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RESGATE DE AÇÕES PREFERENCIAIS PREVISTO ESTATUTARIAMENTE COM CORREÇÃO POR ÍNDICES OFICIAIS - LEGALIDADE DO INDEXADOR ESTIPULADO - -PARECER.

CONSULTA

Formula-me, a consulente, a seguinte questão, por intermédio da eminente advogada Hortência Maria Elias Ferreira Custódio:

“Tendo sido ultrapassado o prazo de 5 anos, previsto no Estatuto Social da Consulente, para resgate de ações preferenciais, e havendo interesse recíproco dos detentores das referidas ações e da empresa citada em resgatá-las no próximo mês de Fevereiro, tem este a finalidade de consultá-lo sobre o seguinte:

O Estatuto da referida empresa trata das condições de resgate de ações preferenciais e determina a atualização das citadas ações pela relação de valores das OTNs nas datas de resgate e subscrição e/ou pagamento de dividendos.

No período decorrido entre a emissão das ações preferenciais e a presente data,
 adotou-se os seguintes indexadores: O.R.T.N., O.T.N., B.T.N. até o final de sua vigência, e T.R.

Os valores nominais dos índices atualizados sofreram, no período assinalado, vários expurgos, em razão dos vários planos econômicos que vigoraram desde então. As ações preferenciais, entretanto, foram corrigidas segundo os índices oficiais expurgados.
Face ao exposto, solicitamos a V.Sa. a elaboração de parecer referente ao procedimento adotado para pagamento, aos acionistas preferencialistas, do valor correspondente ao resgate de suas ações na Consulente.

Já a matéria fora submetida ao escritório, tendo minha colega, Professora Fátima Fernandes Rodrigues de Souza, assim respondido a questão:

“Pela presente, em resposta à consulta formulada em seu FAX nº 385/95, vimos tecer as seguintes considerações:
Anteriormente à Lei 6404/76, a ação era uma das partes iguais em que se dividia o capital social, representada por um título negociável.
Em face das alterações introduzidas pela referida lei, tais como, a possibilidade de ações sem valor nominal, a representação sob a forma escritural e a emissão com o ágio, o conceito clássico não mais se aplica.
Como observa Modesto Carvalhosa (Comentários à Lei de Sociedades Anônimas - volume 1), em face do regime legal em vigor, a ação deixa de representar uma ideia rígida do valor do capital social, para caracterizar-se como instrumento através do qual os sócios exercitam seus direitos assegurados em lei e no estatuto, com abstração completa (ações sem valor nominal) ou parcial (ações com valor nominal emitidas com ágio) das entradas de capital.
Isso porque as inovações introduzidas permitem que parte do valor de emissão, no caso das ações com ágio ou das sem valor nominal, não seja integrado ao capital social, mas vá constituir reserva de capital.
Por essa razão é que se sustenta que houve também uma alteração no conceito de capital social, que deixou de corresponder ao valor total das ações subscritas (e, portanto, de obrigatoriamente representar a soma de todas as contribuições em dinheiro e em espécie), para representar apenas a parcela do valor das ações subscritas que os acionistas vinculam, na constituição e em cada aumento (art. 13 e 14), ao negócio empresarial que constitui o objeto da companhia, como conceitua o autor acima citado.

Não obstante, conceitualmente tenham deixado de se apresentar como parcela monetária do valor total do capital, não se pode dizer que inexista relação entre as ações e o capital social. A relação será estreita na hipótese de o estatuto permitir apenas a emissão de ações com valor nominal, pois o capital refletirá rigorosamente o valor nominal das ações. Será uma relação parcial, na hipótese de sociedades que mantenham apenas ações sem valor nominal, pois parte das entradas, representadas pela subscrição, compõem necessariamente o capital social.
Ora, o art.185 da Lei 6404/76 prescreve a correção anual da expressão monetária do valor do capital social. O produto dessa correção será registrado como reserva de capital, devendo ser obrigatoriamente capitalizado (art. 182 § 2º) e distribuído aos acionistas como bonificação, a título gratuito, obedecendo o número de ações em que se divide o capital social.
O aumento de capital por capitalização da reserva resultante da correção monetária nas companhias fechadas, poderá ser feito através da modificação do número de ações emitidas, ou através do aumento do valor nominal das ações. Trata-se de uma forma de aumento do capital social que se destina apenas à adequação do valor real do mesmo em caso de depreciação da moeda corrente nacional
Ora. em face da relação existente entre capital social e ações, os mesmos critérios utilizados para o aumento de capital por capitalização da reserva resultante da correção monetária há de ser utilizado para adequar o valor nominal das ações diante da depreciação monetária.
Com base nessas premissas respondemos, às questões formuladas, que:
a) Deve ser utilizada a UFIR para corrigir o valor nominal das ações preferenciais porque é esse o índice para a correção monetária do balanço;

b) o tratamento dos expurgos de correção monetária dos planos econômicos em relação à atualização das ações preferenciais, deve ser o mesmo adotado quanto ao ba1anço”.

Pretende, agora, a consulente que, em parecer, seja deslindado se deveriam os índices oficiais servir de base para a correção dos valores da ação, nos cinco anos, na oportunidade de resgate das mesmas.

RESPOSTA

Os parágrafos 3º, 4º, 5º, 6º e 7º do artigo 5º dos Estatutos Sociais da consulente, têm a seguinte dicção:
§ 3º. Por deliberação da Assembléia Geral de Acionistas, o capital social será aumentado nos termos do item III, do artigo 166, da Lei nº 6404/76, quando da subscrição de ações ordinárias ou preferenciais classe “a”, ou ainda quando da conversão de debêntures em ações preferenciais classe “a” e desde que o número de ações preferenciais classe “a”não exceda o dobro das ações ordinárias.
§ 4º O resgate das ações preferenciais classe “a” será feito a critério da Assembleia Geral de Acionistas, após o 5º ano de sua emissão, cujo preço será apurado com a utilização da seguinte fórmula:

VR = (VS. 1,O9t. d) - EmO (Dm. 1,O9 t.dm)

