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C O N S U L T A
Honra-nos o Dr. Flávio Cunha, nomeado pelo Banco Central do Brasil para proceder a liquidação do Banco Econômico S. A. - BESA, com consulta acerca do critério a ser utilizado para ressarcimento de despesas relativas à quitação, pelo banco, de operações celebradas por produtores rurais anteriormente a 14/04/91, com base no Programa de Garantia da Atividade Agropecuária – PROAGRO (VELHO). Para tanto, o consulente faz exposição da legislação e atos administrativos que disciplinaram tal programa, bem como da conduta adotada pelo BESA, antes e depois da intervenção e liquidação, nos termos seguintes:

“O programa de Garantia da Atividade Agropecuária – PROAGRO, instrumento de política Agrícola instituído pela Lei 5969, de 11/12/73, e posteriormente alterado pela Lei 6685, de 03/09/79, consistia numa modalidade de garantia  às operações de crédito rural, segundo a qual, no caso da ocorrência de fenômenos naturais, pragas e doenças que atingissem bens, rebanhos e plantações, as respectivas  obrigações financeiras eram perdoadas ao tomador do empréstimo pela instituição financeira, que, por sua vez, era imediatamente ressarcida pelo Banco Central, do principal, acrescido das taxas pactuadas no contrato de crédito 

Referido programa era custeado pelo adicional de 1% ao ano, calculado juntamente com os juros sobre os empréstimos rurais de custeio de investimento, bem como por verbas da União e outros recursos alocados pelo Conselho Monetário Nacional, a teor do disposto no art.2º da Lei 5969/73.

A partir de 1988, entretanto - conforme consta de documento divulgado pelo Banco Central em cumprimento ao disposto no art. 5º,VI do Decreto 175/91 sobre a administração do PROAGRO até 14/08/91 -, por força da entrada em vigor da Constituição, esses repasses deixaram de ser feitos automaticamente pelo Banco Central, passando a ser promovidos pela Secretaria do Tesouro Nacional - STN, que, ante a insuficiência de recursos, deixou de promover os ressarcimentos de forma imediata, surgindo daí a questão relativa aos encargos incidentes sobre os respectivos montantes. 

Na tentativa de solucionar as pendências relativas ao PROAGRO VELHO, foi expedida a Resolução 1676, em janeiro de 1990 (voto CMN nº  336/89), que facultou aos agentes, uma vez ocorrido o sinistro, efetuarem o pagamento aos produtores apenas após a transferência  dos recursos da STN. Assim, as operações deveriam permanecer em carteira, sendo consideradas em curso normal e mantidas sob a mesma fonte dos recursos utilizados no financiamento, para todos os efeitos, até a data da efetivação da cobertura. O Banco Central, segundo art. 3º dessa resolução, deveria baixar normas para regulamentar tal procedimento. 

Tendo em vista que a regulamentação anunciada não foi editada, alguns bancos – entre os quais o BESA - com a finalidade de não prejudicar seus clientes produtores, optaram por não fazer uso dessa faculdade de só proceder a cobertura mediante prévia disponibilização de recursos pela STN. Continuaram a utilizar os procedimentos regulamentados, atendendo tempestivamente os seus clientes, desobrigando-os das pendências nos termos da lei, ressarcindo-os pelos recursos próprios aplicados nos empreendimentos sinistrados e registrando no SISBACEN os pedidos de ressarcimento por coberturas já efetuadas.  

De observar que o Banco Central do Brasil, em conjunto com a Secretaria do Tesouro Nacional, chegou a manifestar entendimento contrário à sistemática constante da Resolução 1676/90, por entender que a mesma veiculava regulamentação danosa aos produtores rurais, além de sujeitar o Tesouro a indenizar encargos a taxas de mercado. Por essa razão, foi sugerida a revogação da Resolução nº 1676/90 e a correção dos valores imputados ao PROAGRO pela BTN. Porém, o Voto  CMN nº 125/90,  contendo tal sugestão, foi retirado de pauta da sessão do Conselho Monetário Nacional em 27/06/90, restando mantida a Resolução em causa.

Não se revelando suficiente a Resolução 1676/90 para solucionar as pendências, foi expedida a Circular nº 2011, de 08/08/91, com a finalidade de regulamentar as formas de ressarcimento das coberturas, as receitas e as perdas por ele não amparadas, até porque o programa fora inteiramente reformulado pela Resolução 1855, de 14/04/91, instituindo o chamada PROAGRO NOVO.

Porém, diante da morosidade da quitação das pendências do PROAGRO VELHO, dos índices inflacionários e de outros fatores, foi exarado o voto CMN 078/91, aprovando o voto BCB nº 234/91, segundo o qual as indenizações deferidas pelas instituições e ainda não pagas ao produtor incluídas na Resolução 1676/90, deveriam ser corrigidas pelo BTN e após a sua extinção, pela TR, acrescentando-se juros de 6% a. a. 

Esse voto, todavia, não chegou a se converter em norma por falta de publicação, razão pela qual o próprio Banco Central reconheceu, posteriormente,   que não haveria obrigatoriedade de sua observância. Aliás, tais critérios não foram observados nem mesmo com relação ao Banco do Brasil, que, recebendo tratamento mais benéfico, foi autorizado a reter os adicionais do PROAGRO pago pelos produtores, a título de compensação pela falta de ressarcimento, além de lhe ser assegurada, ainda, correção monetária dos valores apurados, até  30.03.90, pela LFT em substituição à BTN/TR.

Em 06/9 e 7/11/91 foram feitos ao BESA dois ressarcimentos pelo BACEN/STN, a título de acerto parcial das coberturas já efetivadas, os quais, por serem insuficientes para cobrir a integralidade do débito, foram utilizados para quitar apenas algumas operações.

Outrossim, o Banco Econômico, juntamente com outras instituições financeiras, através da FEBRABAN, manifestou-se contrário à decisão do BACEN que, invocando o voto CMN 078/91,  não publicado e não regulamentado, pretendeu estabelecer, para os agentes que não tinham optado pela faculdade prevista na Resolução 1676/90, a atualização dos créditos correspondentes a coberturas por eles efetuadas aos produtores, exclusivamente pelo BTN ou TR.

Foi, ademais, pleiteado, naquela oportunidade, que às instituições financeiras fosse dispensando o mesmo tratamento oferecido ao Banco do Brasil. 

No aguardo da resposta do BACEN, os administradores  do Banco Econômico, continuaram a corrigir o saldo das operações pelas taxas contratuais.

Em 1994, em nova tentativa para sanar o estoque da dívida do chamado "PROAGRO VELHO", (ou seja, compreensivo das operações celebradas até 14/08/91) a Circular 2530, de 28/12/94, veio prever a possibilidade de sua securitização dos créditos, com  atualização dos valores em aberto pelas taxas SELIC e IPC-r, mais juros de 6% ao ano. Estabeleceu, outrossim, como condição para adesão ao programa, que o agente financeiro desistisse formalmente do ressarcimento nos moldes da Resolução nº 1676/90.

O BESA aderiu ao programa apenas em relação a algumas operações, por terem seus  administradores de então entendido que haveria grande  prejuízo para a instituição se ela desistisse dos encargos incidentes sobre o total das coberturas tempestivamente efetuadas, cujo ressarcimento pleiteava administrativamente. Entretanto, mesmo as operações relativamente às quais houve a opção, não chegaram a ser securitizadas.

Em 11/08/95, foi decretada a intervenção do Banco Central no BESA.

Nessa oportunidade, em face da discrepância entre o saldo das despesas constante dos registros do  BESA (por correspondência datada de 31/03/95, fora  comunicado à Secretaria do Tesouro Nacional que, em 28/02/95, sua posição credora relativamente ao PROAGRO  VELHO era de R$ 43.753.591,71) e o valor registrado no  SISBACEN, o senhor interventor determinou o recálculo de todas as operações para adequação  dos registros no sistema.

Esse procedimento revelou que o saldo a ser ressarcido era de R$ 150.370 mil.

A partir de então, o interventor  determinou que a totalidade do crédito em questão – PROAGRO – continuasse a ser atualizada pelas taxas contratuais, apropriando nas Contas de Resultado, como receitas efetivas, somente a parcela correspondente a variação das taxas SELIC, porque entendeu ser essa a limitação imposta pelo Tesouro Nacional. Quanto à diferença entre as taxas SELIC e as taxas contratuais, determinou fosse ela provisionada como perda. 

Os critérios adotados pelo então interventor, Sr. Francisco Flávio Barbosa, eram, na verdade, os critérios definidos pela Circular 2530/94 para as operações objeto de securitização, sendo certo que, em grande parte das operações, não houve a adesão do BESA a esse plano.

Por essa razão, ao assumir a função  de liquidante, o consulente não concordou com o critério que fora adotado pelo Interventor, entendendo que as atualizações deveriam ser realizadas nas condições originalmente pactuadas. Esse entendimento, fruto de pesquisas e análise da equipe técnica que assessora os trabalhos de liquidação, foi manifestado em resposta a ofício do Departamento da Polícia Federal, e aflorou por  não existirem instruções terminativas sobre a matéria, por parte do Banco Central.

Outrossim, seguindo orientação de assessoria profissional especializada para regularizar a parte tributária - a fim de que não houvesse questionamentos  futuros por parte de acionistas ou credores do BESA, caso ocorresse a incidência posterior de tributos indevidos, decorrentes de procedimentos contábeis/fiscais não adotados tempestivamente – foi aconselhado a destinar à conta de resultado as parcelas até então contabilizados em Provisão para Perdas, a fim de proporcionar à massa os benefícios fiscais resultantes de tal recomendação.Tal aconselhamento teve em conta a ausência de decisão terminativa sobre a matéria, concernente  ao cabimento ou não da incorporação ao saldo devedor dos acréscimos contratuais, entre o BESA e as autoridades governamentais, questão se encontra, inclusive, sub judice, como objeto de ação promovida pelos acionistas majoritários.

Preocupado com a dimensão que atingia o saldo a receber do PROAGRO – que, em 31.05.97, era de R$951 milhões (a despeito de sua respectiva provisão) – em face do dever de ofício de realizar os ativos da massa, o liquidante por diversas vezes levou o assunto à consideração da autarquia, com cópia dos dossiês das operações de crédito rural para ser submetido à Secretaria do Tesouro Nacional, encarregada da liberação dos recursos para o efetivo ressarcimento.    

Em 16/05/2000, entretanto, o Banco Central, através da DERES/CONEP-00/0025, manifestou  discordância com o entendimento e procedimento adotados, determinando que a atualização da dívida se faça nos termos do voto CMN 078/91 - que não foi publicado e do qual até o presente momento o consulente não conseguiu obter cópia, apesar de reiteradas solicitações.   

