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    1. INTRODUÇÃO




    O tema da presente pesquisa é o efetivo poder exercido pelo Estado, por meio de seu Poder Legislativo e pela ordem econômica como meios de intervenção direta no direito de propriedade do particular, cujos meios de defesa contra o Estado são extremamente desproporcionais.




    Neste estudo, passaremos a abordar as questões atinentes ao Poder Legislativo do Estado como meio de obtenção de recursos a suprir suas expensas, em detrimento ao patrimônio de particulares, muitas das vezes pautado pelo interesse público.




    No que concerne a este estudo, pautaremos pelos Títulos da Dívida Pública do início do século, títulos estes que foram emitidos pelo Estado com o escopo de arrecadação de receitas para o desenvolvimento nacional, seja na construção de importantes rodovias, capitalização e investimentos em infraestruturas e ampliações de empresas como a Eletrobrás, Petrobras, entre outros importantes investimentos em uma nação recém separada de um império que a abandonara explorada e às traças.




    Por meio de seu Poder, o Estado emana normas cujo escopo é a arrecadação de receitas a fim de suprir determinada deficiência Estatal, privando o particular de seu patrimônio e o colocando sob o dever de demandar e exigir a devolução de seu bem, sob pena de perdimento.




    Em muitas das vezes, como a seguir será estudado, há situações em que o Estado altera as condições então pactuadas para o resgate, cujos prazos esses alcançariam até duzentos anos, para um resgate em seis meses, prorrogado por mais seis meses, por meio de Decreto – Lei e vindo, tão logo em seguida alegar a sua prescrição aos não reclamantes.




    Ainda que referido tema solo seja extremamente intrigante, buscaremos fazer uma reflexão acerca das questões que atinem não somente ao resgate dos títulos em comento, mas, também a outros diretos cujos termos iniciais também tiveram origens no mesmo período da história e que hoje, por questões alheias ao direito puro, têm resultados e atenções distintos pelo Estado.




    O presente estudo, ainda que com o calor do debate que inevitável se faz, não restringe absolutamente à exclusiva valoração das cártulas de crédito tão quanto à valoração dos eventos tomados em comparação, cujas questões então envolvidas ferem sensivelmente todos os envolvidos e aos que tomam também conhecimento.


  




  

    2. IDENTIFICAÇÃO DA ESPÉCIE DE TÍTULO EM ANÁLISE E RESPALDO LEGAL.




    No que concerne ao respaldo legal então incidente sobre o tema da emissão pela União, Estados e Municípios dos títulos, temos a missão de proceder na análise, identificação e enquadramento de cada uma das espécies de títulos então em discussão a fim de não incidir na generalização pelo qual o referido tema é tratado em diversos estudos jurídicos e acadêmicos.




    Pautando-se por este prisma, que se atenta à análise da espécie de título, individualização do período em que houvera a emissão, finalidade para a qual o ente Estatal julgou conveniente ou necessário a sua emissão e as suas repercussões, não somente no âmbito da repercussão financeira – com o acréscimo patrimonial para a qual foi destinado os recursos então angariados – mas também a sua repercussão social de desenvolvimentista, cuja referência se faz, até mesmo necessária, na apuração dos valores das apólices nos tempos atuais, se validas fossem consideradas.




    Salutar a importância da identificação de cada título, cuja validade deve ser analisada caso a caso não incorrendo na grosseira análise sistemática de apólices-títulos “podres” ou então em apólices – Calote estatal.




    Há que se apurar, com toda cautela possível e disponível, os elementos centrais e satélites à emissão dos referidos títulos, traçando pontos de interferência direta e indireta, seja no aspecto da forma em que eram emitidos, período e meios de informação em cada momento da história, esta com idade de mais de um século, o que não se pode resumir em apertadas sínteses.




    Seguramente, a incansável análise e reanálise dos elementos então envolvidos com o referido objeto, o que se exige demasiado empenho e comprometimento em virtude do astronômico número de elementos envolvidos, conduzirão a uma apreciação e posicionamento mais seguros nas manifestações acerca do tema em análise.




    Desta forma, buscaremos tratar no presente estudo sobre os elementos pelo grau de detalhamento expressos em normas promulgadas e por entendimentos de juristas os quais debruçaram sobre o presente tema.




    Visto isso, ainda que haja inúmeros decretos autorizativos para a emissão de títulos às mais variadas destinações e formas de resgate, atenderemos à análise dentro da viabilidade técnica e legal, buscando apontar a interferência legal das normas então promulgadas pelo Estado que viessem a interferir diretamente no curso dos contratos de mutuo ou compulsórios postos pelo Estado.




    Ainda que buscássemos a apuração da validade individual de cada Título da Dívida Pública emitido até a primeira metade do século 20, representando-o por seu decreto autorizativo e condições de resgate e remuneração, incorreríamos, inevitavelmente, em analisarmos pelos mesmos elementos que obstam a sua liquidação, ancoradas pelo elemento central voltada aos Decretos-Leis 263/67 e 396/68.




    Desta forma, os títulos da Dívida Pública, então emitidos pelo Estado – e até mesmo pelo Império – buscam amparo no instituto da prescrição, cujo fundamento dos títulos com várias décadas estariam prejudicados pelos Decretos Leis 263/67 e 396/68, os quais trouxeram o vencimento antecipado de todos os títulos da dívida pública emitidos nas últimas décadas. Restaram, desta forma, todos os títulos emitidos desde a época do império até a década de 60 prescritos por consequência dos Decretos-Leis de 1967 e 1968.




