Professor Orlando Gomes –dois meses antes de seu falecimento (junho de 1988) – ao agradecer a palestra em sua homenagem, perante o auditório seleto, do mais antigo Tribunal de Justiça do país (fundado em 1609), declarou sua inteira adesão à linha por mim exposta, sem qualquer reparo ou acréscimo 
.

Ora, nos contratos em exame, que principiam com forma de pactuação, cuja correção monetária – não os juros - sobe de forma fantástica (quase três vezes em relação à ORTN–OTN-BTN e quase duas vezes em relação à cotação do dólar), em período em que o próprio acionista controlador do Banco do Brasil congelou os preços do pactuante por 4 vezes, impondo prejuízo nos preços e almejando lucro abusivo na correção, a atuação do Banco do Brasil é condenável e manifestamente ilícita, por objetivar lucros abusivos, proibidos pela Constituição pretérita e pela atual. Em face dessa atuação lamentável, estão seus dirigentes sujeitos à eventual aplicação da lei penal (lei 5.172/51) e à responsabilização civil por danos, nos termos do pretérito artigo 107 da C.F. e do atual 37 § 6º, pois atentatória à moralidade pública 
.

Em verdade, nos contratos em exame, está ferida a moralidade administrativa, principalmente a partir do momento em que, foram imprevisíveis e inevitáveis os efeitos de todos os planos de estabilização da economia sobre a consulente. Nem a imprevisibilidade, nem a inevitabilidade, todavia, poderiam ser alegadas pelo Banco do Brasil, pois com assento no Conselho Monetário e controlado pelo governo que, por três vezes fracassou, com efeitos especiais no melhor estilo “spielberguiano”, no combate à inflação, impondo prejuízo considerável à sociedade e à consulente. Não pode agora deixar de suportar sua controlada os ônus de seus erros e incompetência, antes deles querendo se beneficiar. Percebe-se tal realidade pelo quadro abaixo transcrito, em que aparece o nível de indexação imposto pela lei - que apenas o admitia pela ORTN (depois OTN, hoje BTN) (Lei 6423/77) - e a correção monetária efetivamente exigida pelo Banco do Brasil da consulente, a saber:

“OTNs/BTNs          -                  2.418

 LBCs/LFTs           -                   5.197 
.

Em resumo - antes de passar a responder às questões suscitadas - entendo que se conforma nítido caso de abuso do poder econômico, por lucros excessivos, pretendíveis a partir da inevitabilidade e imprevisibilidade de conjuntura posterior, que desequilibrou os contratos, com prejuízo evidente para as consulentes e benefício sem justa causa para o Banco do Brasil. Acrescente-se a agravante de ter, seu acionista controlador, imposto tais prejuízos às consulentes e tais lucros ao Banco do Brasil, por força de três desastradas tentativas de estabilização da economia (Plano Cruzado, Bresser e Verão) e uma nova tentativa pelo Plano atual, em que o governo, quando devedor, passou a pagar suas dívidas em BTN (correção de 41% em março) e quando credor, a exigir em IPC (correção de 82% no mesmo mês).

A agravante, portanto, na prática de abuso do poder econômico pelo Banco do Brasil, sujeita-o não só ao devido enquadramento nas hipóteses da lei 4137/62 e MP 218/90, como a eventual responsabilização criminal e provável responsabilização civil de seus dirigentes, visto que essa responsabilidade decorre, não necessariamente do dolo, bastando a ocorrência de culpa 
.

O contrato, por outro lado, necessita ser reequilibrado em nível da única correção monetária que uma entidade controlada pelo governo pode impor, qual seja, a dos próprios índices da ORTN, OTN, BTN e nenhum outro 
.

Isto posto, passo a responder às diversas questões colocadas.

2.1.1. Os documentos de confissão de dívida e de compra e venda com “lease back”, embora com aparência de “novação”, de rigor, encobrem forma abusiva para obter resultados superiores ao das pactuações anteriores, em momento em que o acionista controlador do Banco do Brasil ainda mantinha o primeiro plano de estabilização, pelo qual obrigava a consulente a ter seus preços sob rígido controle. A elevação exagerada do mecanismo indexatório imposto sob protesto à consulente, em verdade, pela teoria da desconsideração, não tornou o contrato uma novação real sob este aspecto, mas uma pactuação leonina, vedada pela lei maior 
.

2.1.2. Como já demonstrei em inúmeros artigos e pareceres, o arrendamento mercantil, embora com algumas características de contrato financeiro, não é um contrato de mútuo, nem comporta juros, posto que sua remuneração se faz pelo pagamento de arrendamento de bem. Não se compatibiliza, pois, com o pagamento de juros 
.

2.1.3. No arrendamento mercantil, estando o bem arrendado no patrimônio do arrendante, do qual se desvincula a partir do momento em que a operação se transforma em contrato de “lease back” ou arrendamento mercantil de retorno, à evidência, o pagamento de juros de um capital que não admite tal tipo de remuneração, desnatura a modalidade contratual que, como já disse, pela forma como foi obtida, deve ser desconsiderada, prevalecendo as cláusulas remuneratórias dos contratos originais e anteriores à pretendida dupla novação.

2.1.4. A inserção de juros embutidos em contratos, cuja desconsideração se impõe, configura mais do que eventual ato com características dolosas, pois disfarça inequívoca cláusula potestativa embutida 
.

2.2.1. Se, todavia, a teoria desconstitutiva não se aplicasse, como entendo que se aplica, às hipóteses analisadas no bloco 2.1, nem por isto, na ocorrência de novação, poderia haver adulteração unilateral de cláusulas expressas e com bases e condições contratuais mutuamente ajustadas, com aprovação da Diretoria do Banco do Brasil. A alteração unilateral é, evidentemente, de nenhuma eficácia jurídica, mormente quando a adesão pretendida -que não se deu em face do protesto- não a poderia convalidar, pois obtida por vício de vontade” 
.

2.2.2. À nitidez, o vício de que se revestiram os documentos do início de 1987, tornam a cláusula da confissão de dívida anulável judicialmente 
.

2.3.1. O novo contrato não é válido, não só por que a alteração “pro domo suo” da cláusula indexatória beneficiou, sem justa causa, a entidade financeira controlada pelo governo federal, como pelo fato de o governo ter imposto rígido controle de preços à consulente, não lhe permitindo obter recursos suficientes para o atendimento de suas obrigações. Desta forma, o único caminho a seguir é a correção monetária exprimir os índices de inflação, a saber: as ORTNs, depois OTNs e hoje BTNs.

2.3.2. O rendimento do IPC não é o índice oficial da variação da correção monetária, que o direito brasileiro conformou como sendo aquele imposto pela variação das ORTNs, depois OTNs e hoje BTNs 
.

2.3.3. Entendo que a expressão “rendimento nominal” em vez de “índice” é utilizada para contornar a adoção de índice oficial da correção monetária, o que torna mais vulnerável a pretensão diversa, do Banco do Brasil, imposta às consulentes.

2.4.1. Não estou convencido de que houve “novação” no que concerne à forma indexatória, em face da nítida conformação desconsiderativa dos documentos de janeiro de 1987. As outras cláusulas - inclusive as de extensão dos prazos - caracterizam novação, por acordada, sem contestação, pelas partes. À evidência, sobre a parte não contestada e modificada do contrato, a novação pode ter-se configurado, por força de norma legal e não da intenção das partes, que não têm a força de mudar o Direito posto. Em outras palavras, a novação existe ou não, não por força de qualquer declaração, mas da real intenção de novar 
.

2.4.2. Parece-me, outrossim, que a imposição de cláusula indexatória não oficial e geradora de lucros arbitrários proibidos pelo artigo 160 inciso V da E.C. nº 1/69 e o protesto em relação à cláusula referida, anunciada pela consulente no momento da assinatura e com a manifestação escrita entregue no mesmo dia, tornam-na sem qualquer validade, por exteriorizar abuso do poder econômico e por não representar concordância por parte da consulente.

2.5.1. Entendo que o congelamento das OTNs por um ano exige a adoção de indexador hospedeiro do critério de variação “pro rata temporis” da correção monetária, como, de resto, algumas decisões dos Tribunais superiores têm indicado. Adotar o critério da variação cheia de 1 ano para contratos assinados no fim do período, é ofertar lucro arbitrário ao beneficiário da indexação, que as Constituições passada e atual impedem 
.

2.5.2. b) Sim. Os índices que deveriam ser adotados, por exteriorizarem a correção oficial, seriam os das ORTNs, OTNs e BTNs.