Diante disso indaga-se:

1) Poderia o Banco Central considerar errônea a atualização das despesas correspondentes aos pagamentos feitos pelo BACEN aos pecuaristas, nos temos da Lei 5969/73, alterada pela Lei 6685/79     relativo às operações de crédito do PROAGRO VELHO – isto é, celebradas anteriormente à vigência da Resolução 1855, de 14/04/91 - pela não adoção dos critérios estabelecidos no voto CMN 078/91, de 28.05.91, (não divulgado nem regulamentado), que teria mencionando como parâmetros de atualização a variação do BTN/TR?

2) Qual o prazo prescricional para ao órgão fiscalizador (BACEN) no tocante à exigência de apresentação de documentos ou para que sejam revistos os valores registrados no SISBACEN (Sistema Eletrônico do Banco Central do Brasil) e ainda pendentes de ressarcimento pela Secretaria do Tesouro Nacional, relativamente às operações de crédito rural realizadas até 14/08/91, sob o amparo do programa?"  

R E S P O S T A

Os interesses tutelados pela ordem jurídica  classificam-se como públicos, quando pertinentes à sociedade, e privados, quando relativos aos particulares.

A caracterização normativa de determinados interesses como pertinentes à sociedade leva à conformação de uma disciplina peculiar, baseada, fundamentalmente, em dois princípios, a saber, o da supremacia do interesse público sobre o privado
 e o da indisponibilidade, pela Administração, dos interesses públicos
, (expressando o binômio “prerrogativas da Administração – direitos dos particulares”) que projetam efeitos no ordenamento jurídico em geral.

O primeiro desses princípios – a supremacia do interesse público 
– traz como conseqüências a posição privilegiada do órgão encarregado de zelar pelo interesse público e o dever de fazê-lo valer nas relações com os particulares, o que se traduz numa série de prerrogativas indispensáveis ao exercício de tais funções, de que são exemplos os atributos do ato administrativo
, o poder de alterar unilateralmente relações já constituídas etc..

À evidência, o uso dessas prerrogativas preordena-se ao atendimento das finalidades públicas, de forma que se utilizadas para outras finalidades que não essas - ou seja, se se destinarem a atender a interesses pessoais das autoridades ou do próprio Estado, na qualidade de sujeito de direitos - tal uso revelar-se-á ilegítimo, transformando-se em arbitrariedade. 

O segundo princípio – da indisponibilidade dos interesses públicos – consiste na obrigação dos órgãos públicos de atender aos interesses que sejam por lei qualificados como próprios da coletividade e nessa condição postos à sua guarda e realização. Não lhes cabe, portanto, determinar, o interesse público a ser atendido em cada situação, uma vez que tal determinação cabe exclusivamente à coletividade, por seus representantes no parlamento,  através do processo legislativo.

Dos dois princípios enunciados derivam vários outros que são na verdade seus desdobramentos e que estão expressamente mencionados no art. 37 da CF ao estabelecer, na redação vigente à época dos fatos, que:

"art. 37 - A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também do seguinte...”

O princípio da legalidade
, que traduz a consagração da idéia de que a Administração Pública só pode ser exercida em conformidade com a lei, é conseqüência da própria adoção da estrutura do Estado de Direito (art. 1º da CF-88) e nele se assenta a Constituição
. Esse princípio - que  impede que o Executivo, por meros atos administrativos altere a ordem jurídica, reconhecendo a esses atos  apenas a função de regulamentar a lei - desdobra-se em vários outros tais como:  o da finalidade
, segundo o qual administrador público, ao manejar as competências que lhe são atribuídas, deve atuar com rigorosa obediência à finalidade de cada qual; o da razoabilidade
, que impõe ao administrador a obediência a critérios aceitáveis do ponto de vista racional, quando atua  no exercício de discrição.

O princípio da impessoalidade
 impõe que a administração trate a todos sem favoritismos nem perseguições. Trata-se, da repetição no trecho da Constituição dedicado à Administração Pública
 , do princípio da isonomia, já consagrado no "caput" do art. 5º da CF.

O princípio da publicidade
 consagra o dever de transparência que perpassa toda atividade administrativa, até porque não é possível falar-se em Estado democrático de direito, em que todo o poder mana do povo e em seu nome será exercido, se a administração ocultar da sociedade assuntos que  a todos interessem ou do particular, medidas que o atinjam.

Finalmente, o princípio da moralidade administrativa
, que impõe ao agente da Administração atuação na conformidade com princípios éticos, sob pena de invalidade de seus atos, significa que ele deve proceder, em relação aos particulares, com lealdade e boa fé, sendo-lhe vedado lançar mão de comportamentos eivados de astúcia e malícia tendentes a confundir, dificultar ou minimizar o exercício de direitos, traindo a confiança que deve existir da parte da sociedade e do individuo no Estado e na administração pública.
              

A resposta às questões formuladas pelo consulente passa, pelo exame do procedimento da União e de seus agentes, à luz desses princípios, tendo em vista o interesse público envolvido.

No que toca à definição desse interesse, no caso objeto da consulta, importa examinar a legislação que à época conformava o crédito rural, em proteção do qual foi criado o PROAGRO.

A institucionalização do crédito rural foi procedida pela Lei 4826, de 5 de novembro de 1965, que define os objetivos específicos dessa modalidade de crédito nos termos seguintes: 

"Art. 1º - O crédito rural, sistematizado nos termos desta Lei, distribuído  e aplicado de acordo com a política de desenvolvimento da produção rural do País e tendo em vista o bem-estar do povo.

Art.2ª - Considera-se crédito rural o suprimento de recursos financeiros por entidades públicas e estabelecimentos de crédito particulares a produtores rurais  ou a suas cooperativas para aplicação exclusiva em atividades  que se enquadrem nos objetivos indicados na legislação em vigor.

Art. 3º - São objetivos específicos do crédito rural:

I – estimular o incremento ordenado dos investimentos  rurais, inclusive para armazenamento, beneficiamento e industrialização dos produtos agropecuários, quando efetuado por cooperativas ou pelo produtor na sua propriedade rural;

II – favorecer o custeio oportuno e adequado da produção e a comercialização de produtos agropecuários;

III – possibilitar o fortalecimento econômico dos produtos rurais, notadamente pequenos e médios;

IV – incentivar a introdução de métodos racionais de produção, visando ao aumento da produtividade e à melhoria do padrão de vida das populações rurais, e à adequada defesa do solo”. (grifamos)

Referida lei indica com precisão que, em se tratando de medidas relativas a esse instituto do direito agrário, ou seja, o crédito rural,  o interesse público a ser perseguido  pela Administração é a proteção ao homem do campo.

Assim, a interpretação que deve decorrer do sistema de normas conformador desse instituto, deve ser sempre a que melhor se adequar ao produtor. 

Em harmonia com os parâmetros traçados por essa lei, foi instituído o Programa de Garantia da Atividade Agropecuária – PROAGRO, pela Lei 5.969/73, nos seguintes termos:

"Art. 1º - É instituído o Programa de Garantia da Atividade Agropecuária –PROAGRO, destinado a exonerar o produtor rural, na forma que for estabelecida pelo Conselho Monetário  Nacional, de obrigações financeiras relativas a operações de crédito, cuja liquidação seja dificultada pela ocorrência de fenômenos naturais pragas e doenças que atinjam bens, rebanhos e plantações.

Art. 2º - O PROAGRO será custeado:

I – pelos recursos provenientes do adicional de até 1% (um por cento) ao ano, calculado, juntamente com os juros, sobre os empréstimos rurais de custeio e investimento;

II – por verbas do orçamento da União e outros recursos alocados pelo Conselho Monetário Nacional.

Art. 3º - O PROAGRO será administrado pelo Banco Central do Brasil, segundo normas aprovadas pelo Conselho Monetário Nacional.

Art. 4º - O PROAGRO – cobrirá até 80% (oitenta por cento) do financiamento  de custeio e investimento concedido por instituição financeira.

Art. 5º - A comprovação dos prejuízos será efetuada pela instituição financeira mediante laudo de avaliação expedido por entidade de assistência técnica.

Parágrafo único – Não serão cobertos pelo Programa os prejuízos relativos a operações contratadas sem a observância das normas legais e regulamentares concernentes ao crédito rural."

Trata-se, portanto, de um tipo de seguro
, destinado a proteger os produtores contra perdas decorrentes de causas naturais, evitando que atividades como a agricultura e a pecuária, tivessem solução de continuidade, o que, de um lado, levaria ao desabastecimento, e, de outro, ao comprometimento dos resultados, que dependem do cumprimento de certas etapas em épocas próprias (plantio, colheita, engorda, abate etc. ). 
  

A efetiva implementação desse programa ocorreu pela Resolução 301, de 9/10/74, Circular 241, de 23/12/74 e Carta Circular nº 128, de 24/03/75, do BACEN.

Posteriormente, a Lei 6685, de 3/09/79, introduziu-lhe as seguintes modificações:

"Art. 1º - O inciso I do artigo 2º da Lei n. 5.969, de 11 de dezembro de 1973, passa a vigorar coma seguinte redação:

"Art. 2º .........................

I – pelos recursos provenientes da participação dos tomadores de créditos rurais, na forma estabelecida pelo Conselho Monetário Nacional."

Art. 2º - O artigo 4º da Lei n. 5.969, de 11 de dezembro de 1973, passa a vigorar com a seguinte redação:

"Art. 4º - O Programa de Garantia da Atividade Agropecuária – PROAGRO cobrirá até 100% (cem por cento) do financiamento de custeio ou investimento concedido por instituição financeira, e da parcela de recursos próprios do produtor, prevista no instrumento de crédito, segundo critérios a serem aprovados pelo Conselho Monetário Nacional."

(...)"

com o que, além de ter sido ampliada a cobertura inicial, no seu percentual - que passou de 80% para 100% do financiamento do custeio ou investimento concedido pela instituição financeira - as verbas abrangidas, passaram a ser integradas, também, pela parcela de recursos próprios do produtor aplicadas no investimento.
Referidas leis foram regulamentadas pelas Resoluções BACEN nº150-7, de 04/08/88, e 1510, de 19/08/88.

A teor dessas normas, ante a ocorrência dos fenômenos naturais previstos em lei, a instituição financeira  era obrigada a remir a dívida do mutuário e reembolsá-lo, em espécie, do total dos recursos próprios que ele investira no empreendimento, com base nos ítens 76.6 e 76.7 do Manual de Crédito Rural, aprovado pelas Resoluções supra mencionadas, as quais indicam a base de cálculo desse ressarcimento, nos termos seguintes:

"6. Constitui base de cálculo da cobertura do PROAGRO o saldo devedor relativo ao empreendimento, acrescido dos recursos próprios correspondentes enquadrados e respectiva correção monetária, excluindo..."