    Os referidos Decretos, cuja produção pretendeu a liquidação ou extinção dos créditos provenientes das apólices em um prazo de seis meses, devendo os seus credores reclamarem pelo pagamento, com a sua troca por outros títulos. Na ausência de manifestações, seriam considerados prescritos.




    Isto posto, entendemos que por maior que seja a referência individual que façamos sobre cada título e, por mais que entendamos a riqueza e individualidade de cada título, restariam inócuos se confrontarmos que todos os títulos são barrados ao pagamento sob fundamento, mais uma vez, dos Decretos Leis de 1967 e 1968 que dispuseram sobre a prescrição de todos os títulos até aquela data emitidos e não apresentados para resgate.




    Ainda que ciente destes elementos fundamentais ao estudo, vemos que deve ser resguardados algumas características a considerar.




    Certo é que, com análises superficiais às quais têm se dedicado alguns dos estudos então publicados, não estão estéreis de omissões ou contradições, visto a não abrangência e vínculo dos elementos então vitais à sequência lógico-legal-histórica abrindo margens a amplos debates sem solução.




    Desta forma, entendemos por prudente adotarmos os Títulos da Dívida Pública Interna Fundada e ao Portador emitidas entre os anos de 1900 e 1940, cujas emissões têm destinações, formas e prazos de resgate distintos, mas que, de toda forma, sofreram a interferência de seu curso contratado com o Estado pelo surgimento do Decreto Lei 263/67 e recebem hoje, por estas especificações, outros óbices à sua validade.




    Ainda que entendamos que haja outros títulos que poderiam ser adotados sem que houvesse a interferência no resultado final, pautamos por limitar aos estudos dos títulos deste período como limitação.




    Nesta linha, é posto – não somente por aqueles que buscam ver reconhecidos e resgatados quaisquer eventuais títulos, ainda que possam a vir estar prescritos; quanto por aqueles que buscam pela invalidade de qualquer, independente se possam estar com prazo de resgate vigente ou suspenso –, as espécies de títulos que poderiam ser analisadas mas, que, pela sua vasta interferência de elementos históricos, sociais e legais, limitamo-nos, por ora, a apenas uma.




    Trazido os elementos que pautamos à análise e escolha, passamos a apresentar os elementos históricos que interferem entre si diretamente com elementos legal e econômico.




    Historicamente, há a preservação das garantias individuais de cada integrante da sociedade sem que houvesse a intervenção do Estado para a regulação do bem social e coletivo. Com o transcurso do tempo, como será melhor discorrido, houve a necessidade e o interesse da própria grande maioria da sociedade pela intervenção do Estado nas relações individuais, buscando assegurar as garantias mínimas a cada indivíduo e a amenização dos abusos e explorações por parte daqueles que mantinham sob seu domínio os meios de produção.




    Com a crescente busca pela intervenção do Estado criou-se o utópico comunismo, cuja intervenção máxima do Estado é adotado, este que detinha os meios de produção e dividia, de forma utopicamente igualitária os frutos de sua produção.




    No Brasil, com a recente proclamação da República, cuja herança somou-se dívidas, o Estado passou a tomar empréstimos junto à própria sociedade a fim de organizar e promover a construção de infraestrutura necessária para a manutenção do Estado, seja para a construção de rodovias e ferrovias, bem como mais tarde a construção da Usina de Itaipu e a capitalização da Petrobras para ampliação de sua exploração.




    Entretanto, a insatisfação social com a concentração das riquezas e dos meios de produção promoveu crescente e progressiva introdução de governantes com objetivos pares, à redistribuição de bens e à implantação profunda de direitos sociais, então conhecida como Reformas de Base.




    Com a temerária mudança de regime, houve o golpe militar que objetivou a elisão ao socialismo, e, por consequência, o saneamento das contas públicas com a intenção de trazer a satisfação à população e evitar novas incursões à mudança de regime.




    Dentre as medidas de saneamento das contas Públicas adotadas pelo Regime Militar, qual tenha referência direta com o tema em estudo, temos os Decretos-Leis 263/67 e 396/68.




    Desta forma, funda os nossos estudos no que concerne ao instituto da prescrição dos títulos da dívida pública com a incidência dos referidos decretos e a s leis que tratam sobre a prescrição.




    2.1 OS TÍTULOS DE CRÉDITO




    Vemos nos títulos de crédito a elevada importância que têm representado no direito comercial, pela sua utilidade no desenvolvimento e maximização das relações e produções dos povos.




    Luiz Emygdio aponta que na economia moderna é caracterizada “pela extraordinária velocidade das operações mercantis, tornando necessária uma circulação de riquezas mais rápida que a permitida pela moeda manual, e isso só é possível através do crédito porque viabiliza a imediata mobilização da riqueza produzida. Essa rapidez na circulação das riquezas decorre do maior volume e do custo mais elevado da produção, em razão do consumo ser, de forma progressiva, mais exigente e mais intenso. Por outro lado, as operações comerciais não se realizam sempre no mesmo momento que ocorrem todos os seus pressupostos, como a exteriorização da vontade das partes para a prática do ato, a fixação do preço, o pagamento, a quitação e a transferência do bem que constitui o seu objeto”(Rosa Junior, 2006, p. 4).