2.5.2. c) Embora tenha posição que a lei nº 6327/77 não poderia impor um único índice à pactuação privada, não se trata de discutir tal orientação no caso presente, visto que a pactuação foi realizada com entidade financeira controlada pelo governo que impunha tal lei, razão pela qual, o Poder Público estava vinculado à sua própria orientação, dela não podendo se desviar.

2.6. Não é, nem ética, nem juridicamente aceitável o procedimento do Banco do Brasil em face dos argumentos apresentados no bloco 1 deste parecer 
.

2.7.1. Entendo que, além da correção oficial (ORTN, OTN, BTN) e juros de 12%, a exigência de maiores rendimentos por parte da entidade financeira controlada pelo governo, que deve preservar a ordem financeira, pode configurar eventualmente a prática de usura. Não é a minha posição em relação às entidades financeiras particulares, que, não tendo a possibilidade de decidir sobre a política econômica, devem segui-la nos termos impostos pelo governo. O governo ou qualquer de suas controladas é que não têm o direito de romper a legislação vigente, impondo tratamento condenável. O certo, todavia, é que o prejuízo imposto (cinco vezes o valor da obrigação calculada de outra forma) pode ser tratado em nível de responsabilidade civil, devendo os danos causados ser ressarcidos pelo Banco do Brasil, com direito a ação de regresso contra as pessoas que os ocasionaram 
.

2.7.2. Sim, a declaração de nulidade de cláusula deve ser requerida, por coação incontornável 
.

2.7.3. Sim, em caso de configuração de ação dolosa por parte dos dirigentes do Banco do Brasil envolvidos na pactuação.

2.8. Eventualmente, o dolo de propósito poderia se caracterizar, em face dos fatos mencionados (assento no Conselho Monetário e de ter o governo imposto política que lhe beneficiou diretamente).

O certo é que a política determinada pelo acionista controlador com a concordância do Banco do Brasil resultou em enriquecimento sem justa causa, com o que a responsabilização civil da União e do Banco do Brasil pelo dano causado, se impõe 
.

2.9. Entendo que não, em face de todos os elementos que conformaram a assinatura dos dois documentos, com o protesto no próprio dia da violência contratual e de que foram avisados antes da assinatura os próprios dirigentes do Banco do Brasil. E em face das cláusulas corretivas infringirem as disposições legais sobre a matéria.

2.10. Não, pelos mesmos motivos atrás aduzidos e no bloco 1 desta consulta, assim como pelo inequívoco efeito retroativo do contrato, atingindo relações já superadas.

2.11.1. Sim, pelos termos já atrás analisados, visto que o vício da vontade resta caracterizado pela sucessiva correspondência, trocada pela promessa de revisão contratual e pelo próprio protesto, apresentado no dia, para confirmar a promessa verbal não cumprida pelo Banco do Brasil, nos termos que me foram apresentados pela consulente. À evidência, apenas no que concerne aos mecanismos indexatórios.

2.11.2. Sim, pelos mesmos motivos.

2.11.3. Sim, pelos mesmos motivos 
.

2.12. Sim, nos termos apresentados nas questões anteriores. O índice a ser adotado é o da ORTN, OTN e BTN, únicos índices oficiais a justificar a indexação contratual, sempre que a parte credora for controlada pelo Poder Público Federal, visto que é quem os impõe à sociedade. Para o caso presente, todo o contrato deve ser regido pelos índices oficiais, ilegal sendo a adoção de qualquer outro, risco de ser punida a entidade financeira governamental por abuso de poder econômico, nos termos da legislação vigente fundamentada nos retros comentários.

S. M.J.

São Paulo, 17 de setembro de 1990.

� Celso Ribeiro Bastos ensina:


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


Não há negar-se que o sistema capitalista é hoje temperado por graus diversos de intervenção do Estado, o que tem levado alguns autores a falarem na existência de uma forma de economia mista. No entanto, quer em termos econômicos, quer em termos jurídicos, a ordem econômica é ainda tributária de um desses dois modelos cardeais” (Comentários à Constituição do Brasil, 7º volume, Saraiva, 1990, p. 169).


� Escrevi, sobre o liberalismo supremo na ordem econômica brasileira, o seguinte: “O artigo 170, assim redigido: “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: ...


IV. livre concorrência; ...”, faz menção clara à livre iniciativa, como fundamento da ordem econômica, e a livre concorrência como princípio relevante à iniciativa empresarial.


A livre concorrência oferta inequivocamente perfil mais liberal à Constituição atual que a anterior. A livre iniciativa pode existir ao lado de um planejamento econômico severo, obrigatório, determinante para o setor privado. A livre iniciativa exterioriza a possibilidade de acesso aos meios de produção por parte do setor privado, mas necessariamente à determinação das regras de mercado para a economia. A livre iniciativa pode, inclusive, existir em países de economia socialista, na medida em que diz respeito apenas ao acesso ao mercado produtor e não à economia plena de mercado.


A livre concorrência, não. Só pode existir, à luz das livres regras de mercado, que passam a ser as depuradoras da qualidade e do valor dos bens negociados” (A Constituição Aplicada, volume 2, ed. CEJUP, 1990, p. 155).


� No anteprojeto sobre a Ordem Econômica da CECAM (Comissão de Estudos e Assessoramento Constitucional sobre Assuntos de Interesse Municipal do Município de São Paulo, constituída por Cássio de Mesquita Barros Jr., Celso Seixas Ribeiro Bastos, Cláudio Antonio Mesquita Pereira, Hamilton Dias de Souza, Hely Lopes Meirelles e por mim relatada), enviado à Constituinte, na justificação de motivos fizemos menção à intervenção concorrencial:


“É todavia, no concernente à dualidade de iniciativa econômica que o anteprojeto avança para definir a tríplice forma de intervenção estatal (concorrencial, monopolistica 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 jurídica da nação, com problemas que o passado recente tem demonstrado não serem de fácil solução” (Roteiro para uma Constituição, Forense, 1987, p. 111).


� Celso Antonio Bandeira de Mello ensina:


“A concessão é ato jurídico complexo, composto de um ato regulamentado do Estado que fixa unilateralmente condições de funcionamento, organização e modo de prestação de serviço, isto é, as condições em que será oferecido aos usuários; é um ato-condição, por meio do qual o concessionário voluntariamente se insere debaixo da situação jurídica objetiva estabelecida pelo Poder Público e de contrato, por cuja via se garante a equação econômico-financeira, resguardando os legítimos objetivos de lucro do concessionário” (Prestação de serviços públicos e administração indireta, 1973, p.35 e 37).


� Luís Olavo Baptista ensina:


“A meta da legislação “antitrust” primariamente econômica, se é que se pode dissociar o econômico do social em direito. A exposição do que é e do que visou o Shermann Act, - a primeira e principal lei “antitrust” - é impossível nos limites desse trabalho. Mas uma palavra se faz necessária, antes de abordarmos o aspecto do alcance internacional desta regulamentação, que nos interessa mais de perto.


Na sociedade americana, como aqui, ideologia da livre empresa domina a criação legislativa e influência de modo categórico a organização social. A legislação “antitrust” visa manter o ideal da livre iniciativa e da livre empresa, através da correção das distorções que apresenta na prática.


A lógica legalista do sistema jurídico norte-americano, associado a esses ideais, levou inexoravelmente ao estabelecimento dessa regulamentação como o único meio de impedir práticas monopolísticas e de competição desleal.


Há um postulado de que a livre empresa conduz os indivíduos à competição, e esta à maximização dos esforços de crescimento e de lucro da empresa, somente assegurada pelo monopólio e pela eliminação dos competidores. Isto entretanto, paradoxalmente, leva à negação da liberdade de empresa. Daí se justificar a criação da legislação “antitrust” como meio de impedir estas práticas aberrantes e de manter a liberdade de empresa e atividade. Assim, na lição de Steiner (p. 988) “the governmental infrastructure of laws and institutions necessary for the functioning of the market not only provides a facilitative legal framework involving rules of contract, property, tort, and so on, but also defines the boundaries whithin which the private ordering lacking advantage of that facilitative framework must proceed”.


Essa legislação tem como característica uma firme orientação contra a intervenção DIRETA do Estado no domínio econômico” (Caderno de Direito Econômico nº 3, ed.CEEU/COAD, p. 61).


� Diogo de Figueiredo Moreira Neto prefere denominar esta intervenção como sancionatória, ao dizer: “C) Institutos de Intervenção Sancionatória: São em número de cinco, sendo três deles voltados a execução da política urbana, para o combate à especulação imobiliária, todos dependentes de leis infraconstitucionais.