"7. Limitados à previsão contratual, incorporam-se à base de cálculo da cobertura, com seus acessórios, os recursos enquadrados e efetivamente aplicados após o evento causador de perdas, segundo quantificação da perícia ou do assessoramento técnico a nível  de carteira, quando sua utilização."

A dinâmica do programa bem como a falta de menção, no referido manual, às verbas incidentes sobre as  despesas a serem ressarcidas aos bancos, no caso de liquidação das obrigações do produtor pela ocorrência de sinistro, bem denotam que tal ressarcimento havia de ser imediato. Como é óbvio, não cumpria às instituições particulares arcar com os ônus do programa governamental, mas apenas dele participar na condição de agentes. 

E de fato, como consta da consulta, àquele tempo, o Banco Central, na qualidade, igualmente, de agente do Tesouro Nacional, promovia tal ressarcimento, simultaneamente, à remissão do débito e reembolso dos recursos próprios, diligenciados pelas instituições financeiras em favor dos mutuários.

Embora o programa em tela fosse custeado pelo adicional previsto no art. 2º da Lei 5969/73, com a redação da Lei 6.685/79, e por outras verbas do orçamento da União e outros recursos  alocados pelo Conselho Monetário Nacional, o que ocorria, na prática, é que o Banco Central adiantava recursos ao Tesouro Nacional para execução desse programa, promovendo, posteriormente, o encontro de contas. 

A legislação de regência do PROAGRO foi recepcionada pela Constituição Federal de 1988, cujo art. 187, inserido no capítulo III, intitulado "Da Política Agrícola e Fundiária e da Reforma Agrária", do Título VII, dispõe que:

"Art. 187. A política agrícola será planejada e executada na forma da lei, com a participação efetiva do setor de produção, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem como dos setores de comercialização, de armazenamento e de transportes, levando em conta, especialmente:

I – os instrumentos creditícios e fiscais;
II – os preços compatíveis com os custos de produção e a garantia de comercialização;

III – o incentivo à pesquisa e à tecnologia;

IV – a assistência técnica e extensão rural;

V – o seguro agrícola;
VI – o cooperativismo;

VII – a eletrificação rural e irrigação;

VIII – a habitação para o trabalhador rural.

§  1º - Incluem-se no planejamento agrícola as atividades agroindustriais, agropecuárias, pesqueiras e florestais.

 § 2º - Serão compatibilizadas as ações de política e de reforma agrária." (grifamos)

A Constituição Federal de 1988, ao dispor, em seu art. 164 § 1º  que:

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

inviabilizou o procedimento até então adotado, de o Banco Central financiar o Tesouro Nacional. Por essa razão segundo justificativa apresentada pelo Banco Central em relatório publicado em cumprimento ao disposto no art. 5º VI do Decreto 175/91 (Nota DENOR/CORAG 98/026), passaram a ocorrer atrasos nos ressarcimentos aos agentes financeiros, em virtude da insuficiência dos adicionais gerados pelo programa e da falta de disponibilização de recursos pelo  Tesouro Nacional:

"Neste ponto é importante esclarecer que, até 1988 os agentes do PROAGRO efetuavam o pagamento das indenizações dos beneficiários, e, concomitantemente, solicitavam  ressarcimento ao Banco Central. Entretanto, como os recursos periodicamente transferidos pela Secretaria do Tesouro Nacional – STN para este fim tornaram-se insuficientes, foi afetada a tempestividade com que esta Autarquia efetuava os ressarcimentos. Tais atrasos acarretaram prejuízos dos agentes, os quais a época, sugeriram, como solução, a correção monetária  daqueles saldos."

Verifica-se, nesse ponto, a ostensiva violação ao princípio da legalidade, perpetrada pela União Federal, ao descumprir a obrigação legal de ressarcir o agente financeiro pelos recursos remidos e pagos ao produtor, em face da ocorrência do evento da natureza comprometedor da safra ou de seu rebanho. 

À evidência, a vedação constitucional a que o Banco Central continuasse a financiar o Tesouro Nacional não representa justificativa razoável para o descumprimento da lei, eis que a dotação de recursos suficientes para a aplicação no programa era de responsabilidade do Conselho Monetário Nacional.

Por outro lado, não há registro de calamidade de proporções excepcionais que levassem a ultrapassar as dotações orçamentárias regulares, acarretando a impossibilidade material  de a União honrar suas obrigações, em face do volume excepcional de despesas a  ressarcir. 

Assim, quer por falta de provisão orçamentária para atender ao programa, quer por sua insuficiência, a União deixou de disponibilizar recursos e de cumprir a lei, permitindo que se acumulassem dívidas do Tesouro Nacional para com as instituições financeiras em decorrência do PROAGRO.

Ora, o descumprimento da lei e do contrato configura ato ilícito
 , que deflagra, para o Estado, a obrigação de ressarcir os danos que dele advenham.
É bem de ver que o § 6º do art. 37 da CF, ao estabelecer que:

(....)

§ 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." (grifamos)

consagra a responsabilidade objetiva do Estado
, que prescinde, para sua configuração, da demonstração de culpa ou dolo, bastando que se demonstre o nexo de causalidade entre o comportamento estatal e o dano sofrido pelo particular,
 o que está fartamente reconhecido não só nas manifestações do Banco central e do Conselho Monetário Nacional nos atos administrativos editados.

Acarreta, também, como se vê da parte final do dispositivo, o direito de regresso
 do Estado contra o agente causador do dano, no caso de este ter agido com culpa ou dolo, sendo essa responsabilidade imprescritível, a teor do § 5º do mesmo art. 37:

"§ 5º - A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento." 

No caso, o descumprimento das obrigações celebradas no âmbito do  programa, à evidência, provocou, num primeiro momento, sensíveis prejuízos aos bancos, na medida em que, ressarcindo prontamente os contratos celebrados com os mutuários ante a ocorrência dos eventos previstos em lei, e não logrando obter o imediato ressarcimento junto ao Tesouro Nacional,  certamente foram obrigados a captar no mercado os recursos necessários a repor a perda decorrente da remissão das obrigações dos mutuários e dos ressarcimentos dos recursos desses mesmos mutuários aplicados no investimento sinistrado.

Com efeito, na qualidade de agente financeiro, que toma recursos do público  nas várias modalidades de investimentos – acrescentando a taxa de seu risco, suas despesas administrativas e seu lucro – e os empresta a terceiros para estímulo de atividades produtivas, o banco sofre evidentes prejuízos, se não for ressarcido tempestivamente daquilo que deixou de receber do produtor, em virtude da remissão da dívida deste, bem como do que teve de reembolsá-lo, nos termos da lei.
Assim, o inadimplemento da União obrigou os agentes a captar o valor respectivo junto ao público/usuário ou a outras instituições, pagando, pelos novos recursos, os juros praticados no mercado, a fim de poder restituir os depósitos a seus  correntistas e investidores acrescidos dos juros devidos.

Daí a obrigação de reparar os danos
.  causados, independente das razões que levaram ao inadimplemento, pois, como ressaltado no início deste parecer, o fim legal a ser perseguido, indisponível para a Administração era o crédito rural como proteção ao produtor.
A tentativa do Banco Central de “resolver” a situação mediante a expedição do Comunicado DECRI 64/89, de 14/07/89 - segundo o qual os juros, correção monetária e outros acessórios não seriam agregados ao saldo devedor do PROAGRO, revelou-se flagrantemente injurídica, provocando forte reação dos agentes, pois significava relegar à  instituição financeira particular os ônus do inadimplemento da União, relativamente às obrigações de programa  oficial, de proteção da política agrícola nacional que o governo houve  por bem instituir e que é de sua competência prover.
No sentido de aplacar a reação, sobreveio a  Resolução 1676 de 10/01/90, resolvendo:

“art. 1º - Facultar aos agentes do Programa de garantia da Atividade Agropecuária – PROAGRO  efetuar o pagamento de coberturas após a transferência, pela Secretaria do Tesouro Nacional, dos recursos correspondentes.

Art. 2º  - Estabelecer que, na hipótese do artigo anterior as operações serão consideradas “em curso normal e mantidas sobre a mesma fonte dos recursos utilizados no financiamento, para todos os feitos até a data da efetivação da cobertura". (grifamos) 
Como se vê, referido ato administrativo veio autorizar os agentes a deixar de cumprir as obrigações  decorrentes dos contratos celebrados com os mutuários, permanecendo as operações no seu curso normal até o efetivo repasse de recursos por parte do Tesouro Nacional.

Se de um lado, referido ato assegurava ao agente o pleno ressarcimento, à custa da  criação de uma situação escritural artificial divorciada dos fatos e nitidamente lesiva tanto aos mutuários, como à coletividade em geral, de outro, violou ostensivamente, e mais uma vez, a finalidade legal do programa no sentido da proteção ao homem do campo! 

Com efeito, a opção do agente pela utilização de tal faculdade, significava privar o produtor, em caso de sinistro, da imediata remissão de seu débito, bem como do ressarcimento dos recursos próprios aplicados no empreendimento sinistrado, impedindo-o não só de tomar outros financiamentos, como de dar seguimento ao processo produtivo,  pela falta de recursos para implementar providências indispensáveis para a continuidade de sua atividade.  

À esse tempo, sobreveio o Comunicado DECRI 2025, de 14/02/90, que, revogando o Comunicado 64/89, anterior, passou a  reconhecer que a cobertura deveria contemplar o valor dos juros e respectiva correção monetária, nos termos a seguir:
"Tendo em vista reexame do assunto por parte do Banco Central, comunicamos que na base de cálculo da cobertura do PROAGRO devem ser incluídos os juros e a correção monetária contados até a data de seu pagamento."

Ora, diante desses dois atos administrativos, - vale dizer, a Resolução 1676 e o Comunicado 2025, - não há dúvida de que se afigurava mais consentâneo  com a finalidade e os termos da lei, com os objetivos do projeto, com a verdade material, com o princípio da moralidade, proceder como fez o BESA, ou seja, não se utilizar da faculdade prevista na Resolução 1676, e continuar honrando as obrigações contratuais tão pronto ocorrido o sinistro, aguardando o ressarcimento por parte do Tesouro Nacional, observados os encargos contratuais.  

E, consoante informado pelo consulente, até meados de 1990, o Banco Econômico vinha, efetivamente, sendo ressarcido dos valores remidos e reembolsados dos mutuários signatários de contratos celebrados nos termos do PROAGRO VELHO em procedimento normal e rotineiro, contemplando o valor principal  do crédito, bem como o valor da atualização monetária calculada com base nos mesmos critérios contratualmente pactuados entre o BESA e seus mutuários.