    Como Waldírio Bulgarelli expõe, “a importância do crédito para o desenvolvimento da economia tem sido destacada unanimemente, tanto por economistas como pelos juristas, que veem nele o responsável pelo crescimento da economia das nações, em geral, e das empresas e suas operações, em particular.”(Bulgarelli, 1999, p. 19).




    No crédito temos como elementos duas características destacáveis, tais quais a confiança e o tempo. No que concerne à confiança, temos como característica o ato de entregar a um terceiro determinado bem, acreditando que o devedor, tomador do empréstimo, lhe devolva, baseado na confiança. Confiança esta pauta a possibilidade daquele que detém um capital e transfere a terceiro para que empregue sob seu entendimento, sob a promessa de devolução futura, daquele transferido.




    Já no que concerne ao tempo, outro elemento também característico do título de crédito, temos como um lapso temporal entre a transferência do bem e o seu resgate, cujo período é garantido pela confiança.




    Segundo Bulgarelli, o crédito possui três acepções básicas, representadas pela moral, econômica e jurídica.




    No que concerne à moral, aponta um conteúdo religioso, que proviria de creditum (credere), atrelando-se a crença, confiança e a crente, o que tem fé, quando apresenta que a moral, de conteúdo religioso revelada pela própria etimologia da palavra, que provém de creditum.




    Quanto ao aspecto econômico, destaca que “apresenta duas acepções: uma do ponto de vista do beneficiário do credito, como o uso e o gozo de uma riqueza econômica, e outra, surgida, aliás, como reação a essa primeira concepção unilateral, que entende o crédito bilateralmente, ou seja, como a troca de bens atuais por bens futuros. Embora criticada, essa teoria, por basear-se numa ficção (pois a troca é apenas cronológica, e não quantitativa, devido ao pagamento do ágio ou juros), apresenta-se como aperfeiçoamento e destaca o aspecto da relação, como a dupla prestação, aproximando o conceito econômico do jurídico.” (Bulgarelli, 1999, p. 22).




    Já à terceira acepção do crédito apresentada por Bulgarelli, representado pela jurídica, afirma que “consiste no direito à prestação do devedor. Não obstante ainda os juristas ainda empregarem o termo de crédito, nas três acepções (moral, econômica e jurídica), a verdade é que o crédito, no ponto de vista jurídico, embora não contrarie as acepções moral e econômica, tem conceito preciso e próprio. Assim é que se encontra fora do plano jurídico, substancialmente, a acepção moral, que não existe em vários tipos de obrigações, como, por exemplo, a decorrente de atos ilícitos; também não inclui o conceito jurídico necessariamente, a noção de tempo, havendo contratos que pressupõem o cumprimento de prestação e contraprestação simultaneamente, como a compra e venda de coisas móveis e objetos de consumo. Não se deve, assim, confundir o crédito em sentido jurídico com os negócios jurídicos de créditos que, estes sim, implicam intervalo de tempo entre a prestação e a contra prestação” (Bulgarelli, 1999, p. 22).




    Na visão de Luiz Emygdio (Rosa Junior, 2006, p. 3), o Crédito pauta-se nos elementos confiança e tempo, onde a crença no devedor preenche os requisitos necessários à efetivação do negócio jurídico.




    No que concerne às operações de crédito praticadas na sociedade, estas são efetuadas basicamente pelas instituições financeiras, as quais detém reconhecida e ampla atuação no campo de captação de capitais entre pequenos e grandes investidores e o fomento de investimentos, por meio de operações de créditos como garantias, financiamentos, empréstimos entre outros. Para as referidas operações são emitidos títulos de crédito, seja na captação de créditos, seja em suas concessões.




    Desta forma, temos os títulos de crédito como principal instrumento representante da transferência de riquezas na sociedade. Seguindo essa necessidade de circulação, garantindo àquele que percebe referido título quanto a sua certeza e liquidez, independente do fato que deu causa àquele crédito, aos títulos de crédito é garantido características que os distingue de outros documentos comprobatórios de vínculos.




    Para que haja a efetiva função, eles devem ser dotados de algumas características como a sua autonomia à causa que lhe dera origem, trazendo com a referida previsão, a segurança jurídica necessária para que seja passível de transmissão entre credores sem que haja riscos aos eventos que o deram causa.




    Desta forma, o direito então representado no título de crédito é materializado pelo próprio documento, desvinculando-se do objeto que lhe deu causa. Neste sentido versa expressamente no artigo 8º da Lei 2044/1908, onde prevê que o título de crédito será transmitido pela tradição ou do endosso.




    Assim como ocorre nas relações entre particulares, o Estado também tem a necessidade de prover os seus administrados por meio de sua atuação, nascendo, com isso, a necessidade de se realizar compras e aquisições de serviços, contrair recursos a vista com pagamentos futuros para a manutenção de sua estrutura, pautado na confiança depositada por terceiros no Estado que ele venha a honrar com as obrigações. Essas atividades são disciplinadas pelo Direito Financeiro.




    Segundo a conceituação de Luiz Emygdio (Rosa Junior, 2006, p. 7), no que concerne ao crédito público, infere que o Estado tem a faculdade de obter empréstimos “de detentores de capitais recursos financeiros, assumindo, em contrapartida, a obrigação de restituí-los segundo as condições pactuadas. Esta faculdade baseia-se na confiança que o estado inspira e nas vantagens que oferece. O termo ‘público’ é empregado para caracterizar a pessoa do Estado como sendo a que se utiliza da confiança que inspira para obter recursos do particular, contra a promessa de restituí-los dentro de dado prazo e sob as demais condições ajustadas. (...) A obrigação assumida pelo estado de pagar empréstimo obtido junto à coletividade, instituições financeiras, nacionais ou estrangeiras, e de governos estrangeiros, resulta na constituição da dívida pública”.