- Art. 173, § 4º - repressão ao abuso do poder econômico visando à dominação dos mercados, à eliminação de concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros. Sua aplicabilidade depende de lei. Hoje, aliás, existente e satisfatória, de vez que a modalidade já estava prevista no art. 160, V, da antiga Carta, embora em criticável localização, como se fora um princípio da ordem econômica e social.


- Art. 173, § 5º - responsabilidade da empresa por atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular. Naturalmente, a ser definida em lei para ser aplicável. Inovação constitucional de questionável valia, uma vez que são os dirigentes em última análise, os responsáveis por aqueles atos” (Ordem Econômica e Desenvolvimento na Constituição de 1988, ed. APEC, 1989, p. 73).


� Marcos Paulo de Almeida Salles esclarece: “A ciência jurídica em razão do pensamento liberal dominante no século XIX passou a ver na livre concorrência um bem passível de sua tutela buscando pois seu disciplinamento.


Pertencem ao campo de incidência das normas protetoras da liberalidade de concorrência ou competição, aquelas figuras de que se ocupa o chamado direito industrial, que principiam por tratar da criatividade do empresário em decidir-se por assumir responsabilidade pela prática da atividade empresarial e vão até a proteção ao consumidor, como o respeito devido ao ser humano, fim último de toda esta criatividade.


No entanto, como a liberdade de agir não é jamais absoluta, pois sua não limitação implicaria em prejuízo à liberdade dos demais e todo o universo de convivência humana em harmonia se esfacelaria, o direito passou a reprimir a concorrência insidiosa ou maliciosa, e até mesmo violenta, deflagrada não com o fito de competição, mas com o intuito de destruição da própria concorrência assegurando o domínio dos mercados” (Caderno nº 3 de Direito Econômico, ob. cit. p. 65).


� José Afonso da Silva reconhece que sem repressão ao abuso do poder econômico não pode haver livre concorrência, ao dizer: “A livre concorrência está configurada no art.170, IV, como um dos princípios da ordem econômica. Ela é uma manifestação da liberdade de iniciativa e, para garantí-la, a Constituição estatui que a lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros (art. 173, § 4º).


Os dois dispositivos se complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema de mercado e especialmente proteger a livre concorrência, contra a tendência açambarcadora da concentração capitalista. A Constituição reconhece a existência do poder econômico. Este não é, pois, condenado pelo regime constitucional. Não raro, esse poder econômico é exercido de maneira anti-social. Cabe, então, ao Estado, intervir para coibir o abuso.


“Quando o poder econômico passa a ser usado com o propósito de impedir a iniciativa de outros, com a ação no campo econômico, ou quando o poder econômico passa a ser fator concorrente para um aumento arbitrário de lucros do detentor do poder, o abuso fica manifesto”” (Curso de Direito Constitucional Positivo, ed. Revista dos Tribunais, 1989, p. 664).


� Walter Ceneviva não faz distinção entre as empresas estatais e as privadas ao escrever:


“É abuso do poder econômico (art. 173, § 4º), sujeitando seus responsáveis a penas previstas em lei, o que tenha por objetivo:


a) dominar mercados;


b) eliminar a concorrência;


c) aumentar os lucros de modo arbitrário.


Todo ato praticado contra a ordem econômica e financeira e contra a ordem econômica popular (defesa do consumidor, em todos os seus aspectos) é punível na forma da lei (art. 173, § 5º).


A pena pode atingir tanto o dirigente da pessoa jurídica, quanto a própria empresa, que fica sujeita a punições compatíveis com a natureza e a repercussão econômica dos atos praticados” (Direito  Constitucional Brasileiro, ed. Saraiva, 1989, p. 9).


� Pinto Ferreira ensina: “Outro princípio importante a que se refere o texto constitucional é o princípio da moralidade administrativa, também conhecido pelo nome de princípio da probidade administrativa. Como afirma Hauriou, o sistematizador do conceito, “não se trata da moral comum, mas sim de moral jurídica, entendida como o conjunto de regras de condutas tiradas da disciplina interior da Administração”.


O seguinte acórdão do Tribunal de Justiça de São Paulo enuncia e consagra o princípio no direito pátrio: “O controle jurisdicional se restringe ao exame da legalidade do ato administrativo; mas, por legalidade ou legitimidade se entende não só a conformação do ato com a lei como também com a moral administrativa e com o interesse coletivo” (TJSP, RDA, 89:134).


Na França, o Conselho do Estado, desde 1945, admitiu que os princípios de direito público são aplicáveis, mesmo na ausência de textos”. A doutrina passou assim “a reconhecer o caráter de regra de direito aos princípios gerais, e, em conseqüência, admite que sua violação determinante de nulidade”. No país o problema foi debatido em perfeição única pelo mestre paranaense Manoel de Oliveira Franco Sobrinho em valiosa monografia” (Comentários à Constituição Brasileira, ed. Saraiva, 1990, p. 363).


� Hely Lopes Meirelles preleciona: “O exame desse dispositivo revela que o constituinte estabeleceu para todas as entidades estatais e seus desmembramentos administrativos a obrigação de indenizar o dano causado a terceiros por seus servidores, independentemente da prova de culpa no cometimento da lesão. Firmou, assim, o princípio objetivo da responsabilidade sem culpa pela atuação lesiva dos agentes públicos. Em edições anteriores, influenciados pela letra da norma constitucional, entendemos excluídas da aplicação desse princípio as pessoas físicas e as pessoas jurídicas, que exerçam funções públicas delegadas, sob a forma de entidades paraestatais, ou de empresas concessionárias ou permissionárias de serviços públicos. Todavia, evoluímos no sentido de que também estas respondem objetivamente pelos danos que seus empregados, nessa qualidade, causarem a terceiros, pois, como dissemos precedentemente (cap. II, item I), não é justo e jurídico que a só transferência da execução de uma obra ou de serviço originariamente público a particular descaracterize a sua intrínseca natureza estatal e libere o executor privado das responsabilidades que teria o Poder Público se o executasse diretamente, criando maiores ônus de prova ao lesado.


A Constituição atual usou acertadamente o vocábulo agente, no sentido genérico de servidor público, abrangendo, para fins de responsabilidade civil, todas as pessoas incumbidas da realização de algum serviço público, em caráter permanente ou transitório. O essencial é que o agente da Administração haja praticado o ato ou a omissão administrativa no exercício de suas atribuições ou a pretexto de exercê-las. Para a vítima é indiferente o título pelo qual o causador direto do dano esteja vinculado à Administração; o necessário é que se encontre a serviço do Poder Público, embora atue fora ou além de sua competência administrativa” (Direito Administrativo Brasileiro, Revista dos Tribunais, 1990, p. 551).


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho sobre o artigo 107 escreve: “Responsabilidade Objetiva do Estado. Mantém-se na Constituição vigente a solução adotada na Lei Magna de 1946 (art. 194), ou seja, a responsabilidade, dita objetiva, do Estado por danos causados no exercício de função pública a particulares. Em face desse princípio, quem sofreu o dano, para haver do Estado a reparação desse dano, apenas deve provar ter sido ele causado no exercício de função pública. A reparação prescinde de prova de culpa ou dolo por parte do causador, depende exclusivamente de estar este no exercício de função pública.


Esta solução é de justiça social. Visa a repartir de modo eqüitativo os encargos sociais. O custo do serviço público, no qual se inclui o dano causado a particulares, deve ser repartido por todos. Se a vítima do dano arcasse com este ou tivesse de comprovar culpa ou dolo para vê-lo ressarcido, estaria suportando mais do que sua parte, como integrante da comunidade.


Note-se que funcionário público, no texto em exegese, abrange todo aquele que exerce função pública, seja a que título for. Abrange, portanto, os servidores de regime especial, nos termos do art. 106, os eventualmente sujeitos ao regime trabalhista etc (cf. Pontes de Miranda, Comentários ... 1969, cit., tomo III, pg. 543).


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


Responsabilidade do Causador do Dano. Este deverá ressarcir o Estado do que este despendeu para reparar o dano. Todavia, esta reparação pressupõe culpa ou dolo. Assim, este ou aquele deverá ser demonstrado para que o funcionário tenha de reparar o dano que causou” (Comentários à Constituição Brasileira, 6a ed., Saraiva, 1986, p. 443/444).


� Toshio Mukai, na mesma linha, informa: “A norma contempla o tema da responsabilidade civil do Estado, que desde a Constituição de 1946 (art. 194), segundo a doutrina e a jurisprudência pátrias, é objetiva, com assento na teoria do risco administrativo (que admite excludentes: a culpa da vítima ou a força maior), e não na do risco integral (que inadmite excludentes).