Ao deixar de proceder a tal ressarcimento, como dito acima, a União violou o princípio da legalidade, causando ao Banco Econômico inequívoco prejuízo, que deve recompor, no mínimo, com observância dos mesmos critérios que este foi obrigado a respeitar ao remir as dívidas dos mutuários e reembolsá-los dos recursos próprios aplicados no empreendimento, perdidos em virtude de desastres naturais.

Dizemos "no mínimo" porque estará a União obrigada a ressarcir
, também, qualquer outro dano que tiver advindo de seu inadimplemento, por força do que determina o § 6º do art. 37 da CF.

Tal obrigação não se pode considerar  cumprida pelos ressarcimentos parciais, efetuados em 06/09/91 e 07/11/91,  abrangendo exclusivamente o principal atualizado pelo BTNF ou TR – ou seja, sem observância dos critérios contratuais e sem levar em conta os ônus  que, em período de inflação elevada, o agente teve que assumir, em face do inadimplemento  da União.

Essa conduta, que, segundo se infere da correspondência do Banco Central datada de 16/5/2000, estaria lastreada no Voto CMN 078, de 17/05/91, é manifestamente ilegítima por configurar, mais uma vez, atentado a princípios basilares da Constituição, principalmente aos da publicidade, da moralidade administrativa e da isonomia. 

No tocante ao primeiro deles, a violação se dá porque o inteiro teor do referido ato jamais foi publicado, dado a conhecimento do BESA, ou, posteriormente à liquidação, ao consulente, não obstante as reiteradas solicitações de acesso ao documento.
Ora, na esfera administrativa, o sigilo só é admitido, a teor do art. 5º XXXIII, quando imprescindível à segurança da sociedade e do Estado. Não sendo o caso, tal documento indevidamente tornado secreto foi imposto, em total desrespeito ao Estado de Direito, ao BESA, sem lhe ser dado conhecer o respectivo conteúdo, os fundamentos, a motivação, enfim, os elementos necessários para que pudesse ser  aferida a sua validade.

Tal esdrúxulo procedimento torna nulo, ou melhor inexistente, o referido ato, por afronta direta "caput" do art. 37 da CF acima transcrito e ao art. 5º XXXIII CF que, uma vez não atendido, fulmina a validade  do ato administrativo, como uniformemente proclamado pela doutrina  e pela Jurisprudência, pondo em xeque não só o direto fundamental à segurança jurídica
 como à garantia de ampla defesa. 

A publicidade
 é requisito indispensável à eficácia do ato e ao .atendimento do princípio da moralidade. Todo ato administrativo deve ser publicado, pois pública é a administração que os emite. 

Por outro lado, a publicidade visa assegurar o controle dos atos administrativos, pelos interessados, não só em face do princípio da legalidade, como para possibilitar o pleno exercício do direito à ampla defesa 
, garantido pelo art. 5º LV CF, com a seguinte extensão:

“LV – aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Vale dizer, teriam o BESA e todas as demais instituições atingidas  pelo referido voto, o direito de conhecer o seu teor para impugná-lo, quer na esfera administrativa, quer na judicial, demonstrando a lesão ao seu direito de plena reparação, segundo os critérios do contrato, o que foi impossibilitado por força de sua não publicação. 

Assim, o ato administrativo  em tela, por não se revestir  da necessária publicidade, não produz qualquer efeito, carecendo de fundamento de validade.

Ainda que assim não fosse - o que se admite apenas à guisa de argumentação – o mencionado voto seria manifestamente inócuo para alcançar o escopo pretendido, pois não é razoável a discriminação que, com base nele, se pretende fazer entre os agentes que optaram e os que não optaram  pela faculdade de que trata a Resolução 1676.
  

Com efeito, pretende o Banco Central, como dá conta a correspondência remetida ao consulente, punir os agentes que, apesar do próprio inadimplemento oficial, não suspenderam a cobertura de sinistros, como sugerido pela Resolução 1676, e que preferiram atender prontamente os mutuários, remindo suas obrigações e ressarcindo-os dos recursos próprios aplicados no empreendimento, nos estritos termos da lei e do contrato celebrado.

Outra não pode ser a conclusão, se àqueles que seguiram a orientação oficial de não honrar prontamente suas obrigações para com os produtores, foi assegurado o ressarcimento pleno, segundo os critérios contratuais, e se o mesmo tratamento é negado aos que optaram por cumprir fielmente as finalidades do programa - como é o caso do BESA, que preferiu atuar de modo a não desamparar os produtores e evitar solução de continuidade em suas atividades -,  contando, obviamente, com o adimplemento da União em relação a suas obrigações .

Na verdade, ao invés de serem premiados pela fidelidade aos objetivos legais do programa, o BESA e outros agentes, que não se valeram da ilegal "faculdade" outorgada, estão sendo lesados por terem agido em consonância com o interesse público envolvido.   

A falta de razoabilidade na discriminação estabelecida pelo Banco Central, constitui, além de violação ao princípio da indisponibilidade do interesse público, inequívoca violação ao princípio do devido processo legal em sentido substantivo, garantia fundamental consagrada no art 5º, LIV da CF.

Ademais, atribuir, em momento posterior, ao exercício ou não da “faculdade” outorgada pela Resolução 1676, conseqüências que não foram explicitadas no ato da outorga, é, inegavelmente, “armadilhar” os agentes envolvidos, traindo o princípio da confiança do particular no Estado, que deriva do princípio da moralidade, consagrado no "caput" do art. 37 da CF, é ferir a segurança jurídica, pedra angular do Estado de Direito
, prestigiada tanto no "caput" do art. 5º da CF, como no seu inciso XXXVI, ao vedar à lei ou a ato superveniente, o alcance ao direito adquirido e ao ato jurídico perfeito.

No caso em tela, pretendeu-se alterar, por ato infra legal, - que, ademais, desatende ao princípio da publicidade -, a forma de ressarcimento dos valores suportados por instituição financeira, em virtude do advento do evento danoso de que cuida o PROAGRO VELHO -  quando, na celebração do contrato, e mesmo no ato de seu cumprimento pelo agente financeiro, inexistia disposição semelhante, restringindo o direito ao pleno ressarcimento dos valores que a instituição foi obrigada a arcar em decorrência do inadimplemento da União para com as obrigações do programa de estímulo oficial.

Por fim, o descabimento de se aplicar ao BESA o tratamento preconizado no Voto CMN 078/91, revela-se, também, pelo fato de não ter sido ele aplicado quanto ao ressarcimento das operações do PROAGRO VELHO praticadas  pelo Banco do Brasil, que, segundo se infere dos elementos encaminhamos para elaboração deste parecer, seguiram critérios diversos e mais benéficos.
Sob esse aspecto, resta evidentemente a violação aos princípios da impessoalidade e isonomia, consagrados no "caput" do art. 37 da CF, na medida em que dispensou-se tratamento desigual aos que se encontram na mesma situação, privilegiando-se a pessoa jurídica da administração indireta da União, ao arrepio do art. 173 § 1º
 da CF, na sua redação original
: 

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

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

Terá havido, outrossim, violação ao princípio da moralidade administrativa de que cuida o “caput” do art. 37 supra transcrito, em virtude da adoção de que conduta contrastante com as exigências da juridicidade, que não encontra amparo no ordenamento jurídico brasileiro. 

De observar, ademais, que mesmo que tivesse sido publicado o voto em tela, os critérios nele estabelecidos seriam imprestáveis para validamente dimensionar o ressarcimento devido aos agentes em proporções menores do que aquilo que foram obrigados a despender para suportar a falta de disponibilização dos recursos oficiais, simultaneamente à liquidação das obrigações dos mutuários, em obediência à legislação do PROAGRO. 

É que a jurisprudência é pacífica no sentido de reconhecer que, na vigência dos sucessivos planos econômicos implantados pelo Governo, a inflação continuou a existir, devendo ser aplicados, para recompor a desvalorização da moeda, índices que reflitam a inflação real dos respectivos períodos.
 Ora, o BTN já foi reconhecido como imprestável para esse fim, pois contêm expurgos ditados pela política governamental. Não pode, portanto, esse índice, ser levado em conta para apuração do pleno ressarcimento devido ao BESA pelas dívidas do PROAGRO VELHO, mormente considerando que o inadimplemento oficial  ocorreu em período de elevada inflação.

Logo, ainda que o Voto CMN 078/91 não padecesse, como padece, de vício de validade, não estaria afastada a obrigação da União Federal de indenizar a instituição financeira pelo atraso no ressarcimento das verbas a que foi obrigada a suportar. 

Conforme aduzido supra, vige, para a Administração Pública, a teoria da responsabilidade objetiva, segundo a qual, independentemente da intenção do agente, existe o dever de ressarcir sempre que houver vínculo entre a conduta estatal e o dano sofrido. 

Não se discute, no caso em questão, as razões que levaram ao inadimplemento no ressarcimento dos valores arcados pelas instituições financeiras em razão de sua participação no PROAGRO. Trata-se de conduta que se reveste de ilegalidade, dando ensejo à pronta indenização, com todos os encargos daí decorrentes. 

Tampouco, se pode dizer  que a possibilidade de securitização da dívida, introduzida  pela Circular 2530 de 28/12/94, tenha representado instrumento eficaz para sanar as nefastas conseqüências do inadimplemento oficial.

Apesar das condições de remuneração oferecidas– atualização pela taxa SELIC até 31/07/94 e IPC-r, mais juros de 6% a. a., a partir  de 01/08/94 –, a adesão a esse regime implicava renunciar ao regime do Comunicado BACEN nº 2025, devendo o agente abrir mão de parte de seu crédito, e suportar o prejuízo da falta de atualização no período anterior.

Por essa razão, bem andaram os administradores do  Banco Econômico em não aderir à securitização em relação a todas as operações, de vez que seria de expressiva monta o prejuízo, se não tivessem limitado a adesão a apenas algumas delas.

Mesmo assim, as operações abrangidas pela opção não foram securitizadas pela Secretaria do Tesouro Nacional.

Por todas essas razões, bom nos parece o tratamento contábil e fiscal dispensado pelo consulente  aos créditos do PROAGRO VELHO que o BESA detém contra a União, tendo em conta que sua obrigação é para com a massa
, devendo atuar de forma a preservá-la para satisfação dos credores, nos termos da lei.

O entendimento esposado pelo Banco Central, contido na correspondência datada de 16/05/2000, preconizando a adoção dos critérios do voto CMN 78/91 para além de manifestamente ilegítmo como acima demonstrado, conduz, ademais, a um inadmissível privilégio em favor da União, em detrimento dos demais credores. É que, sendo ela, simultaneamente, devedora e credora da instituição liquidanda, a ilícita diminuição de seu débito configura forma indireta de satisfação  de seu crédito, com prejuízos para a massa, que o liquidante tem obrigação funcional de evitar.