    Entendemos, desta forma, assim como os entendimentos apresentados, que o Estado goza do crédito público por confiança que haverá o pagamento pelo empréstimo ou financiamento obtido, seja perante o particular ou qualquer outro que confie ao Estado determinado recurso financeiro, assim como ocorre com o crédito entre particulares.




    Também entendemos, reforçado à condição de crédito público, como indisponível ao Estado a possibilidade de alteração de condições pactuadas em mútuo realizado pelo Estado com credores, bem como inexistente a possibilidade de não liquidação de obrigações assumidas perante aqueles que lhe confiaram recursos.




    No que concerne ao título de crédito, podemos observar duas representações aos títulos sendo um em sentido estrito e outro em sentido amplo. Em sentido amplo, temos os títulos que podem representar um crédito, como é o caso das confissões de dívidas. Já, em contrapartida, temos os títulos previstos em lei como os que podem ser enquadrados como títulos em sentido estrito.




    O título de crédito destaca-se pela função econômica, onde a imediata negociabilidade do referido valor ressalta, permitindo ao portador beneficiário negociá-lo ou exigir, no seu prazo, o pronto pagamento.




    Segundo a definição de Bulgarelli, “a criação ou emissão de um título de crédito (...) gera obrigação a bem dizer objetiva, desde que circule, isto é, seja transferido pelo beneficiário original. É como se o devedor, ao emitir o título, tivesse assumido uma dívida impessoal, obrigando a pagar a quem lhe apresentar o título, portanto, sem titular determinado.” (Bulgarelli, 1999, p. 56).




    Como define Luiz Emygdio (Rosa Junior, 2006, p. 47), a principal função do título de crédito “consiste na sua circulabilidade, permitindo a realização do seu valor mesmo antes do seu vencimento através de operação de desconto, e, por isso, o título de crédito nasce para circular e não para ficar imóvel entre as fartes primitivas. Os títulos de crédito desempenham papel relevante na economia moderna em razão de sua negociabilidade, atuando, por exemplo, no sistema financeiro como intermediários de crédito estre as instituições financeiras e pessoas, naturais e jurídicas, que dela necessitam”.




    O título de crédito, instrumento pelo qual é realizado a circulação de riquezas entre os indivíduos, com grande relevância à sobrevivência econômica das atividades, não é definido pela legislação, cujo conceito se extrai da doutrina, onde podemos observar que traz em sua definição, inicialmente, dois elementos: o emissor, também tratado como devedor, e o beneficiário, credor do valor da operação.




    No que concerne aos títulos de crédito, podemos destacar seis requisitos pelos quais os títulos de crédito permeiam, sendo a cartularidade; a autonomia; a literalidade; a independência; a abstração; e a legalidade ou tipicidade, os quase passaremos a tratar.




    Quanto à cartularidade, consiste na materialização do direito entre devedor e beneficiário, corporificado em documento, representando a incorporação do direito ao documento, tornando este essencial à existência do direito nele expresso, fundamental à sua existência, legitimando a cobrança pelo possuidor que o detenha, incorporado ao seu patrimônio.




    Na literalidade temos como definição a medida então apresentada no título, representando a extensão do comprometimento entre devedor e beneficiário. Temos na literalidade dois aspectos a serem observados, cujas relevâncias atinem ao credor e ao devedor. A primeira consiste na medida em que a extensão do comprometimento expresso no título deve ser referência integral do dispêndio a ser exigido pelo credor. Na mesma medida, a extensão do comprometimento expresso no título deve ser o exato comprometimento do devedor não podendo dele ser exigido valor maior do que nele expresso.




    Nisto temos que o valor e o prazo expressos no título devem ser a exata medida e tempo para o seu cumprimento, não havendo que propor condições diversas das então apresentadas.




    Outro ponto de relevância ao nosso estudo remete-se à autonomia dos títulos de crédito, cujo requisito permite a circulação dos títulos, representando o seu possuidor como credor e titular de um direito autônomo, independente da relação entre emissor e beneficiário originário. Consequentemente, quaisquer oposições feitas e que se refiram à relação que originou o crédito e a sua emissão e que não relacione diretamente com o título, não devem ser objeto de ofensa àquele direito representado pelo título.




    Bulgarelli expõe quanto à autonomia dizendo que “como possuidor legitimado do título, o credor, como terceiro de boa fé, está imune às exceções decorrentes da relação fundamental, entre o seu cessionário e o devedor. Esse fato, como é evidente, dá ampla garantia ao credor de boa fé, permitindo assim a circulação de títulos, com ampla aceitação” (Bulgarelli, 1999, p. 58).




    Quanto à independência dos títulos, temos que os títulos podem manter uma independência quanto a outros documentos que o vinculem ao negócio realizado ou o fundamenta. Isto está representado quando o título solitariamente basta a constituir o crédito, sem que haja a necessidade de outro documento a compor para a sua representação.