               (1+B)

e sendo: 
VR = valor unitário de resgate, VS = valor de subscrição; t = tempo decorrido entre a data de emissão e a data do resgate, expresso em anos, considerado o ano calendário, devendo ser consideradas as frações de anos, até a 5ª casa decimal; d = relação entre o valor das OTNs na data do resgate e na data de emissão, até a 5a casa decimal; E = somatória dos dividendos distribuídos; DM = valor dos dividendos distribuídos,
sendo denominados os primeiros de D1, os segundos de D2, e assim por diante, até os últimos antes do resgate, denominado Dm; t = tempo decorrido entre a data da efetiva distribuição de cada um dos dividendos e a do resgate, expresso em anos, considerado o ano calendário, devendo ser consideradas as frações de ano até a 5ª casa decimal; dm = relação entre o valor das OTNS na data do resgate e na data da efetiva distribuição de dividendos, até a 5a. casa decimal; B = fração decimal que expressa as bonificações ou desdobramentos de ações ocorridos. Sempre que a ocorrência de algum evento, previsto na fórmula de resgate acima, não coincidir com o último dia do mês, a correção monetária referente aos dias corridos do mês do evento, será calculada exponencialmente, com base no índice de variação do valor nominal da OTN deste mês em relação à do mês imediatamente anterior. O resgate das ações preferenciais classe “a” será efetuado pela Assembleia Geral de Acionistas, sem redução do Capital Social e não poderá em qualquer época exceder o montante do fundo especial de reserva criado para este fim, nos termos do art. 24, § único, letra “c” do presente Estatuto Social. Nos casos de resgate parcial de ações preferenciais classe “a”, a Assembleia Geral de Acionistas o fará por sorteio.

§ 5º As ações serão indivisíveis em relação à sociedade, que reconhecerá apenas um proprietário para cada ação, sendo que no caso das ações ordinárias, cada uma dará direito a um voto nas deliberações da Assembleia Geral.

§ 6º. A Sociedade poderá emitir certificados de ações ou certificados de múltiplos de ações, que serão sempre assinados por 2 Diretores,sendo facultada a autenticação por meio de chancela mecânica,
obedecidas
as prescrições legais.

§ 7º A Companhia atenderá eventuais pedidos de desdobramento ou reagrupamento de certificados de ações ou certificados de múltiplos de ações, sendo que os custos desses serviços serão cobrados dos acionistas” (grifos meus).

E a mera leitura dos dispositivos demonstra que os índices oficiais são os indexadores escolhidos pela consulente e acionistas para o resgate das ações 
.

Tal resgate, poderá se dar após decorridos 5 anos, a critério da Assembléia Geral de Acionistas, atualizado o valor por índices oficiais, na data de resgate e/ou pagamento de dividendos, com o que a mera aplicação da O.T.N.., B..T.N., T.R., UFIR etc. deveria ser utilizada, cabendo à consulente a escolha do momento de proceder ao resgate, se assim o desejar.
O elemento complicador, para efeitos do presente parecer, é a consciência generalizada de que os índices mencionados foram manipulados, durante o período, com o que se poderia argumentar, para meros efeitos de raciocínio, com o reequilíbrio contratual, a exigir a adoção de índices reais 
.
A teoria da imprevisão serviria, nesta hipótese, de respaldo para justificar a não aplicação dos índices oficiais para corrigir o valor das ações, pois as manipulações, não previstas à época, foram inevitáveis, impondo o reequilíbrio pactual pela adoção dos índices reais. O argumento poderia, de plano, ser afastado com a mera lembrança de que, no passado, sempre houve manipulações de índices, com o que a imprevisibilidade não poderia ser alegada. Ao contrário, previsível seria a manipulação 
.

Admita-se, todavia, para efeitos de discussão, que ao caso se devesse aplicar a referida teoria e afim de que não houvesse prejuízo para uma parte e benefício para a outra, impondo-se o reequilíbrio à luz de índices reais e não de índices oficiais.

Tal seria o fundamento de uma interpretação superficial da cláusula retro transcrita dos estatutos sociais, à luz da teoria da imprevisão 
.
Não me parece, todavia, seja esta a exegese mais adequada para a hipótese consultada, na medida em que sua adoção terminaria provocando um novo desequilíbrio a favor dos acionistas e não da consulente, também obrigada a corrigir seus balanços, demonstrações financeiras, contratos operacionais, tributos etc. pelos índices oficiais e não pelos reais.

Cabe, pois, uma análise mais pormenorizada da teoria da imprevisão e de sua aplicação, apenas possível, se ocorrer um desequilíbrio não previsto e inevitável para uma das partes em benefício da outra, e nunca para ambas as partes pactuantes.

Já no Código de Hamurabi havia dispositivo prevendo reexame contratual sempre que fatores estranhos ao objeto do contrato viessem a dificultar ou impossibilitar sua adimplência.

Rezava a Coluna nº XIV § 48 daquela codificação sumeriana, que consolidou disposições ou legislações pretéritas como de Shulgi, Lipit-Ishtar, Urnamunu etc., o seguinte:

“§ 48 - Si un señor tiene una deuda y (si) el dios Adad ha inundado su campo y ha destrozado la cosecha, o bien (si) a causa de la sequía, el campo no produce grano, en ese año no entregará grano a su acreedor; cancelará su tablilla (de contrato) y no pagará el  interés de ese año” (Edição da E. Nacional, Madrid 1982, Federico Lara Peinado),

exteriorizando nítida hipótese de caso fortuito ou força maior, ou seja, hipóteses de impossibilidade material da adimplência por fatores inevitáveis e imprevisíveis ao contrato 
.

De rigor, as hipóteses de força maior e caso fortuito são hipóteses que não exigem reequilíbrio contratual por decorrência da incapacidade real de uma das partes adimplir o contrato, em face dos acontecimentos inesperados Neste caso, à evidência, não se pode falar em busca de reequilíbrio contratual, pois uma das partes, a credora, é prejudicada por força da impossibilidade material da devedora, que apenas se libera da obrigação pela ocorrência do fato ou ato imprevisível (tempestades destruidoras de colheitas, guerras, incêndios provocados etc) 
.