O art. 16 da Lei 6024/74 outorga ao liquidante  nomeado pelo Banco Central do Brasil amplos poderes de administração e liquidação, competindo-lhe, a teor do art. 34 desse mesmo diploma
,  os mesmos deveres que o Decreto-Lei 7.661/45, nos seu arts. 63 e 64, atribui ao síndico, para a administração da falência.

Entre esses poderes estão os de nomear contador para proceder ao exame da escrituração da sociedade em liquidação (art, 63,V); arrecadar os bens e livros da liquidanda, (63,III), praticar os atos conservatórios de direitos e ações, cobrar dívidas ativas ( art. 63, XIV); representar a massa em juízo como autora (art. 63, XVI); requerer todas as medidas e diligências que forem necessárias para completar e indenizar a massa ou em benefício de sua administração e dos interesses dos credores       (art. 63 XVII).  

Pelos elementos que nos foram encaminhados, podemos  constatar que, no tocante às despesas do PROAGRO VELHO, o liquidante cumpriu com rigor todos esses deveres, ao fazer refletir, na contabilidade da empresa, o crédito de que a mesma é titular contra a União, da forma que entendeu correta, até porque, para além dos fundamentos até aqui arrolados darem  respaldo  a esse procedimento : a) a matéria já se encontra "sub judice", em ação promovida pelos acionistas majoritários da instituição; b) o Banco Central não se pronunciara conclusivamente sobre os critérios que deveriam ser adotados, não obstante as reiteradas indagações do liquidante, até a correspondência  datada de 16/05/2000, em resposta aos procedimentos contábeis adotados pelo consulente e comunicados àquela instituição. 

É bem de ver que tais procedimentos eram de rigor, pois os que haviam sido adotados pelo interventor -, ou seja, corrigir o saldo credor pelos critérios do ato administrativo que ensejou a sua securitização -, de um lado, não refletiam a realidade dos fatos, eis que o BESA não optou por essa medida com relação a integralidade das operações; e, de outro, tal opção redundaria em expressivo prejuízo à massa, pois equivaleria a abrir mão dos acréscimos contratuais, nos termos da Comunicado 2025, cuja legitimidade, como acima referido, encontra-se pendente de apreciação judicial. 

Aliás, se a matéria já não estivesse "sub-judice", seria imperioso, em face dos deveres do liquidante, que ele próprio fosse a juízo promover ação tendente ao reconhecimento e cobrança do crédito com os acréscimos contratuais, com base na fundamentação aqui expendida. 

É de se observar que a certeza do crédito já está configurada, uma vez que o próprio registro no SISBACEN, feita nos termos da legislação,  já implica  o seu reconhecimento.

Tanto é assim que, com base nesses registros, o Tesouro Nacional promoveu pagamentos em 1991, o que afasta a necessidade de prova relativa à origem dos créditos e ao seu valor principal. 

De fato, não é razoável admitir que  o Tesouro Nacional tenha repassado recursos à instituição financeira a título de ressarcimento, sem prova concreta da origem o crédito e de seu respectivo valor!   

Ora, o  Código de Processo Civil, em seu art. 334, II e III, estabelece que não dependem de prova os fatos afirmados por uma parte e confessados pela parte contrária , bem como os admitidos no processo como incontroversos .  

A correspondência mantida entre o BESA e o Banco Central, demonstra, ademais, que desde o pedido de ressarcimento nunca foi questionada a origem dos créditos nem o seu valor principal.

A questão jurídica a ser objeto de eventual discussão em juízo estaria, portanto, limitada a critérios de ressarcimento do capital aplicado na cobertura do PROAGRO, que, pelos fundamentos até aqui expostos, devem, a nosso ver seguir os parâmetros contratuais vigentes ao tempo da celebração dos contratos com os produtores.  

Por outro lado, apesar de tratar-se de crédito decorrente de inadimplemento ocorrido no início da década de 1990, não se pode, na espécie, cogitar de prescrição, diante da própria indefinição dos agentes públicos competentes – Conselho Monetário Nacional e Banco Central do Brasil – sobre a matéria, de que fazem prova os variados atos administrativos publicados e sistematicamente descumpridos pela própria União.

Ademais, dos documentos que nos foram enviados para exame, constam diversos requerimentos protocolados pelo BESA, representado por seus administradores, ao tempo em que a Secretaria do Tesouro Nacional deixou de honrar os ressarcimentos em relação às coberturas procedidas pelo banco, e, em data posterior, pleiteando, em conjunto com a FEBRABAN, o mesmo tratamento que fora dispensado ao Banco do Brasil. Não consta, entretanto, nenhuma resposta a esses requerimentos.

E é de se presumir que, violando o direito de petição consagrado no art. 5º XXXIV "a" da CF – que implica o direito do particular a ter seu pedido apreciado e respondido pela administração -, a autarquia tenha permanecido silente pois, da mesma forma, o assunto foi levado à consideração do Banco Central, em várias oportunidades,  pelo consulente, sem qualquer manifestação conclusiva. Esta só veio a ocorrer na correspondência de 16/05/2000.

Ora, o Decreto 20.9.10, de 6 de janeiro de 1932, ao estabelecer, em seu art. 1º, que prescrevem em cinco anos  todas as dívidas passivas da União, dos Estados e dos Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação contra as Fazendas Federal, Estadual ou Municipal, seja qual for a sua natureza,  estabelece, em seu art. 4º que:

"Art. 4º - Não corre a prescrição durante a demora que, no estudo, no reconhecimento ou no pagamento da dívida, considerada líquida, tiverem as repartições ou funcionários encarregados de estudar e apurá-la. 

Parágrafo único. A suspensão da prescrição, neste caso, verificar-se-á pela entrada do requerimento do titular do direito ou do credor nos livros ou protocolos das repartições públicas, com designação do dia,  mês e ano".            

Assim, o prazo de prescrição – se já não se considerasse interrompido pelo ajuizamento de medidas judiciais por parte dos acionistas controladores do BESA - só teria passado a fluir a partir de 16/05/2000.

Por todos esses fundamentos, passamos a responder objetivamente, às questões formuladas, nos termos seguintes: 

1) Não, não poderia. O voto em tela é nulo, por desatendimento ao princípio da publicidade consagrado no art. 37 "caput" da CF, e também nos incisos XXXIII e XXXIV, “b” do art.5º da CF-88. 

Ademais, ainda que não padecesse desse vício, - que lhe fulmina a própria existência, além da validade -, o seu conteúdo não poderia prevalecer quer por violar  demais princípios consagrados no art. 37, a saber, legalidade, moralidade administrativa e impessoalidade, conforme acima demonstrado, e ainda,  que por adotar índice de correção que o Judiciário já reconheceu imprestável para recompor a perda da moeda no período –o que induz a responsabilidade objetiva do Estado, estabelecida no § 6º do mesmo artigo. 

Em face dessa responsabilidade, está a União sendo demandada em juízo para o fim de ressarcir os danos sofridos pelo BESA, em decorrência do inadimplemento do Tesouro Nacional – aliás, reconhecido pelo Banco Central do Brasil -  em relação ao programa em tela, desatendendo às finalidades para o qual foi instituído e violando o princípio da indisponibilidade do interesse público. 

Poderá, ela,  entretanto, ressarcir-se junto aos agentes que, agindo com dolo ou culpa, foram responsáveis por tal prejuízo, sendo a responsabilidade desses agentes imprescritível, a teor do § 5º  do art. 37 da CF-88.

Diante disso, e tendo em vista estar "sub judice" o correto dimensionamento do crédito do BESA, - ou seja, o direito ao ressarcimento das coberturas por ele realizadas inclusive com os acréscimos contratuais -, o tratamento que o consulente atribuiu ao crédito contra a União, sem qualquer manifestação prévia em contrário por parte do  Banco Central, embora plenamente ciente da indefinição oficial sobre essa matéria, é plenamente adequado, tanto sob o aspecto contábil como fiscal, como, ainda, no sentido de preservar os interesses da massa e dos credores, afastando outros privilégios da União que não os decorrentes de lei.      

2) A certeza da dívida não é passível de questionamentos, pois, além de o valor principal, documentado tempestivamente por ocasião do pedido de ressarcimento formulado nos termos da lei,  não ter sido impugnado pelo Banco Central, ao longo dos últimos 10 anos, foi, pelo contrário, reconhecido, registrado no SISBACEN e serviu de base para pagamento parcial,  realizado em 1991.

Não há, portanto, que cogitar de prazo prescricional  para o fim indagado na consulta, mas de descabimento de discussão, quer administrativa, quer judicialmente, sobre a origem e o valor principal do crédito, já reconhecidos pela Administração Pública.  

Já quanto ao direito do BESA de pleitear o ressarcimento,  é de se ter em conta que o prazo prescricional das dívidas passivas da União é de 5 (cinco anos),  contados  da data do fato ou do ato do qual se originaram, a teor do art.  1º do Decreto 20.910/32.

Tendo em vista, entretanto,  a indefinição oficial, manifestada nos vários atos administrativos acerca dos ressarcimentos das despesas do PROAGRO VELHO, a falta de manifestação conclusiva por parte das autoridades competentes, e os requerimentos formulados pelo BESA, por seus administradores, e pelo próprio consulente que, até  correspondência datada de 16/05/2000, quedaram sem resposta, a conclusão que se impõe é que somente a partir dessa data começou a fluir o prazo prescricional, nos termos do art. 4º desse mesmo decreto.

É o parecer, s. m. j.

                         São Paulo,  30 abril de 2001.

                  IVES GANDRA DA SILVA  MARTINS

         FÁTIMA FERNANDES RODRIGUES DE SOUZA 

� Daí a clássica divisão do direito em público, quando contém normas de interesse público, e privado, quando tutela o interesse particular. A crítica a esse critério de distinção é posta por MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, nos seguintes moldes: ‘Esse critério tem sido criticado porque existem normas de direito privado que objetivam defender o interesse público (como as concernentes ao direito de família) e existem normas de direito público que defendem também interesse dos particulares (como as normas de segurança, saúde pública, censura, disposições em geral atinentes ao poder de polícia do Estado e normas no capítulo da Constituição consagrado aos direitos fundamentais do homem). Apesar das críticas a esse critério distintivo, que realmente não é absoluto, algumas verdades permanecem: em primeiro lugar, as normas de direito público, embora protejam reflexamente o interesse individual, têm o objetivo primordial de atender ao interesse público, ao bem-estar coletivo” (In, “Regime Jurídico Administrativo”. Ed. Atlas: São Paulo. 11ª ed. 1999. Págs. 68 e 69)


� O princípio da supremacia do interesse público é analisado por FÁBIO KONDER COMPARATO, nos seguintes termos: “Num Estado republicano, nenhum interesse sobrepuja o da coisa pública, isto é, do bem comum. Importa compreender em sua essencialidade etimológica o que significa coisa pública. O “publicum” romano não indica – como parece à mentalidade moderna – o estatal e sim, o comum de todos, o que pertence de direito à comunidade dos cidadãos. No digesto, deparamos com uma sentença de Ulpinano que estabelece claramente a diferença: “bona civitatis abusive “publica” dicta sunt; sola enim ea publica sunta, quae populi Romani sunt”(50, 16, 15). Ou seja, os bens pertencentes ao Estado são abusivamente denominados públicos”, pois assim devem considerar-se unicamente os bens que pertencem ao povo romano. Daí sintetizar Cícero, em fórmula célebre: “res publica, res populi”. No regime republicano, a organização do poder político, isto é, aquilo que chamamos Estado, existe pois em função do interesse do povo e não o inverso. Por conseguinte, na relação administrativa, os órgãos estatais devem sempre buscar a realização do bem comum, vale dizer, do bem de todos os cidadãos enquanto cidadãos, e nunca a satisfação do interesse próprio da corporação estatal, ou o interesse pessoal dos administradores públicos”. (In, “Direito Público – Estudos e Pareceres”. Ed. Saraiva: São Paulo. 1996. Págs. 227 e 228).