A anterior disposição correspondente à presente (EC nº 1/69, art. 107) apenas se aplicava às entidades públicas (União, Estados, Distrito Federal, Territórios, Municípios e respectivas autarquias). Agora o novo texto estendeu a responsabilidade objetiva (continua sendo, posto que, como anteriormente se interpretava, se somente para a ação regressiva do Estado contra o funcionário se exige a prova de culpa ou dolo, é porque para a ação da vítima contra o Estado prescinde-se dos elementos subjetivos mencionados, razão por que aí a responsabilidade é objetiva, aplicável aos entes públicos, a toda entidade paraestatal (regida pelo direito privado), ou até mesmo às concessionárias e permissionárias, desde que prestadoras de serviços públicos” (Administração Pública na Constituição de 1988, Saraiva, 1989, p. 59).


� José Celso de Mello Filho anota: “Responsabilidade civil do Estado: O texto constitucional institui a responsabilidade objetiva (sem culpa) do Poder Público e consagra a teoria do risco administrativo. Nesse sentido: RDA, 55:261, 58:319, 97:177; RT, 202:163, 255:328, 382:138, 449:104, 273:700, 330:270.


....


Ato inconstitucional: O Estado responde civilmente pelo dano causado em virtude de ato praticado com fundamento em lei declarada inconstitucional” (RDA 20:42). No mesmo sentido: AMARO CAVALCANTI, Responsabilidade Civil do Estado, Borsoi, 1957, v. 1, p. 313, n. 54; THEMÍSTOCLES BRANDÃO CAVALCANTI, Tratado, cit., 5a. ed., 1964, v. 1, p. 437. Contra: HELY LOPES MEIRELLES, Direito administrativo, cit., 8a. ed., p. 629.


Entidades paraestatais: A responsabilidade, civil das empresas públicas e das sociedades de economia mista, por atos danosos praticados na execução dos serviços públicos, é objetiva. Em caso de insolvência dos entes paraestatais, o Poder Público responde subsidiariamente, de modo integral e objetivo. Nesse sentido: CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Prestação de serviços públicos e administração indireta, 2a. ed., Revista dos Tribunais, 1979, p. 118-20 e 141-2; HELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo, cit., p. 626. Contra: RT, 535:199” (Constituição Federal Anotada, Saraiva, 1984, pg. 243).


� Hart, no livro “The concept of law” (Ed. Clarendon), declara que a diferença entre os Estados de Direito e os totalitários está em que nos primeiros as leis são feitas para serem aplicadas, indiscriminadamente, a governantes e governados, enquanto nos segundos, por serem produzidas pelos governantes, aplicam-se apenas aos governados.


� Em Gilberto Caldas lê-se: “NEMO TURPITUDINEM SUAM AUDIRE POTEST. Expressão equivalente: NEMO AUDITUR PROPRIAM TURPITUDINEM ALLEGANS.


Ninguém será ouvido (em Juízo) quando alega a sua própria torpeza.


“Se o que foi lesado por simulação nela interveio, não pode alegá-la, em juízo. Nemo auditur propriam turpitudinem allegans”. Tratado de Direito Privado, tomo LVI, Pontes de Miranda, 3a. ed., p.17. “O cônjuge adúltero, por exemplo, não pode invocar o próprio crime para o fim de nele fundar pedido de desquite. Nemo turpitudinem suam audire potest” (Comentários ao Código de Processo Civil, vol. IV, Moacir Amaral dos Santos, 1a. ed., p. 44).


� Em meu livro “Advocacia Empresarial” (ed. OAB, 1988, p. 64) referi-me a alguns conceitos de direito comparado sobre a teoria que reproduzo: “Contractus qui habent tractum sucessivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur”.


Henri de Page: “La théorie juridique de l’imprévision tende à faire admettre qu’en toute matière, la partie lésée par un contrat peut être déliée de ses engagements lorsque des événements extraordinaires, échappant à toute prévision au moment ou le contrat a pris naissance, en ont altéré si profondément l’économie qu’il est certain que cette partie n´aurait pás consenti à assumer l´aggravation de charges qui en resulte, si elle avait pu prévoir les événements qui ont provoqué cette aggravation.


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


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





� Miguel Reale, ao relembrar a teoria utilitarista de Bentham, escreve:


“Em primeiro lugar, recordemos a teoria do “mínimo ético”, já exposta de certa maneira pelo filósofo inglês Jeremias Bentham e depois desenvolvida por vários autores, entre os quais um grande jurista e politicólogo alemão do fim do século passado e do princípio deste, Georg Jellinek.


A teoria do “mínimo ético” consiste em dizer que o Direito representa apenas o mínimo de Moral declarado obrigatório para que a sociedade possa sobreviver. Como nem todos podem ou querem realizar de maneira espontânea as obrigações morais, é indispensável armar de força certos preceitos éticos, para que a sociedade não soçobre” (Lições Preliminares de Direito, Bushatsky, 1974, p. 48).





� Escrevi: “A evolução da doutrina sobre a teoria geral dos contratos tem revelado interesse cada vez maior dos estudiosos pelas relações pactuadas, que se tornam desequilibradas, a partir da ocorrência posterior de fatos ou atos imprevisíveis e inevitáveis.


Desde o Código de Shulgi, passando pelo de Hammurabi, pelas leis de Manu, a legislação dos Hititas, as fórmulas clássicas do direito grego conformadas por Licurgo, Dracon e Sólon até a consolidação do “jus civile romanorum”, a relação jurídica contratual regia-se pela cláusula “pacta sunt servanda”, ou seja, o que fora contratado deveria ser respeitado. Os contratantes eram escravos do contratado. A própria prisão por dívida, permitida no início do direito romano, que levava inclusive o devedor a poder ser vendido como escravo “trans Tiberim” (além do Tibre), demonstrava a força das cláusulas pactuadas nos contratos e a obrigatoriedade do seu cumprimento, independentemente dos fatos supervenientes.


Encontra-se, todavia, no Código de Hammurabi dispositivo colocado na coluna nº XIV § 48 das leis, na versão de Federico Lara Peinado, com o seguinte comando: “§ 48. Si un señor tiene una deuda y (si) el dios Adad ha inundado su campo y ha destrozado la cosecha, o bien (si) a causa de la sequía, el campo no produce grano, en ese año no entregará grano a su acreedor; cancelará su tablilla (de contrato) y no pagará el interés de ese año” (A Constituição Aplicada nº 6, Ed. CEJUP, no prelo).


� “La segunda parte del Código (Anv. V, 25-Rev. XXIII, 102) la forma un cuerpo de normas jurídicas que caen básicamente dentro del Derecho civil y de contenido más o menos variado que regulan determinadas materias (muy bien aisladas y estructuradas en la admirable edición de G.R. Driver e J.C. Miles). La estela, en realidad, sólo nos aporta un cuadro incompleto del Derecho paleobabilónico, dejando a la jurisprudencia de la época que supliera las normas que no se recogían y que hubieron de ser muchísimas más. El propio Hammurabi remite en los artículos 51 y 89 de su Código a las “ordenanzas reales” para unos casos concretos, demostrando con ello que el Derecho anterior, costumbres y leyes, subsistían en la medida en que el Código no las rechazaba o contradecía.


Dicho cuerpo de leyes paleobabilónicas (descritas en el texto original como “leyes justas” o “juicios de equidad”, dinat misharim) toman como modelo ordenaciones anteriores, cuyas leyes más o menos modificadas o adaptadas a las nuevas necesidades se verán enriquecidas con las específicamente semitas” (Codigo de Hammurabi, Ed. Nacional, Madrid, 1982, p. 49).


� Escrevi: “É interessante notar que dois Códigos da época, o de Urnammu (2112-2095 A.C.) e o de Lipit Ishtar (1934-1924 A.C.), se não têm cláusula tão expressa, como a do Código de Hammurabi, mencionam que o rei tinha “vontade de criar Justiça” em clara alusão a que o poder de julgar a pactuação civil (todos eles cuidam de disposições de direito privado) objetivava a manutenção de relações equilibradas entre as partes” (*).


(*) “El Código de Lipit-Ishtar, de base netamente sumeria, si se compara con los de Urukagina Y Urnammu, presenta su prólogo bajo ropajes hímnicos (en el Museo del Louvre se conserva una copia del mismo considerada hasta 1948 como un Himno dedicado a Lipit-Ishatar), en donde se declara la elección divina del rey tanto para gobernar como para establecer en el país la equidad y la justicia, gracias a las nuevas medidas que supo adoptar.