    Outro elemento que pode ser observado é a abstração do título, trata-se da possibilidade de ausência do motivo ou causa que dera sua origem. Nesses casos, a ausência de fundamento à emissão dos títulos o torna abstrato, excluindo a relação do título com o negócio. A sua abstração tem como intuito garantir a segurança na circulação, desvinculando-o do fato que lhe deu origem.




    Consequentemente, a abstração do título quanto à causa que lhe dera origem pressupõe, inversamente, que ela exista mas seja omitida. Desta forma, pressupõe à emissão do título uma causa que lhe dera origem.




    No que concerne à legalidade, atine à impossibilidade estabelecida pela Lei, de se emitirem títulos que não estejam disciplinados por lei, podendo ser emitidos e tendo suas validades reconhecidas apenas àqueles que a lei prevê.




    Outro ponto que vemos também como relevante ao estudo em questão trata-se da definição de título ao portador, que pode ser definido como um título sem nome do beneficiário, cuja transferência se dá pela tradição facilitando a sua circulação e maximizando a sua abstralidade.




    Apura-se na análise dos elementos do título de crédito então trazidos, pela aplicação dos conceitos então trazidos pela doutrina aos títulos emitidos pelo Estado, representando um crédito público, em virtude da confiança do particular em entregar ao Estado determinada quantia aguardando que seja esta reembolsada em determinado período.




    Desta forma, não entendemos que haja a prevalência absoluta do Estado na determinação das condições e possibilidades de recebimento dos créditos por meio de alterações realizadas após a sua pactuação, colidindo diretamente com as características do título de crédito e com os princípios constitucionais garantidos na Constituição de 1967 e 1988.


  




  

    3. ORDEM ECONÔMICA NO ESTADO BRASILEIRO




    Temos, ao remetermos ao tema de ordem econômica, um campo bastante conhecido nos tempos atuais, com a propagação dos meios de socialização e estruturação da população ao acesso aos requisitos mínimos de sobrevivência e bem estar, cuja segurança também é conferida pela Ordem maior do Estado.




    A Ordem Econômica, tema este que não nos remete aos tempos de surgimento da referência ao Direito de Propriedade, este sim assimilado até mesmo ao Direito Natural, é bastante jovem, o que merece breve detalhamento.




    Ao referirmos no que concerne à joviandade dos postulados constitucionais de cunho social, temos que alguns deles, como exemplo o direito ao trabalho, somente passaram a ser reconhecidos na Constituição Francesa de 1793, após a revolução francesa, iniciando então a preocupação estatal pelo aspecto social.




    Com a revolução francesa, que foi sucedida pela Declaração dos Direitos da Humanidade de 1789 e pelo Código Napoleão, de 1804, fora consagrado os direitos individuais dos cidadãos, dando início à propagação das garantias sociais.




    Entretanto, podemos apurar que foram com as Constituições Mexicana, de 1917, e de Weimar em 1919, que marcaram o início de constitucionalização dos direitos sociais visando a garantia e manutenção da sobrevivência e bem estar dos cidadãos.




    O Direito de Propriedade, então tutelado pelos Ordenamentos há pelo menos 3.000 anos, cuja prevalência era pelo não intervencionismo do Estado e pela livre concorrência, incorria nos problemas até então conhecidos, cuja concentração de capitais nas mãos de poucos e a exploração absoluta da grande massa populacional, ensejavam em crescentes diferenças sociais.




    Como bem apresenta as características do liberalismo, Francisco José Carvalho descreve que “o liberalismo econômico pregava o decréscimo do preço do produto, o que favorecia a lei natural da oferta e da procura, possibilitando um sucesso econômico (Carvalho, 2011, p. 36).




    Nesta linha, Montesquieu (Montesquieu, 19??, p. 92) defende a ideia de que o desequilíbrio nos ‘Estados de hoje’, onde as terras são distribuídas desproporcionalmente, causam desequilíbrio na produção das riquezas gerando o acúmulo de riquezas a alguns além do que podem consumir e, aos outros ociosos, pela ausência de meios à produção e aquisição.




    Afirma Francisco que: “No liberalismo econômico clássico, a função do Estado era limitada, porquanto haveria no cenário da lei da oferta e da procura, a qual poderia reger as relações econômicas sem a interferência do Estado” (Carvalho, 2011, p. 36).




    Desta forma, em especial após a Segunda Guerra Mundial (Tavares, 2008, p. 457), houve o início à observância pelo Estado das relações e a prescrição de intervenções no domínio econômico oligárquico, com o fito de assegurar as garantias sociais prescritas.




    Corroborado à Revolução industrial, a mão de obra do trabalhador é ainda mais sacrificada, cuja sujeição é imposta pelo detentor de capitais e do meio de produção, incorporando em seu corpo fabril trabalhadores migrados do campo, prevalecendo a lei da oferta e da procura, sem qualquer intervenção estatal.




    Neste momento, surgem as doutrinas socialistas e as progressões dos Estados pela preservação dos direitos sociais da população, então extremamente prejudicada com a exploração sobre ela praticada.




    Resguardadas as peculiaridades, remetemos à Roma, no Período da Realeza1, cuja organização social era representada pela divisão social dos Patrícios e plebeus, sendo os Patrícios homens livres e detentores de poder; e os plebeus, em posição de inferioridade, permaneciam sob a proteção do rei (Cretella Junior, 2003, p. 26).