� O renomado administrativista, CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, explicita o  princípio da indisponibilidade dos interesses públicos pela administração, nos seguintes moldes: “A indisponibilidade dos interesses públicos significa que, sendo interesses qualificados como próprios da coletividade – internos ao setor público -, não se encontram à livre disposição de quem quer que seja, por inapropriáveis. O próprio órgão administrativo que os representa não tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas curá-los – o que é também um dever – na estrita conformidade do que predispuser a “intentio legis”. (...) Em suma, o necessário – parece-nos – é encarecer que na administração os bens, os interesses não se acham entregues à livre disposição da vontade do administrador. Antes, para este, coloca-se a obrigação, o dever de curá-los nos termos da finalidade a que estão adstritos. É a ordem legal que dispõe sobre ela. Relembre-se que a Administração não titulariza interesses públicos. O titular deles é o  Estado, que, em certa esfera, os protege e exercita através da função administrativa, mediante o conjunto de órgãos (chamados administração, em sentido subjetivo ou orgânico), veículos da vontade estatal consagrada em lei”. (In, “Curso de Direito Administrativo”. Malheiros: São Paulo. 10ª ed. Págs. 33 e 34)


� O princípio do interesse público está expressamente previsto no art. 2º, ‘caput” da Lei 9784, cujo parágrafo único veicula exigência de “atendimento a fins de interesse geral, vedada a renúncia total ou parcial de poderes ou competências, salvo autorização em lei” (inciso II)


� São atributos do ato administrativo: presunção de legitimidade, imperatividade e auto-executoriedade.


� Por sua clareza transcrevem-se os ensinamentos de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO tecidos a respeito do princípio da indisponibilidade do interesse público: “Ocorre que, da mesma forma que esse princípio inspira o legislador ao editar as normas de direito público, também vincula a Administração Pública, ao aplicar a lei, no exercício da função administrativa. Se a lei dá à Administração os poderes de desapropriar, de requisitar, de intervir, de policiar, de punir, é porque tem em vista atender ao interesse geral, que não pode ceder diante do interesse individual. Em conseqüência, se ao usar de tais poderes, a autoridade administrativa objetiva prejudicar um inimigo político, beneficiar um amigo, conseguir vantagens pessoais para si ou para terceiros, estará fazendo prevalecer o interesse individual sobre o interesse público e, em conseqüência, estará se desviando da finalidade pública prevista na lei. Daí o vício do desvio de poder ou desvio de finalidade, que torna o ato ilegal” (In, ob. cit. Pág. 70)


� Confira-se o ensinamento de HELY LOPES MEIRELLES acerca da extensão do princípio da legalidade: ‘A legalidade como princípio de administração (CF, art. 37, caput) significa que o administrador público está, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e às exigências do bem comum, e deles não se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato inválido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso. A eficácia de toda atividade administrativa está condicionada ao atendimento da lei. Na Administração Pública não há liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa “poder fazer assim”; para o administrador público significa “deve fazer assim”. (In, “Direito Administrativo Brasileiro”. Malheiros: São Paulo. 20ª ed. 1995. Págs. 82 e 83)


� Em aplicação direta desse princípio, a Lei 4717/65, que disciplina a ação popular, prevê em seu art. 2º “c’ parágrafo único, que são nulos os atos lesivos ao patrimônio público quando eivados de “ilegalidade do objeto”, que a mesma norma assim conceitua: “A ilegalidade do objeto decorre quando o resultado do ato importa em violação da lei, regulamento ou outro ato normativo”.


�A esse respeito confiram-se as lições de CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO: “Em rigor, o princípio da finalidade não é uma decorrência do princípio da legalidade. É mais que isto: é uma inerência dele, está nele contido, pois corresponde à aplicação da lei tal qual é; ou seja, na conformidade de sua razão de ser, do objetivo em vista do qual foi editada. Por isso se pode dizer que tomar uma lei como suporte para a prática de ato desconforme sua finalidade não é aplicar a lei; é desvirtuá-la, é burlar a lei sob pretexto de cumpri-la. Daí por que os atos incursos neste vício – denominado “desvio de poder” ou “desvio de finalidade” são nulos. Quem desatende ao fim legal desatende à própria lei”. (In, ob. cit., pág. 64)


� À luz da doutrina nacional e estrangeira, CAIO TÁCITO discorre acerca do critério da razoabilidade, dispondo que: “Projeção do princípio da finalidade do ato administrativo (que, como vimos, é elemento essencial de legalidade que atua como limite da liberdade discricionária do administrador) é a correlata noção de que o exercício da discrição administrativa está vinculada ao critério de razoabilidade ou de proporcionalidade dos meios, que não podem ser imoderadamente alcançados, afrontando interesse legítimo, direito ou liberdade individual. Expressivo, a esse respeito, o testemunho de CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, que colhe como uma luva à hipótese da consulta: “Se alguém recebe uma competência, um plexo de poderes, do qual não é senhor, mas que só pode manejar nos termos da regra de Direito e para alcançar-lhe a finalidade, obviamente só poderá utilizar-se dos meios estritamente necessários para o atendimento da finalidade. Se utilizá-los em intensidade ou extensão maior do que aquela requerida para atender a fim sagrado na lei, obviamente estará desbordando a regra de competência e deprimindo uma liberdade individual, pois terá coertado a ação de alguém além do que o direito requer” (Curso de Direito Administrativo – obra conjunta – editora Revista dos Tribunais – 1986 – p. 20).(...) O trânsito da noção de razoabilidade como condicionante da Administração Pública está documentado por MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, que observa “tratar-se de princípio aplicado ao direito administrativo como mais uma das tentativas de impor-se limitações à discricionariedade administrativa (Direito Administrativo – 1990 – p. 68). E, em abono da assertiva, a autora traz à colação, vozes autorizadas (ob. cit. P. 68/69): A de GORDILLO no sentido de que “a decisão discricionária do funcionário será ilegítima, apesar de não transgredir nenhuma norma concreta e expressa, se é “irrazoável”, o que pode ocorrer, principalmente, quando não guarde uma proporção adequada entre os meios que emprega e o fim que a lei deseja alcançar”. Ou a de DIOGO DE FIGUEIREDO MOREITA NETO, para quem “a razoabilidade, agindo como um limite à discrição na avaliação dos motivos, exige que sejam eles adequáveis, compatíveis e proporcionais, de modo a que o ato atenda a sua finalidade pública específica”.(In, “Poder Discricionário. Desvio de Finalidade. Princípio da Razoabilidade”. Temas de Direito Público (Estudos e Pareceres). Ed. Renovar. 2º Vol. Págs. 1114 e 1115)


� MARIA SYLVIA ZANELLA DE PIETRO atribui duplo significado a esse princípio, ponderando que: "Exigir impessoalidade da Administração tanto pode significar que esse atributo deve ser observado em relação dos administrados como à própria  Administração" E prossegue: "No primeiro sentido, o princípio estaria relacionado com a finalidade pública que deve nortear toda a atividade administrativa. Significa que a Administração não pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que é sempre o interesse público que tem que nortear o seu comportamento; aplicação desse princípio encontra-se, por exemplo, no artigo 100 da Constituição, referente aos precatórios judiciais; o dispositivo proíbe a designação de pessoas ou de casos nas doações orçamentárias e nos créditos adicionais para esse fim. No segundo sentido, o princípio significa, segundo José Afonso da Silva (1989:562), baseado na lição de Gordillo que "os atos e provimentos administrativos são imputáveis não ao funcionário que os pratica, mas ao órgão ou entidade administrativa da Administração Pública, de sorte que ele é o autor institucional do ato. Ele é apenas o órgão que formalmente manifesta a vontade estatal."(In, ob.cit., pág.71)


� São referências de aplicação concreta desse princípio os seguintes dispositivos constitucionais: "Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, de impessoalidade, de moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (...) II – a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração; (...)  XXI – ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento mantidas as condições efetivas de proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. § 1º - A publicidade dos atos, programas, obras,  serviços e campanhas dos órgãos públicos, deverá ter caráter educativo, informativo ou de orientação social, dela não podendo constar nomes, símbolos ou imagens que caracterizem promoção pessoal de autoridades ou serviços públicos."(grifamos) A Lei 9784, por sua vez, dispõe no art. 2º, parágrafo único III, a obrigatoriedade  de zelar pela "objetividade no atendimento  do interesse público, vedada a promoção pessoal de agentes ou autoridades".


� Para além de estar expressamente previsto no "caput" do art. 37 CF, o princípio da publicidade está contemplado, também, no art. 5º XXXIII CF que assegura o direito à informação; no art. 5º XXXIV "b" CF que  garante a obtenção de certidões em repartições públicas, independentemente do recolhimento de qualquer taxa; e ainda, no art. 5º LXXII CF que prevê o cabimento de "habeas data" tendente a obter provimento jurisdicional que assegure o conhecimento de informações relativas ao requerente que constem de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de âmbito público, bem como para retificação de dados que neles estejam armazenados."


� Segundo a jurisprudência do Eg. Supremo Tribunal Federal, a publicação a garantir validade ao ato administrativo é aquela realizada por órgão oficial, ou, onde não houver órgão oficial, em conformidade com o disposto na Lei Orgânica do Município. Nesse sentido é a seguinte ementa proferida pela Segunda Turma da C. Corte, quando do julgamento do RE  71652, Rel E. Min. Thompson Flores. "In verbis":  "FUNCIONÁRIO PÚBLICO – NOMEAÇÃO – ANULAÇÃO-  ATO ADMINISTRATIVO – PUBLICAÇÃO – O  ato administrativo somente começa a produzir  efeitos depois de publicado no órgão oficial". (RDA 111/145). 