Clóvis Bevilacqua adotou os princípios da força maior e do caso fortuito para desobrigar o devedor, codificando os institutos no artigo 1058 do Código Civil com a seguinte redação:

O devedor não responde pelos prejuízos resultantes de caso fortuito, ou de força maior, se, expressamente, não se houver por eles responsabilizado, exceto nos casos dos artigos 955, 956 e 957,

§ único. O caso fortuito, ou de força maior, verifica-se no fato necessário, cujo efeito não era possível evitar ou impedir”,
 e explicitando seu conteúdo com os seguintes comentários:

“Conceitualmente o caso fortuito e a força maior se distinguem. O primeiro, segundo a defínição de Huc, é “o acidente produzido por força físíca ininteligente, em condições, que não podiam ser previstas pelas partes”. A segunda é “o fato de terceiro, que criou, para a inexecução da obrigação, um obstáculo, que a boa vontade do devedor não pode vencer”.

Não é, porém, a imprevisibilidade que deve, principalmente, caracterizar o caso fortuito, e, sim, a inevitabi1idade. E, porque a força maior também é inevitável, juridicamente, se assimilam estas duas causas de irresponsabilidade. Uma seca extraordinária, um incêndio, uma tempestade, uma inundação produzem danos inevitáveis. Um embargo da autoridade publica impede a saída do navio do porto, de onde ia partir, e esse impedimento tem por consequência a impossibilidade de levar a carga ao porto do destino. Os gêneros que se acham armazenados para ser entregues ao comprador são requisitados por necessidade da guerra.
Nesses e em outros casos, é indiferente indagar se a impossibilidade de o devedor cumprir a obrigação procede de força maior ou de caso fortuito. Por isso, o Código Civil reuniu os dois fatos na mesma definição: o caso fortuito ou de força maior é o fato necessário, cujos efeitos não era possível evitar ou impedir.
O essencial é, pois, que do fato resulte a impossibilidade, em que se acha o devedor, de cumprir a obrigação. E assim é que o ilustre Chironi, observando que a lei italiana compreende no caso fortuito a força maior, depois de acentuar que, na força maior a razão determinante da excusa é objetiva, ao passo que, no caso fortuito, se atende à diligência do obrigado, desenvolve a sua construção sobre o caso fortuito, em sentido amplo, e destaca os dois elementos, que concorrem no seu conceito: a) Fato estranho ao devedor, que não lhe é imputável; b) Impossibilidade de cumprir a obrigação” 
.

Já à época do Código Civil se desenvolvera teoria paralela, com os mesmos fundamentos (ocorrências inevitáveis e imprevisíveis), mas com conformação distinta, ou seja, a de provocação de um desequilíbrio contratual, que implicaria benefício para uma parte à custa de prejuízo para a outra.

Pela teoria da imprevisão, o desequilíbrio contratual terminaria sempre por beneficiar uma parte, se não reequilibrado em face dos novos fatores inevitáveis e imprevisíveis ocorridos 
.

Uma das características diferenciadoras da teoria da imprevisão em relação às hipóteses de caso fortuito e força maior reside no fato de que, nestas, a inadimplência perdoada decorre da impossibilidade material do devedor em cumprir sua obrigação, enquanto na teoria da imprevisão, a capacidade de adimplir do devedor é irrelevante --pode ser, inclusive, maior que a do credor--, pois relevante é o desequilíbrio provocado, que pode gerar o benefício para uma parte, sem justa causa, em detrimento da outra.

Nesta linha, veio sendo desenvolvida a teoria, principalmente a partir da Idade Média, sendo no passado, representada pela cláusula “rebus sic stantibus”.

Com efeito, ao princípio da autonomia da vontade, que pertine ao direito privado e que faz com que os contratos livremente acordados devam ser adimplidos (“pacta sunt servanda”), contrapôs-se o princípio de que os contratos devem ser cumpridos enquanto as condições de cumprimento forem as mesmas para ambas as partes, ou sejam, aquelas do tempo do acordo 
.

A existência, portanto, de um desequilíbrio contratual, que terminaria por beneficiar uma das partes pactuantes contra a outra --e não a capacidade de adimplência das partes--, é que determina a aplicação da teoria da imprevisão, com farta doutrina brasileira e mundial, tendo sido produzida no século passado e no presente, em face da instabilidade das relações privadas, por interferência crescente do Estado nas relações econômicas 
.
Ora, para o caso presente não é aplicável nem a teoria da imprevisão, nem o caso fortuito ou força maior do Código Civil.

De início, afasta-se a aplicação do artigo 1058 do Código Civil na medida em que tanto a consulente, quanto seus acionistas têm capacidade de adimplência, não podendo alegar mutuamente que as sucessivas intervenções federais na Economia tenham-lhes retirado tal capacidade, embora ambas as partes tenham sofrido com os impactos desta atuação desastrada do Estado durante longos anos, com indiscutível perda de substância patrimonial 
 .

Em outras palavras, consulente e acionistas foram, no curso dos anos, prejudicados pelos sucessivos planos governamentais, sem, entretanto, perderem capacidade de adimplência de suas obrigações, não se aplicando a teoria da força maior à hipótese.

Por outro lado, a obrigação de pagar --se se optar pelo resgate-- é da consulente, sendo a teoria da força maior apenas aplicável às hipóteses de impossibilidade de saldar compromissos, que não existe, no caso.

Não se aplica, pois, à hipótese o artigo 1058 do Código Civil.

Aplicar-se-ia, todavia, à teoria da imprevisão, válida tanto para credor quanto para devedor, na busca de um reequilíbrio contratual, que impeça a uma parte se beneficiar, por fatores inevitáveis e imprevisíveis, à custa da outra? 
.

Entendo, no caso, que não.

A adoção dos índices oficiais nos estatutos sociais --à época OTN-- decorreu, fundamentalmente, de que toda a expressão financeira e econômica da consulente deveria também ser veiculada por índices oficiais 
.

Com efeito, a lei das S.As., nos artigos 175 a 205, cuida das demonstrações financeiras de balanço a serem exteriorizadas por índices oficiais, mesmo que manipulados, o que vale dizer, toda a vida da empresa se faz sob o pálio das correções oficiais 
.