    Neste ínterim, vemos que a Ordem Econômica, então trazida em nosso ordenamento, cuja prescrição remete-nos à intervenção do Estado à preservação e manutenção dos Direitos Sociais, assegura limites mínimos – e, ao mesmo tempo, máximos – e meios pelo qual o Estado intervirá nas atividades econômicas privadas.




    Resta então que a Ordem Econômica, cuja instrumentalidade é marcada pela intervenção do Estado nas relações particulares, visa a garantia e a consecução dos Direitos Sociais e o controle do Estado sobre as atividades.




    Nisto, a intervenção do Estado se faz até mesmo necessária a fim de se evitar um colapso na própria sociedade. Afirmamos isto, pois, após a Revolução Industrial, que veio a acentuar demasiadamente a aplicação da mão de obra em trabalho de massa, minimizando os trabalhos manufaturados e consequentemente majorando a concentração de recursos àqueles que detinham os meios de produção, causavam – se ausentes quaisquer meios de controle Estatal – a mitigação econômica de uma classe crescente, que migravam dos campos à cidade, causando ainda mais pobreza, como Montesquieu2 refere em sua obra.




    Ainda que esteja assegurado pela própria Constituição a garantia à Propriedade e esta referência seja de importância salutar à própria existência da sociedade, cujas relações interpessoais estejam potencializadas e seus bens delimitados pela segurança que maior assegure, aponta-se à vulnerabilidade então posta deste direito pelo seu guardião, ao propor que os direitos sociais, não somente viabilizam, mas, “determinam ao Estado a adoção de todas as providências tendentes a garantir o efetivo exercício do direito”3, onde assegura que na composição entre os princípios e regras estabelecidos na Constituição federal, “há de ser preservado o interesse da coletividade, interesse público primário”4, como segue:




    “É certo que a ordem econômica na Constituição de 1988 define opção por um sistema no qual joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstância não legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado só intervirá na economia em situações excepcionais. Mais do que simples instrumento de governo, a nossa Constituição enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de ação global normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus arts. 1º, 3º e 170. A livre iniciativa é expressão de liberdade titulada não apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constituição, ao contemplá-la, cogita também da ‘iniciativa do Estado’; não a privilegia, portanto, como bem pertinente apenas à empresa. Se de um lado a Constituição assegura a livre iniciativa, de outro determina ao Estado a adoção de todas as providências tendentes a garantir o efetivo exercício do direito à educação, à cultura e ao desporto (arts. 23, V, 205, 208, 215 e 217, § 3º, da Constituição). Na composição entre esses princípios e regras há de ser preservado o interesse da coletividade, interesse público primário. O direito ao acesso à cultura, ao esporte e ao lazer são meios de complementar a formação dos estudantes.” (ADI 1.950, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 3-11-2005, Plenário, DJ de 2-6-2006.) No mesmo sentido: ADI 3.512, julgamento em 15-2-2006, Plenário, DJ de 23-6-2006)5.




    Como visto, fica a nosso entender o entendimento pela prevalência da coletividade em absoluta preferência sobre qualquer outro Direito, ainda que também assegurado pela própria carta maior, amparado pela não vinculação da atuação estatal somente em casos excepcionais.




    Pelas conclusões então expostas, assegura-se ao Estado a livre intervenção, abdicando da intervenção mínima, passando o Estado a dominar os meios de produção e à intervenção permanente nas atividades econômicas no Estado.




    André Ramos Tavares, em sua obra de Curso de Direito Constitucional, apresenta que “Como se percebe, neste modelo que se apresentou a “clausura” e o “determinismo” cedem espaço à interventividade de um “novo” “discurso jurídico”, “radicalmente hermenêutico”. Os valores e, com eles, o conteúdo dos direitos não estão predeterminados no texto da norma. Exigem, como sustenta Habermas, uma ‘interpretação construtiva do caso particular’, pois são concretizados no discurso, para o qual são carreados, inquestionavelmente, elementos de vivência histórica de cada época. Há uma ‘sensibilidade ao contexto’.




    Complementa o autor que: “Assiste-se, neste momento, à passagem de um ‘Estado legislativo parlamentar’ para um Estado judicial jurídico-constitucional’, como salientou Alexy, apoiado em Bockenforde. É o juiz como delegado do poder constituinte, na expressão de Clemerson Cleve. Supera-se, plenamente, a teoria tradicional formalista da interpretação que pretendia que esta ocorresse apenas nos casos de obscuridade” (Tavares, 2008, p. 464-465).




    A origem do Estado Liberal, como apresenta Francisco José de Carvalho, surge com a revolução francesa e a ascensão da burguesia no poder, deixando de existir a monarquia absolutista (Carvalho, 2011, p. 31).




    Paulo Napoleão Nogueira da Silva, em sua obra Princípio Democrático e Estado Legal, aponta que a escolha entre a liberdade pública e a liberdade privada não parece ter sido resolvida no Brasil. Aduz que “povo, na acepção jurídica da palavra nunca existira entre nós: apenas uma pequena parcela da população poderia ser assim designada. O comunitarismo sempre teve outros matizes no Brasil, não necessariamente político; por isso, o desabafo de Alberto Torres, ao clamar ‘Este Estado não é uma nacionalidade; este país não é uma sociedade; esta gente não é um povo. Nossos homens não são cidadãos’. Registre-se, tal situação só em escala de medida – em face dos índices demográficos – se modificou até a época presente” (Silva, 2001, p. 83).