� Um dos signatários da presente consulta, IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, por ocasião do XXI Simpósio  de Direito Tributário, discorreu acerca do princípio da moralidade conferindo-lhe o seguinte "status": "O princípio  da moralidade administrativa é o mais relevante princípio da Administração. O art. 37 da CF contém quatro princípios fundamentais a conformar o perfil de administrador público.


São a saber: os princípios da legalidade, da moralidade, da publicidade e aquele da impessoalidade.Um exame mais pormenorizado dos quatro princípios demonstra que, de rigor, todos terminam por desaguar na moralidade pública.(...) O princípio da moralidade administrativa, portanto, é princípio essencial. O mais relevante, aquele que se destaca de forma absoluta. Que torna a Administração confiável perante a sociedade e que faz  do administrador público um ser diferenciado.Quem presta concurso para servir ao povo, sabe de antemão que sua probidade deverá ser absoluta, pois seu exemplo é fundamental para que as instituições sejam estáveis. Por esta razão, houve por bem o constituinte tornar o princípio da moralidade o mais relevante do concerto daqueles que perfilam a Administração Pública, não havendo setor desta, direta ou indireta, que não deva ser por ele revestido. E a moralidade é aquela que se vincula não só à obediência estrita da lei que deve ser aplicada, mas também à preocupação de não gerar  problemas de nenhuma espécie ao administrado, podendo, inclusive, ser responsabilizado o servidor, civilmente, nos termos do art. 37 § 1º da lei suprema, se não agir eticamente." (In, "O Princípio da Moralidade no Direito Tributário". Obra Conjunta, Coord. Ives Gandra da Silva Martins. Co-edição: CEU e RT: São Paulo. 1996. Págs. 17 a 20)


� Para além da menção expressa e esse princípio no art. 37 "caput" CF, o § 4º desse mesmo dispositivo constitucional prevê: "Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade  dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível."


� O Código Civil define no art. 1432, o contrato de seguro como sendo "aquele pelo qual uma das partes se obriga com a outra, mediante a paga de um prêmio a indenizá-la do prejuízo resultante de riscos futuros, previstos no contrato."


� A caracterização do PROAGRO como seguro já foi efetuada pelo Poder Judiciário como se denota, p.ex., do acórdão proferido pela C. Quarta Turma do Eg. Superior Tribunal de Justiça,  quando do julgamento do REsp 165.069-RS, da relatoria do E. Min. Barros Monteiro, publicado no DJ em 20.09.99.


� O  contexto  em que foi inserido esse dispositivo na Lei Maior foi assinalado por um dos signatários da presente, IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, em obra conjunta com CELSO RIBEIRO BASTOS, nos seguintes termos: "O § 1º tem como objetivo maior proibir que, por empréstimos ao Tesouro Nacional, seja o Banco Central obrigado a emitir moeda, de tal forma que o comando do "caput" se desfigure, se se mantiver o quadro crônico da economia brasileira, que é a emissão inflacionária. Nem toda a emissão é inflacionária . Uma emissão conjuntural para enfrentar problema temporário, com retirada posterior do dinheiro em circulação, não tem efeito inflacionário. O mesmo se pode dizer se à emissão monetária corresponder a igual perda de velocidade de circulação da moeda. Se, na fórmula de Fischer, a velocidade de circulação for de dois em relação à quantidade três de moeda, e esta outra for duplicada porque a velocidade de circulação caiu a um, à evidência a expansão monetária (só possível em tese) será igual, posto que dois multiplicado por três ou seis multiplicado por um passam a ter o mesmo efeito na determinação do nível de preços, se estável se mantiver o volume de transações, não havendo nem expansão monetária, nem inflação. Ocorre que é impossível detectar a velocidade de circulação de moeda com precisão, nada obstante quase todas as operações financeiras poderem ser rastreadas, com o que a teórica fórmula perde força em face da realidade do fenômeno monetário. Embora nem toda a emissão de moeda acarrete a inflação, quase toda a emissão de moeda é inflacionária, e, no Brasil, em sua história, pode-se afirmar, salvo raríssimas exceções, que todas as emissões de moeda foram inflacionárias. O § 1º, portanto, insere-se neste contexto. A fim de evitar que o Banco Central, cujo poder emissor é exclusivo, seja obrigado a emitir moeda, impôs o constituinte que não poderia financiar o Tesouro Nacional." (In, "Comentários à Constituição do Brasil", 6º vol., Tomo II. Ed. Saraiva: São Paulo. 1991. Pgs. 161 e 162.)


� Essa conjuntura foi registrada por CARLOS ALBERTO LONGO que em artigo publicado na Folha de S.Paulo (12.dez.1989), escreve: "A partir  de 1988, o Banco Central (BACEN) , por lei, deixou  de desembolsar automaticamente fundos para o Tesouro Nacional, na cobertura de despesas não previstas no orçamento. Entretanto, as autoridades monetárias continuam presas ao desempenho de caixa da União, especialmente de operações financeiras, direta ou indiretamente relacionadas com o setor externo: o Bacen monopoliza as transações em moeda forte e administra os compromissos financeiros do governo federal no Exterior. (,...)"  


� Os atos administrativos eivados de ilicitude sujeitam-se, conforme leciona HELY LOPES MEIRELLES, "a invalidação não só pela própria Administração como, também, pelo Poder Judiciário, desde que levados à sua apreciação pelos meios processuais cabíveis que possibilitem o pronunciamento anulatório. A justiça somente anula atos ilegais, não podendo revogar atos inconvenientes ou inoportunos  mas formal e substancialmente legítimos, porque isto é atribuição exclusiva da Administração. O controle judicial dos atos administrativos é unicamente de legalidade, mas nesse campo a revisão é ampla em face dos preceitos constitucionais de que a lei não poderá excluir da apreciação  do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito (art. 5º, XXXV); conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo, individual ou coletivo, não amparado por "habeas corpus" ou  "habeas data" (art. 5º, LXIX e LXX); e de que qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe  (art. 5º, LXXIII). Diante desses mandamentos da Constituição, nenhum ato do Poder Público poderá ser subtraído do exame judicial, seja ele de que categoria for (vinculado ou discricionário) e provenha de qualquer agente, órgão ou Poder. A única restrição oposta é quanto ao objeto do julgamento (exame de legalidade ou da lesividade ao patrimônio público), e não quanto à origem ou natureza do ato impugnado."(In, ob.  cit. pg. 191)


� CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO classifica em objetiva a responsabilidade do Estado por atos comissivos e, em subjetiva, quando se tratar de atos omissivos. Confira-se a esse respeito os comentários que tece ao art. 37 § 6º CF: " A dicção deste preceito autoriza as seguintes conclusões: a) a responsabilidade do Estado aplica-se indistintamente a quaisquer  das funções públicas, não estando restrita a danos provenientes de atos  administrativos; b) posto que existe direito de regresso contra  o agente responsável nos casos de dolo ou culpa – e não em outros – é porque cabe responsabilização estatal também em hipótese nas quais inexista dolo ou culpa. Isto é, está acolhida, conforme pacífico entendimento jurisprudencial (assentando em textos constitucionais anteriores desde 1946 e nisto não discrepantes do atual), responsabilidade  objetiva do Estado; c) dita responsabilidade objetiva, entretanto, só está consagrada constitucionalmente para atos comissivos do Estado, ou seja, para os comportamentos positivos dele. Isto porque o texto menciona "danos que seus agentes causarem".  A omissão, rigorosamente falando, não é causa de dano, conquanto seja certo que condiciona e irresistivelmente sua ocorrência nos casos em que, se houvesse a ação, o dano seria evitado. Assim, parece-nos – e também nisto acatamos  reverentemente os ensinamentos doutrinários sempre luminosos de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello – que a regra em nosso Direito Constitucional é a da responsabilidade  objetiva para os comportamentos comissivos do Estado e, salvo casos excepcionais, responsabilidade subjetiva (por culpa do serviço) para os comportamentos omissivos: a saber, quando o Estado, devendo legalmente agir para evitar um dano e podendo faze-lo, não o fez ou não o fez tempestiva ou eficientemente; d) estes mesmos critérios de responsabilidade concernem também – como está explicíto no referido art. 37, § 6º - às pessoas de direito privado prestadoras de serviço público." (In, ob cit., pgs. 74 e 75)   


� Como pondera SILVIO RODRIGUES: "Princípio geral de direito, informador de toda a teoria da responsabilidade, encontradiça no ordenamento jurídico de todos os povos civilizados e sem o qual a vida social e inconcebível, é aquele que impõe, a quem causa dano a outrem o dever de reparar". (In, "Responsabilidade Civil". 3ª ed. 1979.Pg.13)


� Ao contrário do que se dá com a responsabilização do Estado, que é objetiva, o agente, para ser condenado à restituir à Administração o dano que causou, deve ter agido com culpa (responsabilidade subjetiva) obedecidos os critérios gerais do Código Civil. Há, ainda, outro requisito à ação de regresso, qual seja, que a Administração já tenha sido condenada a indenizar  a vítima do dano sofrido.


� O dano sujeito à reparação pode ser, conforme ensina J CRETELLA JR., moral ou patrimonial, devendo ser, antes de tudo certo. A esta condição correspondem não só o dano adveniente e atual como também o dano futuro, quando a ocorrência parecia inevitável. Apenas é excluído o dano eventual (Rivero, Droit administratif, 8ª ed., 1977, p. 270). O dano deve ainda ser  especial, isto é, peculiar à vítima ou às vítimas  e não comum ao conjunto dos membros de uma coletividade. Neste último caso, com efeito, quando o dano atinge todos os membros  de uma coletividade, não é atingida a igualdade de todos diante dos encargos públicos que fundamenta, como já vimos, o conjunto da teoria, porém não se deve confundir especialidade e freqüência do dano: o prejuízo não cessa de ser especial porque ele se reproduz freqüentemente (Rivero, Droit administratif, 8ª ed., 1977, p. 270). O dano deve ser anormal, ou seja, deve exceder os inconvenientes  inerentes ao funcionamento do serviço, os encargos que toda vida coletiva impõe. Anormalidade é vocábulo que se explica por si mesmo: anormal é aquilo que sai da rotina, aquilo que aberra aos padrões de continuidade.


O dano deve recair sobre situação juridicamente protegida". (In, "Comentários à Constituição 1988", Vol. IV. Forense  Universitária: Rio de Janeiro. 1991. Pg 2336 e 2337) 


� Como acentua CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO: "No caso de comportamento ilícitos comissivos ou omissivos, jurídicos  ou materiais, o dever de reparar o dano é contrapartida do princípio da legalidade. Porém,  no caso de comportamentos ilícitos comissivos, o dever de reparar já é, além disso, imposto também pelo princípio da igualdade". (In, ob cit., pg. 618).   