El cuerpo legal, redactado también bajo fórmulas condicionales, contempla los siguientes temas: alquiler de barcas, bienes raíces (especialmente huertos), esclavos, impuestos, daños, falsa acusación, fundos, sucesión, matrimonio y alquiler de bueyes. El epílogo vuelve a reiterar la voluntad del rey de crear justicia, recordando la erección de la estela en que figuraba el Código (estela no localizada), bendice a quien lo respete y lanza maldiciones contra quienes hagan lo contrario, todo ello en un formulismo que será copiado más tarde por Hammurabi e incorporado en su famoso Código” (grifos meus) (Codigo de Hammurabi, ob. cit. p. 17/18)” (A Constituição Aplicada n. 6, no prelo).


� J. M. Othon Sidou escreve: “Na ordem de conceitos favoráveis, é de enfileirar em toda referência bibliográfica a contribuição notável de Epitácio Pessoa, Aplicação das cláusula “rebus sic stantibus” no direito brasileiro, datada de 1934; de Eduardo Espínola, titulada A cláusula “rebus sic stantibus” no direito contemporâneo, e, guardada a ordem desejavelmente cronológica, de Jorge Americano, Décio Ferraz Alvim, Osvaldo Bandeira de Melo, na década dos trinta; Caio Tácito, Sá Viana, Pereira de Vasconcellos, Ademar de Sousa Monteiro, Caio Mário da Silva Pereira, Carlos Medeiros Silva, na década dos quarenta; de Alfredo de Almeida Paiva, Geraldo Serrano Neves, Paulo Carneiro Maia, Arnoldo Wald, Regina Gondim, na década dos cinqüenta; e finalmente, de Wilson Melo da Silva e Anísio José de Oliveira na década dos sessenta; e finalmente Roberto Rosas e Maria Tatiana da Gama Barandier, nos anos setenta.


Permitimo-nos trasladar para esta página três conceitos de juristas insignes que, retratando com exatidão a realidade moderna, falam com eloqüência do imperativo da teoria revisionista dos contratos.


Comecemos com Arnoldo Medeiros da Fonseca, cuja obra sempre festejada e preferida não autoriza a inclusão do mestre, senão nos termos, no rol dos adeptos da cláusula e por isto será objeto de exame ao tratarmos das opiniões moderadas. Eis um trecho de seu ensinamento: “O contrato, na sua atual fase, deixou de ser um ato exclusivamente privado e individual, para constituir também um fenômeno social cuja existência e cujos efeitos interessam, assim, não só as partes que o pactuam, mas também à coletividade do Estado, pelos reflexos sociais que tem e pode ter”.


Outro, emitiu-o Caio Tácito, considerando necessária a aplicação da teoria ante “o advento de condições econômicas imprevisíveis que, tornando iníqua e ruinosa a prestação, importem lucro exorbitante e injusto do credor, traduzindo insuportável gravame para o devedor. Caracterizada essa situação excepcional e inesperada, o contrato deverá ser reajustado ao novo e imprevisto estado de fato, restabelecendo-se o equilíbrio das obrigações extremamente desproporcionadas”.


E outro é de Roberto Rosas: “Preservar o princípio de intocabilidade dos contratos numa economia debilitada como a nossa será uma injustiça, ignorando a realidade. A revisão judicial legalmente autorizada parece ser a solução mais viável para certos contratos. No fundo o que se busca é a segurança, no contrato, no império da justiça”.


É de reconhecer, portanto, que, malgrado as opiniões que lhe são infensas e sustentadas por mestres também notáveis, a teoria da imprevisão, da superveniência, da base negocial ou qualquer outro nome que tenha – sintetizadas em três palavras que dizem tudo e todas as situações correlatas cobrem: rebus sic stantibus - conta em seu favor o beneplácito dos melhores cultores do moderno direito brasileiro, coincidentes sem dúvida com o mesmo sentimento de Aguiar Dias, notável juiz, ao escrever que “posta na fábula para que mais penetrasse nos espíritos a parábola do homem que matou a galinha dos ovos de ouro, nem assim se convencem os romanistas ferrenhos de que não é útil, mas pernicioso à coletividade, impor o cumprimento do contrato que arruine o devedor” (A Revisão Judicial dos Contratos e outras Figuras Jurídicas, 2a. ed., Forense, 1984, p. 80/81/82).


� Paulo Carneiro Maia, citando Jair Lins, explica o fundamento maior da necessidade do reequilíbrio contratual, ao dizer:


“O primeiro adepto, no campo do direito privado, entre nós, reconhecem-no todos, foi Jair Lins. Em conhecido parecer, dado em 1923, o ilustre jurista mineiro, sob motivação mais benévola, relacionada com a ausência de consentimento, apelando para o velho adágio voluntas non extenditur ad incognitum fixou, assim, sua opinião como vanguardeiro. A súmula de suas conclusões, nas quais se encerram aplicações práticas da mesma teoria - o que já ficou estimado - reflete, por si só, o sentido dos fundamentos em que se apoiou: “Existe, no direito, a cláusula rebus sic stantibus, que opera quando as condições do mercado se tenham tão profundamente alterado que, se essa alteração fosse prevista, a parte não teria, certamente, se obrigado ou teria celebrado o contrato sob outras condições”.


Daí por diante o problema passou a merecer a atenção de outros juristas. E os adeptos da teoria da imprevisão foram aumentando de tal forma que, na quadra atual, seria difícil relacioná-los sem receio de lacuna” (DA CLÁUSULA “Rebus sic stantibus”, Saraiva, 1959, p. 253/254).


� Ao contestar o direito do Estado de lesar o cidadão para beneficiar o interesse coletivo, Fernando Facury Scaff escreve: “É descabida a manutenção de quaisquer situações individuais quando o interesse da coletividade requerer soluções globais. Neste caso de conflito de princípios individuais e coletivos, a solução mais compatível será a da opção pelos princípios referentes à coletividade.


Não entendemos esta exceção como capaz de inviabilizar a regra geral. São necessários parâmetros bem delineados acerca do que seja o “interesse social”, o “interesse coletivo” e também o “interesse público”. Tais parâmetros se tornariam inviáveis na hipótese de ser estipulados por uma norma, uma vez que esta fixaria o termo do conceito aplicável hoje, mas que indubitavelmente não será o mesmo de amanhã. Daí porque advogamos o envio do equacionamento deste conceito ao Poder Judiciário, único capaz de solucionar caso a caso, este impasse, e consoante os padrões da coletividade em um momento dado.


Então, nesta hipótese, e somente nesta hipótese – de verdadeiro e judicialmente comprovado interesse público -, é que se poderá falar de exceção à regra sancionadora supradescrita.


Dever-se-á proceder de conformidade com a regra geral O interesse público nunca deverá ser pressuposto, mas judicialmente provado.


Para reger a	 reparação deve ser estipulada uma regra geral, que deve determinar o pagamento de indenização, a mais ampla possível, para as pessoas lesadas, de tal forma que possibilite o retorno do lesado a seu status quo ante. Deve englobar não tão-somente os prejuízos, mas também os lucros cessantes.


Obviamente tal regra deve determinar que as pessoas que tiverem sido lesadas pelo Estado, mas tiverem que permanecer lesadas em face do interesse público, devida e judicialmente comprovado (ver item 15.5), deverão receber indenização em valor superior àquela exposta na hipótese retrodescrita” (grifos meus) (Responsabilidade do Estado Intervencionista, Saraiva, 1990, p. 110).


� José Carlos Graça Wagner escreve sobre tal dispositivo que: “O art. 160, Capítulo da Ordem Econômica e Social por sua vez reza: “Art. 160. A ordem econômica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justiça social, com base nos seguintes princípios:


I. liberdade de iniciativa;


II. valorização do trabalho como condição da dignidade humana;


III. função social da propriedade;


IV. a harmonia e a solidariedade entre as categorias sociais de produção;


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


VI. expansão das oportunidades de emprego produtivo”.


Não é só o desenvolvimento econômico que está fundado nos princípios enunciados. O desenvolvimento nacional e a justiça social são também, prioritariamente, objeto da liberdade de iniciativa, ou seja, da liberdade de empreender dos cidadãos, não podendo a lei obstaculizar a atuação dos mesmos, mas tão somente desenvolver ação supletiva, não pela execução direta, mas em especial, através da lei e da formulação de políticas gerais, propiciadoras da ação adequada dos cidadãos” (Caderno de Direito Econômico nº 1, Resenha Tributária, 1983, p. 302).