É de se lembrar que, em todos os planos de intervenção no mercado pelo Governo, em que a manipulação dos índices se deu, foi a consulente obrigada também a trabalhar com tais índices em suas negociações com terceiros, sendo seus contratos indexados não pelos índices reais, mas artificiais, como ocorreu com os Planos Cruzado, Bresser, Verão, Collor I e II, em clara demonstração de que sua adoção, para correção dos serviços prestados ou produtos vendidos, não seguiu a liberdade de fixação de preços, mas aqueles parâmetros impostos pelo Governo, com perda também de substância de suas potencialidades em competir no mercado e obter melhores resultados.
Em outras palavras, a manipulação dos índices oficiais não apenas atingiu a correção dos valores das ações, como também os atos da empresa, com contratos adaptados às obrigações oficiais, como os de publicidade, venda de anúncios, de inserções em listas telefônicas etc.

Desta forma, o desequilíbrio imposto pelo Governo na manipulação de índices atingiu consulente e acionistas, sendo que as demonstrações financeiras da consulente --por imposição da Lei das S/As-- e dos contratos de serviços e operações --por imposição dos atos regulamentadores dos denominados planos de estabilização-- obrigaram-na a conviver apenas com as correções oficiais 
.

Ora, se a teoria da imprevisão apenas permite que o contrato seja reequilibrado para impedir que haja benefício de uma parte em prejuízo de outra sem justa causa, à evidência, ela não se aplica a um contrato em que ambas as partes sofrem os impactos da correção por índices oficiais. É que se se adotassem outros índices que não os oficiais, o desequilíbrio se daria a favor dos credores, no caso os acionistas, devendo-se aplicar a teoria da imprevisão a favor do devedor (empresa), impedindo-se assim que aqueles se beneficiassem dos índices que não foram adotados na vida corrente da empresa 
.

Em outras palavras, embora inevitáveis e imprevisíveis, tanto a consulente quanto acionistas foram afetados pela manipulação da inflação encerrada nos índices oficiais, não se podendo falar em desequilíbrio contratual, pois ambas as partes foram igualmente prejudicadas pelos efeitos de tais manipulações.

Por outro lado, se se adotassem outros índices que não os oficiais, aí sim deveria ser aplicada a teoria da imprevisão, mas a favor da consulente, pois haveria enriquecimento sem justa causa da outra parte, que, apesar de fatores inevitáveis e imprevisíveis, estaria recebendo a mais do que deveria, em inequívoco desequilíbrio contratual provocado pela adoção de índices diferentes daqueles que foram impostos à consulente e aos acionistas 
.

Não há como, pois, aplicar a teoria da imprevisão, em substituição à cláusula “pacta sunt servanda” no resgate de ações.

Os índices mencionados no § 4º do artigo 5º,, isto é, os índices oficiais, são aqueles que devem ser adotados para o resgate das ações preferenciais, a critério da Assembléia Geral.

Um último elemento complementar a justificar a adoção dos índices oficiais.

As ações preferenciais a que se refere o artigo 5º § 3º são ações formais, mas representam autênticos empréstimos, na medida em que o resgate de tais ações pode se dar a partir do 5º ano por deliberação da empresa.Em outras palavras, não há que se falar em real detenção de capital, pois o acionista preferencial, perfilado no dispositivo estatutário, não é real detentor de capital, mas de um direito creditório de receber o valor das ações corrigidas por índices oficiais após 5 anos, não por sua deliberação, mas por exclusiva deliberação da consulente 
.

Se fosse detentor de capital, seu poder de com ele permanecer seria absoluto, não podendo perdê-lo a não ser que o desejasse, hipótese não contemplada no comando dos estatutos sociais 
.
As ações preferenciais mencionadas, portanto, são ações formalmente e créditos estruturalmente, com prazo de vencimento indefinido (resgate), a ser estabelecido pela empresa a partir do 5º ano 
.
Tais títulos atípicos, com forma de ação e estrutura de um título de crédito, geraram direito, no período, aos dividendos apurados de acordo com as imposições legais (demonstrações financeiras das S/As, legislação do imposto sobre a renda, técnicas contábeis), nos termos que os Estatutos permitem aos acionistas.

Pelos resultados da empresa, portanto, tiveram os acionistas os benefícios que lhes pertinia, pelo tempo em que ostentaram tal condição na empresa, que evidentemente foram próprios de um período de sucessivas intervenções no mercado por parte do Estado e com impactos muitas vezes negativo na “performance” da empresa 
.

Nestes “títulos de créditos atípicos”, sob a forma de ações preferenciais, os rendimentos corresponderam aos dividendos e o resgate de seu valor à própria aplicação, esta sujeita aos índices oficiais, pois toda a economia interna da empresa foi conformada, nos períodos de manipulações de índices, pelos índices oficiais impostos.

Não há, pois, como não entender equilibrado um contrato a prazo incerto de subscrição de ações e seu resgate, com dividendos distendidos no período, que se fará por índices oficiais, ou seja, os índices impostos à empresa, não só nas suas relações com os acionistas, mas com seus próprios clientes 
.

Respondo, pois, à única questão formulada pela consulente, que poderá resgatar as ações preferenciais, no prazo previsto no § 4º do artigo 5º dos Estatutos, pelos índices estabelecidos no referido comando estatutário, única forma de tornar equilibradas as relações pactuais mencionadas, não se aplicando à hipótese a teoria da imprevisão ou qualquer outro índice que não os oficiais.

S.M.J.

São Paulo, 14 de Fevereiro de 1997.





































































































































































































































































































































































































































































































































� Roberto Campos, em livro coordenado por Gilberto de Ulhôa Canto, Van Horn Jr. e por mim, editado na Holanda sob o título de “Monetary Indexation in Brazil” (Publications of The International Bureau of Fiscal Documentation nº 34, Amsterdam, 1983, p. 9/10), escreve:


“The search for adaptation mechanisms has indeed gone on beneath the heated theoretical debates on the virtues and vices of indexation. And debadte there has been, for at least three different positions can be identified. The first is that which I might call, rather sacrilegiously, the position of the theologians, expressed in Britain mainly in the Radcliff Report (1958), which views indexation as mollifying the moral resolve of Governments to fight inflation and thereby exacerbating inflationary expectations. The second is that of the pragmatists, such as Milton Friedman, who recognize that the very persistence of inflation testifies to the political cowardice or impotence of governments, and that indexation, by disciplining expectations, softening the impact of deflationary policies and avoiding arbitrary gains or losses for different groups, actually facilitates the fight against inflation. Third, and finally, that of the neutralists, who hold that indexation is useful in the limited role of preventing the spread of distortionary effects of inflation on company accounts, on the tax structure, on savings incentives, and on the allocation of investments, being in itself neither a cure nor a poison. Without taking sides on this controversy for the moment, I shall endeavor to dissect five different effects of the monetary correction:


1.the pedagogic effect;


2. the savings effect;


3.the allocational effect;


4. the ethical effect; and


5. the feed-back effect.