� O dever de ressarcir é analisado por MARIA HELENA DINIZ, nos seguintes termos: "se caracterizar a responsabilidade, o agente deverá ressarcir o prejuízo experimentado pela vítima. Desse modo, fácil é perceber que o primordial efeito da responsabilidade  civil é a reparação  do dano, que o ordenamento jurídico impõe ao agente. A responsabilidade civil tem, essencialmente, uma função reparadora ou indenizatória, Indenizar é ressarcir o dano causado, cobrindo todo o prejuízo experimentado pelo lesado. Todavia, assume, acessoriamente, caráter punitivo. Já na responsabilidade  criminal sua função é, primordialmente, punitiva e preventiva. Logo a responsabilidade civil, sob o prisma do devedor, reveste-se de caráter  ressarcitivo e punitivo e, no que concerne ao credor, apresenta-se como uma compensação pela lesão sofrida." (In, "Curso de Direito Civil,  7º vol – Responsabilidade Civil", Ed. Saraiva: São Paulo. 1998, Pg.113). 


� Partindo da clássica assertiva de ARISTÓTELES, segundo a qual, a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, CESO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, no clássico "O Conteúdo Jurídico do Princípio da Igualdade" aduz que por meio deste princípio, "o que a ordem jurídica pretende afirmar é a impossibilidade de desiquiparações  fortuitas ou injustificadas",  de modo que "as discriminações são recebidas como compatíveis com a cláusula igualitária apenas e tão-somente quando existe um vínculo de correlação lógica entre a peculiaridade diferencial colhida, por residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em função dela  conferida, desde que tal correlação não seja incompatível com interesses prestigiados na Constituição". (Ed. Revista dos Tribunais: São Paulo. 2ª edição. 1984)  


� O direito à segurança jurídica protegido pelo art. 5º XXXVI CF, sob o enunciado de que a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa  julgada, consubstancia, no dizer de JOSÉ AFONSO DA SILVA, em um "conjunto de condições que tornam (sic) possível às pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das conseqüências diretas de seus atos e de seus fatos à luz da liberdade reconhecida. Uma importante condição da segurança jurídica está na relativa certeza que os indivíduos têm de que as relações realizadas sob o império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja substituída."(In, "Curso de Direito Constitucional Positivo". Ed. RT: São Paulo. 1990, Pg. 373).


� A publicação dos atos administrativos encontra-se regulamentada pelo Decreto 84.555, de12.03.80.


� Analisando o art. 5º LV CF, um dos ora pareceristas IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, definiu a extensão desse princípio nos seguintes moldes: "Não se refere, o constituinte, apenas à "defesa" administrativa, em cumprimento do disposto no art. 5º, inciso LIV, assim redigido: "ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal", que cuida do devido processo legal. Faz questão  de adjetivar o substantivo "defesa". Não qualquer defesa, mas a "ampla" defesa é assegurada ao acusado, seja no plano judicial, seja naquele administrativo". (In, "Questões de Direito Constitucional". IBDC: São Paulo. 1998. Pgs. 207 e 208) 


� Como bem resume WEIDA ZANCANER: "um ato não é razoável quando não existiram os fatos em que se embasou; quando os fatos, embora existentes, não guardam relação lógica com a medida tomada; quando mesmo existente alguma relação lógica, não há adequada proporção entre uns e outros; quando se assentou em argumentos ou em premissas, explícitas ou implícitas, que não autorizam, do ponto de vista lógico, a conclusão dele extraída". (In "Razoabilidade e Moralidade: Princípios Concretizadores do Perfil Constitucional do Estado Social e Democrático de Direito", Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba. Organizador: Celso Antônio Bandeira de Mello. Malheiros Editores. Pg. 623).


� O Eg. Supremo Tribunal Federal já reconheceu que o devido processo legal de que cuida o art. 5º LIV CF também deve ser aplicado no sentido material, a fim de afastar normas irrazoáveis. Confira-se, a esse respeito, trecho do voto do E. Ministro MOREIRA ALVES, proferido quando do julgamento da ADIn 855 (RTJ 152/455): "Processo legal, aqui, evidentemente, não é o processo da lei, senão a Constituição não precisaria dizer aquilo que é óbvio, tendo em vista inclusive o inciso II do art. 5º que diz: ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei." Esse princípio constitucional  que tem a sua origem histórica nos Estados Unidos, lá é interpretado  no sentido de abarcar os casos em que há falta  de razoabilidade de uma norma. Por isso já houve quem dissesse que é um modo de a Suprema Corte americana ter a possibilidade de certa largueza de medidas para declarar a inconstitucionalidade de leis que atentem contra a razoabilidade." 


�O termo "Estado de Direito" é analisado por HANS KELSEN no seguinte trecho de sua obra "Teoria Pura do Direito” (4ª Edição, Américo Amado Editor: Coimbra, Portugal. 1976. Pg. 417): "Se o Estado é reconhecido como uma ordem jurídica, se todo o Estado é um Estado de Direito, esta expressão representa um pleonasmo. Porém, ela é efectivamente utilizada  para designar  um tipo especial de Estado, a saber, aquele que satisfaz aos requisitos da democracia e da segurança jurídica. "Estado de Direito" neste sentido específico é uma ordem jurídica relativamente centralizada segundo a qual a jurisdição e a administração estão vinculadas às leis – isto é, às normas gerais que são  estabelecidas por um parlamento eleito pelo povo, com ou sem  a intervenção de  um chefe de Estado que se encontra à testa do governo -, o membros do governo são responsáveis pelos seus actos, os tribunais são independentes e certas liberdades dos cidadãos, particularmente a liberdade de crença e de consciência e a liberdade da expressão do pensamento, são garantidas."


� No mesmo sentido, o art. 5º “caput”I CF dispõe que: “Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País, a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: I – homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição;”





� A redação desse dispositivo foi alterada pela EC 19/98. Porém permanece no 173, § 1º II e § 2 norma do mesmo teor 


� A violação ao princípio da moralidade em decorrência de tratamento anti-isonômico, conferido pela administração pública é analisada por JOSÉ AFONSO DA SILVA, nos seguintes termos: “ (...) 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” (Ob. Cit.. pág.563)


� Leia-se a esse respeito a seguinte  ementa proferida pela Terceira Seção do Eg. Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do julgamento  do ERESp  50208/SP, Relator  E Min. Vicente Leal, publicada no DJ em 16.08.99, à pg. 45: "PROCESSUAL CIVIL. LIQUIDAÇÃO DE SENTENÇA. CORREÇÃO MONETÁRIA, MARÇO   E SEGUINTES DE 1990. PERCENTUAL UTILIZADO. Em sede de liquidação de sentença, o cálculo da correção monetária deve ser efetuado de modo a refletir a efetiva desvalorização da moeda, provocada pelo fenômeno da inflação, sendo descabido o uso de índices que contenham expurgos ditados pela política governamental. A correção monetária calculada com base no índice de variação dos títulos da dívida pública (OTN e BTN) implica redução do valor real da dívida, pois no preço de tais títulos não se computou, plenamente, a desvalorização da moeda. Embargos de divergência acolhidos. Recurso especial conhecido e desprovido."   


� Nesse sentido é a observação de NELSON EIZIRIK: "Ainda que, ao determinar a liquidação de uma instituição financeira, o Banco Central também tenha em mira o saneamento do mercado, é inequívoco que o escopo essencial do instituto é prover a adequada proteção dos credores Tal decorre  dos termos expressos da Lei  nº 6.024/74; ao elencar, em seu art. 15, as quatro causas que ensejam a liquidação ex-officio, a lei, em três delas, tratou de motivos relacionados à segurança dos credores: "(...) deixar (a instituição financeira) de satisfazer, com pontualidade, seus compromissos, ou quando se caracterizar qualquer dos motivos que autorizem a declaração de falência" (letra a); "quando a instituição sofrer prejuízo que sujeite a risco anormal  seus credores quirografários" (letra c); e quando em liquidação ordinária, "a morosidade de sua administração pode acarretar prejuízos para os credores "(letra d)." (In, "Aspectos Modernos do Direito Societário". Renovar. Pg. 167)


� Referidos  dispositivos têm a seguinte dicção: "Art. 16 – A liquidação extrajudicial será executada por liquidante nomeado pelo Banco Central do Brasil, com amplos poderes de administração e liquidação, especialmente os de verificação e classificação dos créditos, podendo nomear e demitir funcionários, fixando-lhes os vencimentos, outorgar e cassar mandatos, propor ações e representar a massa em Juízo ou fora dele. § 1º - Com prévia e expressa autorização do Banco Central do Brasil, poderá o liquidante, em benefício da massa ultimar os negócios pendentes e, a qualquer  tempo, onerar ou alienar seus bens, neste último caso através de licitações. § 2º - Os honorários do liquidante a serem pagos por conta da liquidanda, serão, fixados pelo Banco Central do Brasil." "Art. 34 – Aplicam-se à liquidação extrajudicial no que couberem e não colidirem com os preceitos desta lei, as disposições da Lei de Falências (decreto-lei n. 7661, de 21 de junho de 1945), equiparando-se ao síndico, o liquidante, ao juiz da falência, o Banco Central do Brasil, sendo competente para conhecer da ação revocatória prevista no artigo 55 daquele Decreto-Lei, o juiz a quem caberia processar e julgar a falência da instituição liquidanda."  


� Como ensina WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO: "O Código não faz qualquer distinção  entre prescrição e decadência de direito, também chamada caducidade , ou prazo extintivo. Mas a doutrina estabelece nítida diferenciação para as duas figuras jurídicas. Com efeito, a prescrição atinge diretamente a ação e por via oblíqua faz desaparecer o direito por ela tutelado; a decadência, ao inverso, atinge diretamente o direito e por via oblíqua, ou reflexa, extingue a ação. Na decadência, o direito é outorgado para ser exercido dentro em determinado prazo, se não exercido, extingue-se. (...) Já na prescrição sucede coisa diferente; pressupõe ela a inércia  do titular, que não se utiliza da ação existente para defesa de seu  direito, no prazo marcado pela lei. Na decadência, o prazo não se interrompe, nem se suspende; corre indefectivelmente contra todos e é fatal, peremptório, termina sempre no dia preestabelecido. Alem disso, não pode ser renunciado. Assim não acontece com a prescrição, que pode ser interrompida ou suspensa e não corre nos casos previstos pelos arts. 169 e 170, além de renunciável (art. 161). Ainda não é tudo. A prescrição resulta exclusivamente de disposição legal; a decadência advém não só da lei, como também do contrato e do testamento." (In, "Curso de Direito Civil"- Parte Geral – 1º volume. Ed. Saraiva: São Paulo. 28ª Edição. 1989. Pgs. 288 e 289). 
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