� Geraldo de Camargo Vidigal explicou-o da forma seguinte: “Mesmo no caput do art. 170, entretanto, a referência ao estímulo e ao apoio do Estado evidencia que não se insere, nossa Ordem Econômica, em um quadro de ideologia liberal: a presença do estímulo e do apoio do Estado, para fortalecimento da empresa privada, caracteriza os regimes econômicos de dualismo de iniciativa, nos quais o Estado e o empreendedor privado participam do poder-dever de promover o desenvolvimento e o bem-estar social.


As limitações se definem ainda, desde o caput do art.170, pela presença do advérbio “preferencialmente”, que em si já contém a idéia de que também o poder público participará da organização e da exploração de atividades econômicas.


Os três parágrafos do art.170, no entanto, detalham formas de participação do Estado. Enfatiza-se, no § 1º, que a atividade econômica estatal terá apenas caráter suplementar. O § 2º afirma o princípio de isonomia, tutelando empresas públicas, sociedades de economia mista e empresas privadas quanto às normas obrigacionais e trabalhistas a observar na exploração da atividade econômica. É ainda o princípio da isonomia, em matéria tributária, que se acha presente na disposição do § 3º”. (Caderno de Direito Econômico nº 1, ob. cit., p. 78/79).


� O artigo 47 das Disposições Transitórias da Constituição Federal tem a seguinte dicção: “Na liquidação dos débitos, inclusive suas renegociações e composições posteriores, ainda que ajuizados, decorrentes de quaisquer empréstimos concedidos por banco e por instituições financeiras, não existirá correção monetária desde que o empréstimo tenha sido concedido: I. aos micro e pequenos empresários ou seus estabelecimentos no período de 28 de fevereiro de 1986 a 28 de fevereiro de 1987;


II. aos mini, pequenos e médios produtores rurais no período de 28 de fevereiro de 1986 a 31 de dezembro de 1987, desde que relativos a crédito rural”.


� Escrevi para aquele encontro: “As autoridades brasileiras, todavia, fizeram o povo –o empresariado, inclusive- acreditar que o plano de estabilização brasileiro seria diverso de tudo o que se fizera até aquele momento, posto que tinham se preparado para enfrentar a realidade de forma mais profissional e científica.


As poucas vozes (entre as quais, a minha) que desde o início se levantaram contra o plano cruzado, foram, de imediato, alcunhadas de impatriotas, tendo eu inclusive ouvido de amigos, alunos e clientes que as minhas críticas eram injustas e imotivadas.


No período áureo do plano cruzado, os escassos críticos eram considerados traidores da pátria, enquanto o governo vendia a falsa idéia de que se poderia investir, pois a inflação seria zero; que deveria ser banida da mentalidade do brasileiro a memória inflacionária; que o Brasil retomaria seu caminho de grande Nação e que todos os financiamentos necessários ao processo produtivo poderiam ser obtidos, principalmente dos Bancos governamentais.


Foi neste período de euforia -em que uma maciça propaganda governamental era produzida e em que os marginais deixavam de ser os assaltantes, mas os modestos gerentes de supermercados assim o eram considerados- que os cafeicultores nacionais foram convidados, pelo governo federal, ao investimento no setor. A idéia era produzir, graças ao plano cruzado, uma safra nacional nunca vista. Ainda, há alguns dias, o Ministro da Fazenda da época, em um programa de televisão no qual deixou muitas dúvidas e apresentou poucas respostas, declarou que a safra “record” devera-se ao estímulo à produção agrícola gerado pelos financiamentos durante o plano cruzado.


Ora, no momento em que a Nação saiu da euforia apoteótica e caiu na dura realidade -o que de rigor só aconteceu após o fracasso do segundo plano cruzado, ou seja, o Plano Bresser- é que se percebeu que a Economia estava por inteiro descompassada, os investimentos prejudicados, o direito esfrangalhado, a nação desesperançada e o país navegando à deriva.


Celso Ribeiro Bastos, no discurso de abertura do Congresso Nacional de Direito Constitucional de Maceió, de forma gráfica, comparou o período à festa magnífica ofertada por um Rei, da qual todo o povo participou, e que, na hora da despedida, quando já tudo acabara, para surpresa geral, o anfitrião pediu para que cada um pagasse a conta. Ora, neste quadro de melancólica lembrança, os cafeicultores que acreditaram no Governo e obtiveram financiamentos, em clima de segurança de inflação zero, foram surpreendidos pela pior inflação da História brasileira, na liquidação de seus contratos, assim como pelos preços mais aviltados para venda de sua produção. No momento em que financiaram sua produção, o custeio da cultura era calculado em pouco mais da metade do valor final da produção. No momento em que devem vendê-la, a produção vale metade do custeio financiado, pois um duplo fator de corrosão incidiu sobre o mercado do café, ou seja, o controle de preço estabelecido pelo Governo, de um lado, e a correção monetária dos contratos financeiros, de outro.


Ora, neste quadro percebe-se claramente que a teoria da imprevisão é a única aplicável a tais contratos, visto que se fosse previsível a inflação que são obrigados a enfrentar hoje, assim como o ilegal controle de preços do governo sobre o setor cafeeiro, que será objeto de outro estudo meu, à evidência, teriam os cafeicultores procurado outras formas mais rentáveis e menos trabalhosas de servir à Nação.


Neste particular, portanto, a teoria da imprevisão aplica-se, por inteiro, aos contratos firmados, razão pela qual parcela substancial dos Bancos privados têm revisto as cláusulas, desonerando os produtores de seu cumprimento.


Os Bancos Oficiais, todavia, pretendem que o contrato seja cumprido, à luz do princípio “pacta sunt servanda” e não da cláusula “rebus sic stantibus”.


Nada me parece mais injurídico, senão mais imoral” (Advocacia Empresarial, ed.OAB/SP, 1988, p. 57/58).


� José Afonso da Silva ensina: “A moralidade é definida como um dos princípios da Administração Pública (art.37). Já discutimos o tema quando tratamos da ação popular, e vimos que a Constituição quer que a imoralidade administrativa em si seja fundamento de nulidade do ato viciado. A idéia subjacente ao princípio é a de que moralidade administrativa não é moralidade comum, mas moralidade jurídica. Essa consideração não significa necessariamente que o ato legal seja honesto. Significa, como disse Hauriou, que a moralidade administrativa consiste no “conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina da Administração”.


Pode-se pensar na dificuldade que será desfazer um ato, produzido conforme a lei, sob o fundamento de vício de imoralidade. Mas isso é possível porque a moralidade administrativa não é meramente subjetiva, porque não é puramente formal, porque tem conteúdo jurídico a partir de regras e princípios da Administração. A lei pode ser cumprida moralmente ou imoralmente. Quando sua execução é feita, p.ex., com intuito de prejudicar alguém deliberadamente, ou com o intuito de favorecer alguém, por certo que se está produzindo um ato formalmente legal, mas materialmente comprometido com a moralidade administrativa” (Curso de Direito Constitucional Positivo, Revista dos Tribunais, 1989, p. 563).


� Embora não aceitasse a imposição da lei 6423/77, por entendê-la inconstitucional à luz da E.C.1/69, considerava-a, todavia, obrigatória sempre que aplicável aos créditos do Poder Público, por ser aquele com o direito de produzir o Direito. Escrevi: “Nevertheless, there still remains a query. The Federal Constitution, in Art. 153, § 2, states: “The right to ownership is guaranteed, except in the case of expropriation because of necessity or public utility, or social interest, by means of prior, fair compensation in cash, subject to the provisions in Section 161, and the expropriated party has the option to accept payment in public indebtedness certificates, with a precise monetary correction clause. In the event of impending public danger, the appropriate authorities may use a private property, and the owner shall be entitled to subsequent compensation (our emphasis)”.


Thus, the Constitution itself uses the words “precise monetary correction”. Although dealing with a specific case, the Constitution recognizes the general principle that the State, if it causes loss for a citizen, must indemnify the individual with precise monetary correction, that is, monetary correction that is not misrepresented or incorrect. Now, the country has various indices for evaluating the loss of substance of the value of currency, the cost of living, inflation, etc. These include the UPC (Standard Capital Unit), INPC (the National Consumer Price Index), the ORTN (National Treasury Bond), etc., whereby it would be lawful to admit that monetary correction applicable to recoupment of an undue debt should be that representing the true devaluation of currency and not that imposed and bound to ORTN indices.