    Wolkmer, ao remeter ao tema, corrobora indicando que “ao adentrar-se pela radiografia da legislação privada, constata-se sua identificação com a retórica liberal-individualista e com o formalismo discriminador das preceituações normativas que imperam sobre uma sociedade odiosamente estratificada e profundamente desigual” (Wolkmer, 2012, p. 155).




    Complementando, Paulo Napoleão aponta pela influência imperial que registrou inconscientemente naquelas pessoas a condição apáticas à constituição real de um povo, onde “durante o império, tal carência não obstava ao desenvolvimento da cidadania, em virtude do carisma paternalista e protetor do cargo imperial, e das linhas mestras da constituição de 1824, que conciliou a poderosa força inconsciente da tradição, que dá consciência ao etos de um povo, com anseios de racionalidade que o cartesianismo imprimiu na consciência da civilização ocidental. Tanto assim que Ernest Humbloch pôde afirmar que o cidadão tinha progredido lenta, mas seguramente sob égide da monarquia” (Silva, 2001, p. 84).




    Expõe Paulo Napoleão que, de outro lado, os Estados Unidos apresentavam elevado apreço à liberdade privada, contrapondo à ausência de opção pelo povo brasileiro, cuja apaticidade permeia na sociedade e conduzindo-os ao estado alheio aos seus direitos de cidadania.




    Complementarmente, Wolkmer afirmando que: “numa estrutura agrária e escravocrata, como a brasileira do século XIX, não havia lugar para o abrigo de concepções avançadas na esfera do Direito Privado. Como atenta Mercadante, enquanto a ordem privatista presa e submissa a legalidade colonizadora ibérica inviabilizava a sua adequação às transformações sociais da época, o Direito Público era alimentado por doutrinadores e publicistas simpatizantes da tripartição dos poderes e de ideias originadas de Montesquieu e Benjamin Constant (...) (Wolkmer, 2012, p. 155).




    Neste trecho, para Wolkmer, a introdução de um novo viés à doutrina nacional era fortemente rechaçada pelos interesses oligárquicos. Isto resta claro na expressão a seguir exposta:




    “Na verdade, os influxos da legislação napoleônica alcançaram o Brasil, mas de forma comedida, a tal ponto que os ‘expositores franceses do Código Civil e o próprio Savigny eram estranhos à maioria dos estudiosos. Aqueles doutrinadores amedrontavam a sociedade escravocrata, que repelia a introdução de normas modernas no âmbito do Direito Privado” (Wolkmer, 2012, p. 155).




    Por fim, e, consequentemente, a liberdade a vigorar em um povo alheio seria aquela, segundo Paulo Napoleão, que o Estado concedesse. Nisto, expõe que: “Na esteira dessa concepção, veio a da supremacia do Poder Público sobre os cidadãos – ou pseudocidadãos – que ainda permanece nos dias atuais” (Silva, 2001, p. 84).




    Adentrando ao tema da ordem econômica, vemos que o Estado, hoje intimamente vinculado às garantias sociais, pratica um acompanhamento das relações entre os indivíduos, não os abandonando – retornando, neste caso, ao Estado Liberal – bem como não inibindo e controlando excessivamente, filiando-se à ideia de socialista.




    Nisto, o Estado intervém nas relações que fogem aos interesses sociais, causando algum mal à sociedade em benefício de algum contratante. Inevitavelmente, nesta linha, nos remetemos ao “pacta sunt servanda” cuja relação aos contratos se contrapõe às intervenções do Estado em função das garantias sociais.




    Não é escasso os juristas que defendem a força coercitiva e o caráter obrigatório dos contratos, cuja observância é fundamental para toda e qualquer relação entre indivíduos na sociedade.




    Nesta esteira, não há que se cogitar a possibilidade do Estado afrontar determinado preceito, mesmo porque, o Estado deve ter a conduta exemplar e ser referência no respeito ao contrato firmado, ressalvados os casos em que apure-se conduta irregular ou ilegal que macule determinado instrumento.




    Prescreve o nosso ordenamento como premissas fundamentais de nosso Estado Democrático de Direito a “dignidade da pessoa humana”6 e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”7. Ainda, prescreve o nosso ordenamento como objetivo fundamental a construção de uma sociedade livre, justa e solidária8.




    Neste ínterim, apontamos a sua relação ao direito de propriedade. Como acertadamente afirma Francisco José Carvalho, “Não é pelo fato de o contrato ser um instrumento de geração e circulação de riquezas que ele deve atender a uma função social, antes, porém, é pelo fato de que a função social do contrato é da natureza axiológica de sua própria existência, consubstanciada, entre outras assertivas, no tráfego jurídico, corporificador de patrimônio(...)” (Carvalho, 2011, p. 79).




    Desta forma, seguindo o entendimento de Francisco José Carvalho, concluímos pela não vinculação do instituto da propriedade com a função social. Entendemos que, ainda que haja a relação direta entre a relação econômica e a viabilidade e prática da função social, e, como apresentou Francisco José, não há que se imputar uma relação dependente entre si. Isto porque a ideia de função social antecede a análise econômica nos contratos, cujo aspecto inicial visado é a função social.




    O autor conclui o raciocínio afirmando que “não podemos fundamentar a função social do contrato na matriz constitucional da função social da propriedade ou de sua ordenação econômica, pois a matriz da função social do contrato é precedente a ideia de geração de proveito econômico ou de riquezas ‘stricto’ ou ’lato sensu’”(Carvalho, 2011, p. 79).