� Geraldo Vidigal escreve: “	Desde que se criou, na Lei nº 4.357, o instituto da correção monetária, tem ele pois sofrido vida acidentada: diferentes percentuais de correção, no mesmo momento, para diferentes tipos de obrigação; diferentes critérios de adaptação das dívidas em moeda à realidade dos níveis gerais de preços, em momentos diferentes; tendências contraditórias à moderação ou à exacerbação na fixação das correções monetárias; hesitação entre índices múltiplos ou índice único - muitas foram as vicissitudes que sofreu o instituto, em pouco mais de 15 anos” 	(A Correção Monetária no Direito Brasileiro, Ed. Saraiva, 1983, p. 294).





� A possibilidade de manipulação dos 	índices inflacionários é uma realidade no país. Antoninho Marmo Trevisan, em seu livro  “Da sistemática da correção monetária ao balanço em moeda constante” ( Ed. Particular, 1985), apresenta o seguinte quadro demonstrativo da perda de substância dos índices oficiais em face da inflação e do dólar:








“ESTATÍSTICA ANUAL – ÍNDICE


�
                IGP- DI  �
                    ORTN   �
�
Ano�
Índice�
Variação�
Índice�
Variação�
�
1975�
          55,9�
          29,4�
      103,93�
         24,2�
�
1976�
          81,7�
          46,2�
      179,68�
         37,3�
�
1977�
        113,4�
          38,6�
      233,74�
         30,0�
�
1978�
        159,7�
          40,8�
      318,44�
         36,2�
�
1979�
        283,0�
          77,2�
      468,71�
         47,2�
�
1980�
        595,0�
        110,2�
      706,70�
         50,8�
�
1981�
     1.161,3�
         95,2�
   1 382,09�
         95,6�
�
1982�
     2.319,4 �
        99,7�
   2.733,27�
         97,7�
�
1983�
     7.213,2�
        211,0�
   7.012,99�
        156,6�
�
1984�
   23.357,1�
        223,8�
 22.110,46�
        215,3�
�
1985*�
   40.709,1�
          74,3�
 42.031,56�
          90,1�
�
Diferença


IGP             versus�
 Taxa  do dólar 


(venda) �
Inflação


USA�
�
Ano�
ORTN�
Índice�
Variação%�
Variação%�
�
75�
        5,2�
     9,7�
      22,0�
         9,2�
�
76�
          8,9�
    12,345�
      36,1�
          5,8�
�
77�
          8,6�
    16,05�
      30,0�
          6,5�
�
78�
          4,6�
    20,92�
      30,3�
          7,5�
�
79�
         30,0�
    42,53�
  (1)103,3�
         11,0�
�
80�
         59,4�
    65,5�
      54,0�
         13,5�
�
81�
         (0,4)�
   127,8�
      95,1�
         10,4�
�
82�
          2,0�
   252,67�
      97,7�
          3,9�
�
83�
         54,4�
    984,0�
 (1) 289,4�
          3,4�
�
84�
          8,5�
 3.184,0�
     223,6�
          4,0�
�
85�
        (15,8)  �
 5.980,0�
      87,18�
      (2) 1,9�
�
Maxidesvalorização do cruzeiro


Até maio de 1985 ( IPC)


Variação acumulada dos últimos 10 anos


-IGP         942,3 vezes


-ORTN     398,7 vezes


- Dólar     804,8 vezes


- Diferença IGP/ORTN = 136%


(*) Até junho (p.54)”.


� João Édison de Mello prefere denominá-la “Teoria da Imprevisibilidade” dizendo: “Tratadistas e julgadores da matéria, no Brasil, quando não guardam a nomenclatura latina da cláusula determinante da relatividade da obrigação contratual, já enunciada, adotam, vernacularmente, a de imprevisão.


Em nosso modesto entendimento, o termo imprevisibilidade é o que, semanticamente, melhor se aplica a tal instituto jurídico. Imprevisão significa ausência, falta de previsão, enquanto imprevisibilidade exprime sua impossibilidade.


Pois bem, a última realidade circunstancial é o conteúdo da teoria em exame.


Logo, imprevisibilidade é o vocábulo adequado.” (Teoria da Imprevisibilidade, Ed. Universidade Federal de Uberlândia, 1988, p. 16).





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


Assim é que, apesar da rigidez das fórmulas que, no passado, comprometiam os contratantes a partir do pactuado, já, há 3.000 anos, o direito sinalizava o abrandamento de tal rigidez, a partir de fatos supervenientes, inesperados e inevitáveis” (A Constituição Aplicada nº 6, Edições CEJUP, 1993, p. 72/73).


� Clóvis Bevilacqua chega a falar inclusive em extinção do contrato: “O efeito do caso fortuito e da força maior é isentar o devedor da responsabilidade pelo não cumprimento da obrigação. Este efeito, porém, pode ser mais ou menos extenso. Se a impossibilidade de cumprir a obrigação é completa, o devedor fica inteiramente livre; a obrigação se resolve. Se, porém, o impedimento é parcial, o credor poderá obter, segundo a natureza e o fim do contrato, o cumprimento do que lhe for útil.


Pode ainda acontecer que o caso fortuito ou de força maior apenas retarde o cumprimento da obrigação. O efeito liberatório refere-se então, exclusivamente, à mora”. (Código Civil dos Estados Unidos do Brasil, vol. IV, Editora Paulo de Azevedo Ltda., 1955, p. 174).