However, it could be asked whether it would be fair, at a time of adulteration of ORTN rates, to use lower calculations for tax debts and higher ones for recoupment of an undue debt? We think so, because the Tax Authority has the power of self-limitation since, in final analysis, it is the beneficiary of the imposition. The taxpayer, however, may not be jeopardized in his legitimate right to be compensated for what belongs to him by “precise monetary correction” (Monetary Indexation in Brazil, Inter.Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983, p.45).


� O artigo 4 da Lei 1.521/51 tem a seguinte dicção: ”Constitui crime da mesma natureza a usura pecuniária ou real assim se considerando: a) cobrar juros, comissões ou descontos percentuais, sobre dívidas em dinheiro, superiores à taxa permitida por lei; cobrar ágio superior a taxa oficial de câmbio sobre quantia permutada por moeda estrangeira; ou ainda, emprestar sob penhor que seja privativo de instituição oficial de crédito; b) obter ou estipular em qualquer contrato, abusando da premente necessidade, inexperiência ou leviandade de outra parte, lucro patrimonial que exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestação feita ou prometida.


Pena: detenção de 2 meses a dois anos e multa de 5 mil a 20 mil cruzeiros. 


§ 1º. Nas mesmas penas incorrerão os procuradores, mandatários ou mediadores que intervierem na operação usurária, bem como os cessionários de crédito usurário que ciente de sua natureza ilícita, o fizeram valer em sucessiva transmissão ou execução judicial.


§ 2º. São circunstâncias agravantes do crime de usura: I. ser cometido em época de grave crise econômica; II. ocasionar dano individual; III. dissimular-se a natureza usurária do contrato; IV. quando cometido: a) por militar, funcionário público, ministro de culto religioso, por pessoa cuja condição econômico-social seja manifestamente superior à da vítima; b) em detrimento de operário ou de agricultor; de menor de 18 anos ou deficiente mental, interditado ou não.


§ 3º. A estipulação de juros ou lucro usurários será nula, devendo o juiz ajustá-los à medida legal, ou, caso já tenha sido cumprida, ordenar a restituição da quantia paga em excesso, com os juros legais a contar da data do pagamento indevido”.





� No dia 12 de setembro de 1990, o eminente jurista e juiz da 5a. Vara da Justiça Federal de São Paulo, Professor Humberto Marques Filgueiras, em caso semelhante (o Banco federal era o BNDES) concedeu liminar para restabelecer os índices da BTN, em contratos firmados com os particulares, nos seguintes termos: “Informa, também, que quando se efetuou a cessão do financiamento, não vigendo mais a OTN, foi estabelecido índice de atualização monetária com base na variação do IPC, ou outro índice/título que venha a ser estabelecido em lei ou pelas autoridades monetárias do País. Argumento, entretanto, que embora originalmente coincidentes, as variações daqueles índices, OTN e IPC, hoje se distanciam sensivelmente, estando o segundo duas vezes superior ao que substituiu, legalmente, a antiga OTN, ou seja, o BTN, o que tem gerado para a requerente onerosidade excessiva e exagerado benefício para as requeridas.


Acresce, segundo alega, que a intervenção do Banco Central do Brasil na instituição financeira estatal primeiramente contratada, acarretou atraso de seis meses no financiamento, que repercute na dívida, prazo este que pretende ver restabelecido na carência.


Pretende ver demonstrada a existência do fumus boni iures na alteração unilateral da indexação contratual originalmente estabelecida, visto que a primeira requerida é empresa pública incumbida de investimento federal, tanto quanto configurado o periculum in mora, pela impossibilidade de adimplemento do contrato, conforme seus índices alterados.


Entendo presentes, no caso, os pressupostos do artigo 804 do CPC, concedo a medida, liminarmente, sem a audiência das requeridas, para que seja restabelecida a carência do contrato, devolvendo-se à requerente prazo igual ao da interrupção do financiamento concedido originalmente pela instituição financeira que foi objeto da intervenção referida, e a que não deu causa a requerente, prorrogando-se, assim, por igual prazo, os vencimentos das prestações estabelecidas no contrato cedido.


Concedo-a, também, para que o pagamento das prestações vencidas a partir de 16 de março de 1990 sejam corrigidas segundo a variação do índice dos Bônus do Tesouro Nacional, imputando-se os pagamentos já efetuados a título de juros, visto que, na forma do disposto na Lei 7.801/89, art. 5º, este índice substituiu a OTN” (Proc. 90.0036526-0).


� Escrevi: “Embora sejam muitas as facetas da teoria da desconsideração da pessoa jurídica, no Direito Comparado, no Brasil restringe-se sua discussão a duas grandes vertentes, ou seja, à teoria extensiva e à teoria limitativa.


Pela primeira, sempre que os atos praticados, por intermédio da pessoa jurídica, refugirem aos limites de sua personificação, tais atos não seriam inválidos, mas ineficazes para aquela forma, embora ganhando eficácia atributiva a outra conformação jurídica. O superamento da pessoa jurídica decorreria da sua inadequação no receber a forma pretendida pelas partes, forma esta incapaz de tirar a validade jurídica do negócio acordado, mas recebendo tais atos jurídicos, outro tratamento jurisprudencial ou legislativo.


Pela teoria limitativa, a desconsideração seria necessariamente formulação jurisprudencial, visto que a previsão legal da hipótese desconsiderativa representaria tratamento legislativo pertinente, razão pela qual não hospedaria a teoria da desconsideração, mas apenas uma singela teoria da imputação dos efeitos legais aos atos normados.


As duas correntes possuem, no Brasil, adeptos de escol, quase sempre, em sua versão privativista, ou seja, naquela em que a lacuna legal preenchida pelo fenômeno superativo ou a previsão legal já lhe dá tratamento pertinente.


O aspecto de interesse, todavia, é que a desconsideração da pessoa jurídica prevê a utilização da personificação de forma inadequada.


Os atos são praticados pela sociedade, mas nela não têm os reflexos pretendidos, embora válidos, pois superam a conformação legal de suas virtualidades” (Direito Público e Empresarial, Cejup, 1988, p. 61/62).





� Assim escrevi sobre a lei 6.099/74: “A lei 6.099/74 é antes de tudo uma lei de natureza tributária. Regula as operações, objetivando permitir sua dedutibilidade. Oferta os caminhos para a intervenção simultânea, em nível de fiscalização, dos dois principais agentes governamentais de controle da moeda, a saber: Banco Central e Receita Federal, encarregados, respectivamente, das políticas monetária e fiscal. Ora, nesta regulação percebe-se que o “leasing” –ou “arrendamento mercantil” no Brasil – pressupõe a aquisição ou detenção de bens, que estão ativados nas empresas de “leasing”, os quais, sem perderem tal condição, são arrendados aos consumidores ou usuários. O arrendatário não prescinde do bem, mas o recebe para uso, através de empresa autorizada a funcionar no mercado, que os adquire apenas para tal finalidade.


Por essa razão, as despesas dedutíveis na empresa arrendatária são compensadas pela ativação dos bens nas empresas de “leasing”, em cujo permanente são contabilizados.


Permite, por outro lado, a lei a tais empresas:


a) vender o bem ao final do contrato por valor residual


b) garantir a eventual compra com caução, proibindo, todavia, que os contratos de “leasing” sejam redigidos de forma distinta do que preceitua a lei” (Direito Administrativo e Empresarial, Cejup, 1989, p. 60/61).


� Embora o contrato aparente uma simulação (concordância das duas partes em fazer uma declaração fictícia), não o é, de rigor, lembrando-se a lição de A Machado Pauperio: “SIMULAÇÃO. Do latim simulatio (fingimento ou artifício), é a declaração fictícia da vontade, em qualquer ato, com a concordância de ambas as partes, com a finalidade, geralmente , de fugir de determinados imperativos legais. Traduz também má fé, como o dolo. A única diferença é que, enquanto no dolo a má fé é de uma parte contra outra, na simulação a má fé é de ambas as partes contra um terceiro, que pode ser, inclusive, o Estado.


Pela simulação, na prática de um ato ou na execução de um contrato, por meio de artifício ou fingimento, tem-se a intenção de enganar, dando aparência de verdadeiro ao que é por si falso.


Traduz a simulação, portanto, qualquer disfarce ou simulacro capaz de esconder a realidade ou a verdade, de modo a fazer crer coisa diferente da que é” (Enciclopédia SARAIVA do Direito, vol. 69, Saraiva, 1977, p. 78).


� João Casillo ensina: “Aquele que erra, e tem sua vontade viciada o faz sozinho. Não há qualquer co-participante. Se por erro alguém comprou candelabros de cobre pensando que fossem de ouro, assim agiu sem que qualquer outra vontade tivesse participado.


Já no dolo a situação é diversa. No dolo não há “espontaneidade”. No dolo alguém, maliciosamente, com astúcia, obra no sentido de levar outrem à prática de um ato que não queria, advindo proveito em benefício de quem agiu ou de terceiros. Para que haja dolo, sempre alguém deve agir (ou omitir-se) maliciosamente para influenciar ou prejudicar a vontade de outrem.


Entretanto, é necessário notar que se alguém age dolosamente, visando prejudicar a outrem, este quando é levado pelo dolo, erra. Mas aí o erro tem uma causa externa, não imputável ao declarante. Quando há participação dolosa, e o artifício consegue desvirtuar a vontade daquele contra quem o dolo se dirige, vamos encontrar também erro, mas agora absorvido pelo próprio dolo. Uma análise em nossa jurisprudência vai mostrar que é muito comum a ementa referir-se a erro, mas a leitura do corpo do acórdão acaba mostrando que o que realmente ocorreu foi erro do declarante, mas induzindo a tal ação dolosa.


Já na coação não vamos encontrar o engenho da inteligência maligna, mas a violência agindo sobre uma pessoa a fim de que ela manifeste sua vontade num determinado sentido. Sem esta violência, por certo, a manifestação de vontade seria outra. A violência sobre a pessoa, pressionando-a a manifestar sua vontade é que caracteriza a coação” (O erro como vício da vontade, Revista dos Tribunais, 1982, p. 28/29).





� É ainda João Casillo, quem relembra: “I - O elemento vontade deve ser ainda considerado como mola mestra do ato jurídico, com as restrições que a moderna doutrina lhe faz no sentido de acatar esta importância sem um cunho exclusivamente individualista, mas tendo em vista o significado social das relações jurídicas.


II - Toda vez que a vontade apresentar-se viciada, seja porque o defeito foi na sua própria formação, na declaração ou na transmissão, e isto se der por erro, deve esta situação anômala merecer a atenção do legislador, pelo respeito devido à vontade;


III - Para que o erro tenha significado e importância mister se faz que ele seja substancial (em todas as espécies vistas), não tendo qualquer relevância o erro acidental;


IV - Dentro da denominação “vícios da vontade” não há lugar para o “erro obstativo”, porque nas hipóteses apontadas como tal ocorre da verdadeira ausência da vontade, e se não houve não se pode falar em erro como vício. O erro obstativo deve ser considerado fora dos vícios da vontade;


V - O erro de direito só deve ser admitido na medida em que ele seja invocado para impugnar o ato jurídico no seu nascimento e tenha em vista o próprio conteúdo da declaração. O que ocorre então que houve erro de fato” (O erro como vício da vontade, ob.cit., p. 71).


� Lei 7.801/89.


� Álvaro Villaça Azevedo faz a distinção entre novação e conformação da obrigação anterior, ao dizer: “Como percebemos, a novação é um meio de execução obrigacional, que importa a extinção da obrigação primitiva, pelo nascimento da nova. É, em síntese, a extinção da obrigação originária por uma nova.


Os pressupostos existenciais da novação são, portanto: obrigação primitiva, obrigação nova a extinguir aquela e o ânimo de novar (animus novandi). Sim, porque, “não havendo ânimo de novar, a segunda obrigação confirma, simplesmente, a primeira”, reza o art. 1.000 do Código Civil Brasileiro. Nesse caso, haveria cumulação das obrigações, mero reforço da primeira pela segunda.


2. Espécies: Há três espécies de novação: a subjetiva, a objetiva e a mista. A primeira importa a substituição dos sujeitos da relação jurídica obrigacional primitiva (credor e devedor ou ambos), a segunda a alteração do objeto da prestação jurídica e a última congrega, simultaneamente, as duas categorias atrás.


O art. 999 do Código Civil prevê, expressamente, as espécies referidas” (Teoria Geral das Obrigações, 4a. ed., Revista dos Tribunais, 1987, p. 174).


� “CORREÇÃO MONETÁRIA “PRO RATA” – PLANO CRUZADO. As dívidas contraídas durante o Plano Cruzado são atualizadas segundo a variação pro rata da OTN no mês do empréstimo (TA-PR-Ac.unân. 31.799 de 1º Gr. Câms. Cívs. julg. em 6/10/88 - Agr. Reg. 14 no MS 92-Ribeirão do Pinhal - Rel. Juiz Ivan Righi - Banco Itaú de Investimentos S/A-Grupo Itaú vs. Macaribe Agroindustral Ltda)”.


“AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 90.451-4/SP, 1a Turma, (DJ, 04.03.1983).


Relator: O Sr. Ministro Cordeiro Guerra


Agravantes: Lino Marino Petténa e sua mulher


Agravado: Departamento de Águas e Energia Elétrica-DAEE


EMENTA: A fixação, segundo critérios legais, dos corretivos da indenização expropriatória, não envolve, por si mesma, questão de direito constitucional, capaz de afastar a aplicação do art. 308, VI, do Regimento Interno.


Se examinável a controvérsia, ver-se-ia que não difere o resultado matemático dos índices da Seplan em relação aos da variação do valor nominal das ORTNs, adotado pela Lei nº 6.423, de 17/06/77. Por definição, a variação do valor da moeda é a mesma, num e noutro índice.


AgRg improvido.


ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigráficas, a unanimidade de votos, em negar provimento ao agravo regimental.


Brasília, 16 de dezembro de 1982.


DJACI FALCÃO, Presidente – CORDEIRO GUERRA, Relator”.


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


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


� O Decreto n. 22.626/33 fixou a taxa máxima de juros em 12% ao ano.





� Juan Antonio N. Vitullo ensina: “Los elementos de la coacción son: la amenaza de sufrir un mal grave e inminente. 


Debe analizarse entonces la seriedad de la amenaza, la importancia del bien amenazado y la gravedad de la infracción impuesta.


En sintesis, las condiciones para que se produzca esta causal de irresponsabilidad son: situación de opción por parte del agente entre el mal que debe sufrir y el que ha de causar; la opción que debe ser planteada por una coacción externa; la amenaza ha de ser seria. El mal que debe sufrir, grave e inminente; el hecho delictivo no ha de poder evitarse por otros medios, y la situación creada no debe serle imputable al sujeto” (Enciclopédia Juridica OMEBA, tomo III, Driskill, Buenos Aires, 1977, p. 88).


� Paulo José da Costa Jr. ensina:


“O dolo de ímpeto não admite, entre a formação do propósito delituoso e a conduta, um hiato temporal. Quanto menos, haverá de existir uma solução de continuidade cronológica exígua ou razoável. Tal não implica que a vontade delituosa - tenha sido formada debaixo de influxo de qualquer paixão, já que a conduta poderá desenvolver-se com calma e frieza.


No dolo de propósito, há um destaque notável entre a formação do propósito e a atuação. Os clássicos, como Carmignani, entendiam indispensável que o delito fosse cometido frigido pacatoque animo. Na moderna doutrina, inclusive nos países que prevêem a premeditação entre as agravantes do crime, não se exige a frieza ou a calma anímica. Basta que tenha decorrido de lapso temporal considerável, entre o propósito criminoso e a atuação, e que esta sido precedida de uma preparação minuciosa” (Comentários ao Código Penal, 3a ed., Saraiva, 1989, p. 176).


� Mário de Salles Penteado ensina:


“O art.153 da CC suscita uma questão interessante: a de saber se nos contratos complexos, pela abrangência de vários objetos, o vício do consentimento, relativo a um deles, estende-se, presumidamente, a todo o negócio.


Há quem sustente que, sendo o negócio jurídico, por natureza, uno, deve-se presumi-lo incindível, cabendo, assim, a quem alega que ele se concluiria em parte, o ônus de provar que o vício, relativo a um objeto, não se comunicou aos demais.


Nesse sentido é a opinião de Pontes de Miranda, o qual acrescenta que está implícito no art. 153 do CC o princípio da “contagiação” de todo o ato pela nulidade, cabendo a quem alega a validade parcial provar a exceção do não-contágio.


Não parece, entretanto, que o consagrado mestre tenha, nesse ponto, razão.


Em primeiro lugar, a redação da primeira parte do dispositivo leva à conclusão de que a regra estabelecida, quanto aos atos complexos e separáveis por vários objetos, é a da não-contaminação da parte não atingida pela nulidade que se refira à outra.


Como se sabe, o art. 153 do CC consagra o princípio, oriundo da Glosa, segundo o qual utile per inutile non vitiatur” (Enciclopédia SARAIVA do Direito, vol. 77, 1977, p. 233).
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