� Código Civil dos Estados Unidos do Brasil, vol. IV, Ed. Paulo de Azevedo Ltda., 1955, p. 173/174).





� J.M. Othon Sidou escreve: “	Na ordem de conceitos favoráveis, é de enfileirar em toda referência bibliográfica a contribuição notável de Epitácio Pessoa, Aplicação das cláusulas rebus sic stantibus no Direito Brasileiro data de 1934; de Eduardo Espínola, intitulada “A cláusula rebus sic stantibus no Direito contemporâneo”, e, guardada a ordem desejavelmente cronológica, de Jorge Americano, Décio Ferraz Alvim, Osvaldo Bandeira de Melo, na década dos trinta; de Caio Tácito, Sá Viana, Pereira de Vasconcellos, Ademar de Sousa Monteiro, Caio Mário da Silva Pereira, Carlos Medeiros Silva, na década dos quarenta; de Alfredo de Almeida Paiva, Geraldo Serrano Neves, Paulo Carneiro Maia, Arnold Wald, Regina Gondim, na década dos cinquenta; Wilson Melo da Silva e Anísio José de Oliveira na década dos sessenta; e finalmente Roberto Rosas e Maria Tatiana da Gama Barandier, nos anos setenta. Permitimo-nos trasladar para esta página três conceitos de juristas insígnes que, retratando com exatidão a realidade moderna, falam com eloquência do imperativo da teoria revisionista dos contratos. Comecemos com Arnaldo Medeiros da Fonseca, cuja obra sempre festejada e preferida não autoriza a inclusão do mestre, senão nos termos, no rol dos adeptos da cláusula e por isto será objeto de exame ao tratarmos das opiniões moderadas. Eis um trecho de seu ensinamento: “O contrato na sua atual fase, deixou de ser um ato exclusivamente privado e individual, para constituir também um fenômeno social cuja existência e cujos efeitos interessam, assim, não só às partes que o pactuam, mas também à coletividade do estado, pelos reflexos sociais que tem e pode ter”. Outro, emitiu-o Caio Tácito, considerando necessária a aplicação da teoria ante “o advento de condições econômicas imprevisíveis que, tornando iníqua e ruinosa a prestação, importem lucro exorbitante e injusto do credor, traduzindo insuportável gravame para o devedor. Caracterizada essa situação excepcional e inesperada, o contrato deverá ser reajustado ao novo e imprevisto estado de fato, restabelecendo-se o equilíbrio das obrigações extremamente desproporcionais”. E outro é de Roberto Rosas: “Preservar o princípio de intocabilidade dos contratos numa economia debilitada como a nossa será uma injustiça ignorando a realidade. A revisão judicial legalmente autorizada parece ser a solução mais viável para certos contratos. No fundo o que se busca é a segurança, no contrato, no império da justiça.”


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





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


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





� José Cretella Jr. ensina: “A teoria da imprevisão apenas cogita da “aléa econômica extraordinária”, que, pela impossibilidade de imprevisão e pelo excessivo peso de sua incidência, deve ser dividida entre os contratantes. O prejuízo tolerado, embora inesperado, não configura a hipótese, nem tampouco aquele que pudesse razoavelmente ser previsto. Para a boa aplicação da teoria da imprevisão, três elementos essenciais precisam estar presentes: a prova de que o contrato foi feito de boa-fé e que suas bases econômicas correspondiam à situação na época em que foi efetuado; que o aumento do preço dos materiais e mão-de-obra tenha sido tão grande que haja produzido prejuízo a emnpreiteiro; que o dono da obra se tenha beneficiado com a sua valorização (grifos meus) (Brandão Cavalcante, Tratado, 3ª ed., 1955, vol. I, p. 302)” (Enciclopédia Saraiva de Direito, Ed. Saraiva, 1977, p. 4).





� Escrevi sobre o Plano Verão em tese que: “A primeira evidente inconstitucionalidade do Plano Cruzado está no desrespeito ao artigo 174 caput, que declara: “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado”.


O Plano Verão, por tal dispositivo, apenas é obrigatório para o setor público, isto é, para a administração pública direta e indireta, nesta incluída toda sua atuação empresarial. O Estado empresário, portanto, submete-se a um planejamento obrigatório imposto pela Constituição.


Por outro lado, o setor privado não é obrigado a aceitar a sugestão governamental, se não for de seu interesse. Por indicativo, há de se compreender o “planejamento�sugestão”, ou seja, a faculdade reconhecida ao setor privado de aderir ou não à proposta governamental. Por esta razão, a fim de incentivar o setor privado, houve por bem o constituinte fazer com que, ao lado do planejamento, apenas indicativo para o setor privado, pudesse o Estado, como agente normativo e regulador da economia, incentivá-lo, estimulá-lo, com favores fiscais ou de natureza, concessões estas que submeteriam o setor privado à fiscalização governamental.


Em outras palavras, se o setor privado não receber estímulos que justifiquem a fiscalização, não estará obrigado a seguir o planejamento econômico federal, apenas indicativo, embora seja determinante para o setor público. Se aceitar estímulos, submete-se, à evidência, à fiscalização” (A Constituição Aplicada nº 2, Edições Cejup, 1990, p. 153/154).





� No meu estudo para o livro “Plano Collor - Avaliações e Perspectivas”, escrevi: “De início, parece-me que o plano, à luz do Direito Econômico e da economia, deve vencer alguns desafios, que não são pequenos, a saber: a) corte mais acentuado nas despesas públicas, vinculando-se ao pagamento dos servidores da administração direta e indireta até o limite de 65% das receitas tributárias líquidas (art. 38 das Disposições Transitórias da Lei Maior), assim como a exigência de Estados e Municípios pagarem suas dívidas com a União, via compensação de transferências (art. 160 da CF). A desestatização ou privatização não precisaria ser encaminhada ao Congresso, que apenas deve manifestar-se obrigatoriamente na criação de estatais, mas reduzido à sua expressão nenhuma o papel legislativo para a extinção (art. 37 inc. XIX) Sem tal corte, fatalmente a inflação voltará de forma mais virulenta, em face do sucateamento de grande parte do parque industrial, paralisado em seu crescimento pelo bloqueio de reservas, queda de produção na indústria pesada e abertura de importações; b) restabelecimento de confiança na poupança, a fim de que a impaciência de gastar, inata ao ser humano, não supere a oportunidade de poupar, em virtude da falta de credibilidade do presidente Collor que, tendo prometido não suprimir unilateralmente a dívida interna, atingiu-a com violência. Uma das formas poderia ser a adoção de “operação casada” para novas cadernetas abertas, objetivando liberar cruzados novos antes do prazo, desde que o poupador entrasse em um “jogo de azar” colocando na mesma proporção cruzeiros. Sua dívida atual se transformaria em certeza, se após o prazo carencial visse seus cruzados novos liberados; c) garantia de entrada de fluxo de cruzeiros suficiente para evitar uma depressão ou forte recessão sem que tal entrada de recursos pressione o nível de preços e gere desabastecimento, mercado paralelo, quebra de qualidade dos produtos e, por .fim, inflação; d) eliminação de mecanismos policialescos de controle de preços, cuja desnecessidade é evidente, à luz de um combate à inflação pela técnica de redução da expansão monetária, e cujos impactos psicológicos são negativos, na medida em que mantêm uma permanente sensação de que vale mais a pena comprar agora do que esperar por amanhã, visto que o congelamento um dia acabará, com o retorno da alta de preços. Nem os fornecedores baixam os preços, com receio de um recongelamento posterior, nem o consumidor deixa de comprar, em tendo recursos, porque teme o oposto (alta) no futuro. Pior é a eliminação do congelamento para alguns produtos e não para outro, que sofrem a pressão do aumento de custo em face da liberação dos preços dos utilizados em sua fabricação (Ed. LTC, 1990, p. 12/14).





� Sobre os índices corretos escrevi: “	A expressão “correção monetária” não é feliz. A moeda não se corrige. O que se corrige é o seu valor, ou seja, a sua expressão nominal.


A insuficiência vernacular já fora detectada por Bernardo Ribeiro de Moraes e Rubens Gomes de Sousa. Gilberto de Ulhôa Canto e nós mesmos tivemos dificuldade com o prof. J. van Hoorn de encontrar a melhor versão da palavra para o inglês. A solução intermediária, que não nos agradou, Monetary Indexation pareceu-nos, entretanto, mais feliz que aquela adotada no Brasil. Isto porque a indexação passa a ter um referencial válido que é a moeda, distinto de outros referenciais.


A indexação no Brasil adota uma plenitude de referências (UPC, INPC, IGP e muitos outros), razão pela qual a terminologia clássica e universal seria mais adequada que aquela pelo Brasil hospedada.


Correção monetária é a reposição do valor da moeda, com seu aumento quantitativo correspondente à equivalência qualitativa para o período considerado. A maior quantidade de moeda nominal não provoca a maior qualidade de seu valor intrínseco, que é o efetivamente corrigido para uma nova expressão monetária.


Diz-se que a velocidade é a divisão da distância pelo tempo. Correção monetária é a divisão de sua expressão monetária atual pela expressão anterior. Desta divisão resulta o índice referencial do valor não corroído, ou na formulação manipulável das apurações econométricas, o índice é elaborado e sua multiplicação pela expressão nominal anterior resulta a expressão nominal atual” (A correção monetária e a Constituição Federal, Revista FESPI, ano II, nº 4, 2º semestre, 1984, p. 77/78).





� O artigo 185 da Lei das S/As tem a seguinte dicção: Nas demonstrações financeiras deverão ser considerados os efeitos da modificação no poder de compra da moeda nacional sobre o valor dos elementos do patrimônio e os resultados do exercício.


§ 1º. Serão corrigidos, com base nos índices de desvalorização da moeda nacional reconhecidos pelas autoridades federais: a) o custo de aquisição dos elementos do ativo permanente, inclusive os recursos aplicados no ativo diferido, os saldos das contas de depreciação, amortização e exaustão, e as provisões para perdas; b) os saldos das contas do patrimônio líquido.


§ 2º. A variação nas contas do patrimônio líquido, decorrente de correção monetária, será acrescida aos respectivos saldos, com exceção da correção do capital realizado, que constituirá a reserva de capital de que trata o § 2º do Art. 182.


§ 3º. As contrapartidas dos ajustes de correção monetária serão registradas em conta cujo saldo será computado no resultado do exercício” (grifos meus) (Sociedade por Ações e Mercado de Valores Mobiliários, Informática Legislativa nº 14, Ed. Resenha Universitária Ltda, p. 88).





� Roberto Pasqualin Jr. escreve:  “O § 1º do artigo 185 da Lei 6.404 determina que com base nos índices reconhecidos pelas autoridades fiscais para desvalorização da moeda nacional, sejam corrigidos (i) o custo de aquisição dos elementos de ativo permanente, inclusive os registrados no ativo diferido; (ii) o saldo das contas retificadoras desses ativos (depreciação, amortização, exaustão e provisões para perdas); e (iii) as contas do patrimônio líquido.


Além da correção do ativo permanente do patrimônio líquido, a lei exige no § 3º do artigo 185, que se registrem os efeitos da inflação no resultado do exercício. Assim, se o efeito inflacionário for positivo para a companhia, deverá ela registrar o ganho com a inflação. Contrariamente, se a estrutura patrimonial indicar perda de valor dos elementos patrimoniais por força da inflação, essa perda deve ser reconhecida nos resultados do exercício, igualmente.


Dessa forma, as demonstrações financeiras indicarão qual o efeito da inflação sobre os diversos 	elementos patrimoniais, individualizadamente, e qual o efeito combinado da desvalorização monetária sobre os resultados do exercício e sobre o patrimônio da companhia como um todo” (grifos meus) (Comentários à Lei das Sociedades por Ações, Vol. IV, Ed. Resenha Universitária, 1982, p. 182).





� Egberto Lacerda Teixeira e José Alexandre Tavares Guerreiro escrevem: “Ao prescrever, em caráter obrigatório, a correção monetária nas demonstrações financeiras, o art.185 consagra, no plano societário, o abandono daquilo que os financistas convencionaram chamar de ilusão da moeda estável, fenômeno aliás já combatido em outros ramos do direito, inclusive e muito especialmente no campo tributário, como a seguir se verá. A correção monetária coloca-se, assim, como exigência destinada a atualizar permanentemente o valor do patrimônio líquido e a eliminar, dos resultados sociais, os ganhos meramente nominais, de sorte que o lucro líquido apurado possa ser considerado como disponibilidade efetiva, cuja distribuição, a título de dividendo, não leve a empresa a se descapitalizar.


Características da correção monetária - A correção monetária determinada pelo art. 185 far-se-á com base nos índices de desvalorização da moeda nacional reconhecidos pelas autoridades federais (art. 185, § 1º) (grifos meus) (Das Sociedades Anônimas no Direito Brasileiro, Vol. 2, Livraria e Editora Jurídica José Bushatsky Ltda, 1979, p. 547/548).





� Repetidas vezes, decidiu o Judiciário que os índices deveriam ser sempre os oficiais, pois não se pode falar em teoria da imprevisão em relação a um país onde a inflação é uma constante e a manipulação dos índices também.





� Félix Ruiz Alonso denomina as ações preferenciais de ações restritivas, em face de suas diferenças em relação a ações ordinárias,todas elas institutos: “Existem,ademais, as ações preferenciais, assim chamadas pelo fato de atribuirem de um lado, determinada vantagem ou preferência aos sócios; todavia, e, por outro lado, podem sofrer determinadas restrições. As vantagens tipicamente são duas: prioridade na distribuição de dividendos ou no reembolso de capital --podendo essas ações cumular ambas as prioridades. As restrições, porém, podem ser de vários direitos reconhecidos às ordinárias, sendo o principal o de voto (caput do art. 111). Destarte, a terminologia que se adota --ações preferenciais-- pode ser enganosa, quando estas ações simultaneamente com o reconhecimento de uma vantagem, mais ou menos significativa, sofrem toda uma série de restrições. Às vezes, vistos certos estatutos, dever-se-iam denominar “ações restrictivas” em vez de “ações preferenciais” (grifos meus) (Comentários à lei das S/As, co-edição Instituto dos Advogados de São Paulo/Ed. Resenha Universitária, 1980, p. 39).





� O artigo 44 da Lei das S/As está assim redigido: “O estatuto ou a assembléia geral extraordinária pode autorizar a aplicação de lucros ou reservas no resgate ou na amortização de ações, determinando as condições e o modo de proceder-se à operação. 





� Darcy Arruda Miranda Jr. escreve:	 “Permite este dispositivo que devidamente autorizado por cláusula estatutária ou por deliberação da assembléia geral extraordinária possa a sociedade retirar definitivamente da circulação ações mediante o pagamento do respectivo valor, ou amortizá-las, distribuindo aos acionistas, como antecipação e sem redução do capital social, quantias que lhes poderiam caber em caso de liquidação da companhia, segundo condições e procedimentos que estabelecessem”. (Breves Comentários à Lei de Sociedades por Ações, Ed. Saraiva, 1977, p. 67).





� Escrevi: “Tendo a Ministra da Economia conseguido, em 1990, a pior performance da história brasileira nessa pasta, ultrapassando o seu fracasso o de Ruy Barbosa, no século passado, e o de Dilson Funaro, neste século - visto que jamais o PIB brasileiro caiu tanto (em torno de 5%) e a inflação foi tão elevada (aproximadamente 1.760%), com notável desorganização da Economia e desestímulo ao investimento, por falta de respeito à Constituição, à propriedade e aos contratos, à evidência, algo deveria ter sido feito, mas também, à evidência, não com a equipe que gerou tal estado de coisas. De lembrar-se que o Presidente Sarney deixou de governar em dezembro de 1989, quando a economia ficou paralisada a espera de sinalização do novo presidente para suas diretrizes.


O aumento da inflação de 50% para 80% ocorrido de janeiro a março deveu-se, exclusivamente, à equipe econômica do governo, que já governava sem permitir que o Presidente Sarney governasse, de tal maneira que a inflação de quase 1800% de 1990 é de exclusiva alçada daquela que passará para história do Brasil como a pior titular da pasta econômica.


Os ajustes feitos pelo Congresso desfiguraram ainda mais o Plano e a premiação dos governadores falidos, que utilizaram o dinheiro público para propaganda pessoal, com a concessão de uma moratória a-ética e indignificante, tornaram o único aspecto positivo do Plano Collor II- que era exigir austeridade nos desperdícios inevitáveis da Federação brasileira-- inexistente.


Com as empresas sem estoques, em face de sensível recessão, o desabastecimento, ágio e maquiagem dos produtos e serviços passaram a seguir os primeiros dias do Plano Collor II, ao lado de uma inequívoca descrença popular na implantação do projeto”. (Aspectos Constitucionais do Plano Collor I e II, Ed. Forense Universitária, 1991, p. V).





� É interessante que o congelamento de preços foi estabelecido no período contra a opinião generalizada de juristas. Miguel Reale ensina: “Ora, a livre iniciativa e livre concorrência são conceitos complementares, mas especialmente distintos. A primeira não é senão a projeção da liberdade individual no plano da produção, circulação e distribuição das riquezas, assegurando não apenas a livre escolha das profissões e das atividades econômicas, mas também a autônoma eleição dos processos ou meios julgados mais adequados à consecução dos fins visados. Liberdade de fins e de meios informa o princípio de livre iniciativa, conferindo-lhe um valor primordial, como resulta da interpretação conjugada dos citados arts. 1º e 170.


Já o conceito de livre concorrência tem caráter instrumental, significando o princípio econômico segundo o qual a .fixação dos preços das mercadorias e serviços não deve resultar de atos de autoridade, mas sim do livre jogo das forças em disputa da clientela na economia de mercado.


Acorde com essas diretrizes básicas, é dito no art. 173, que a exploração direta da atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. Há nessa disposição dois valores a destacar, a saber: o caráter excepcional da exploração econômica pelo Estado, e a exigência prévia de lei que a autorize, definindo os	 “fins visados”” (Aplicações da Constituição de 1988, Ed. Forense, 1990, p. 14)








PAGE  
2