    A função social do direito hoje no Brasil possui sua base legal, representada pelos direitos e garantias fundamentais inseridos nos artigos da Constituição Federal, cuja referência à liberdade, igualdade, solidariedade, dignidade da pessoa humana e justiça social fazem presente, enrijecendo a sua ruptura e a perda com o transcurso do tempo e a preservação à sua real efetivação na sociedade.




    Não há que se questionar a acertada conduta legislativa na previsão constitucional dos direitos sociais, cuja observância e perseguição, como colocamos, deve ser fielmente acompanhada. Inobstante, devemos também não deixar de observar os demais direitos então assegurados pela Constituição, onde – conforme também anteriormente tratamos – deve ser objeto de referência pela sociedade e pelos aplicadores do direito.




    Dentre os direitos constitucionalmente previstos pelo legislador – sem, contudo, rebaixar qualquer deles, mas, apenas remetendo ao que atinge um ponto central do estudo em questão – temos o direito de propriedade.




    3.1 DIREITO DE PROPRIEDADE




    No que concerne ao direito de propriedade, prescreve a proteção severa do bem patrimonial e a punição àquele que se apropriasse indevidamente. Estes traços não deixaram de compor os diversos ordenamentos em todos os períodos cuja segurança sempre foi determinante à própria existência da sociedade.




    Já no período contemporâneo, com a ocorrência do comunismo, vemos a existência da referência à propriedade, ainda que descaracterizando seus traços ordinários à individualidade, até então preservados pelos seus antecessores.




    Da mesma forma, a matéria foi tratada pelos diversos ordenamentos como na francesa, em 1791, capítulo I, §4º, pelo qual declarou a “inviolabilidade da propriedade ou da justa e previa indenização daquela de que a necessidade pública, legalmente comprovada, exigiu o sacrifício” (Tavares, 2008, p. 635).




    Montesquieu já afirmava quanto à existência de um direito que se sobrepunha à própria lei positivada e que “os seres individuais inteligentes podem ter leis que eles fizerem; mas eles tem outras também que não fizeram. Antes que houvesse seres inteligentes, eram eles possíveis, tinham, pois, relações possíveis, e, por conseguinte, leis possíveis” (Montesquieu, 19??, p. 97).




    No Direito Romano, o direito de propriedade é absoluto, cujo direito de uso é absoluto e exclusivo de seu proprietário, como expõe José Cretella Junior, que: “no mundo romano, situa-se a propriedade no centro do sistema, girando-lhe ao redor toda a ordem jurídica e econômica” (Cretella Junior, 2003, p. 118).




    Acrescenta, ainda que: “Propriedade é o direito ou faculdade que liga o homem a uma coisa, direto que possibilita a seu titular extrair da coisa toda utilidade que esta lhe possa proporcionar (Cretella Junior, 2003, p. 118).




    Entretanto, há de se destacar para o direito romano nos dias atuais, cujo decurso do tempo trouxe alterações ao conceito de propriedade, onde, nos dias atuais, houve a flexibilização do absolutismo então empregado no termo, imputando aos proprietários não somente o direito ao gozo mas também os deveres, “com influência da função social”9, inerentes à propriedade.




    Não diferentemente traduziu Miguel Reale (Reale, 2000, p. 56) em sua obra, Teoria Tridimensional do Direito, quando expõe que o inicia-se por uma convicção ao qual pretende-se chegar para, somente após, trazer a norma ao mundo jurídico.




    Já no que concerne à forma de proporcionar as leis, Montesquieu (Montesquieu, 19??, p. 271) trouxe que “os imperadores romanos manifestavam, assim como os nossos príncipes, as suas vontades, mediante decretos e editos; mas, aquilo que os nossos príncipes não fazem, eles o permitiram que o fizessem os juízes ou os particulares, interrogando-os por cartas; e as suas respostas eram denominadas rescritos. (...) Percebe-se que isso representa um sistema nocivo de legislação. Aqueles que pedem leis assim por essa forma, constituem maus guias para o legislador; os fatos são sempre ali mau expostos. Trajano, diz Júlio Capitolino, recusou-se muitas vezes a dar estas espécies de rescritos, aa fim de que não se tornasse extensiva aos demais casos essa mesma decisão, a qual muitas das vezes representava um favor particular”.




    Maria Sylvia, em sua obra acerca do Direito Administrativo, faz referência à supremacia do interesse público sobre os individuais. Como relata, “(...)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. Além disso, pode-se dizer que o direito público somente começou a se desenvolver quando, depois de superados o primado do Direito Civil (que durou muitos séculos) e o individualismo que tomou conta dos vários setores da ciência, inclusive a do Direito (própria do individualismo) pelo princípio que hoje serve de fundamento para todo o direito público e que vincula a Administração em todas as suas decisões: o de que os ‘interesses públicos têm supremacia sobre os individuais’” (Di Pietro, 2005, p. 64-65).




    Entretanto, devemos analisar com extrema cautela a orientação trazida nesta referência. Isto porque não há que se destacar qualquer direito particular em função ou benefício de interesse público; segundo porque, interesse público ou coletivo não é interesse geral; terceiro porque, como princípio da própria Administração, deve-se respeitar a Legalidade, instrumento que obrigatoriamente deve pautar toda e qualquer ato da administração, estando a administração ainda mais imobilizada do que o indivíduo pelo seu princípio da estrita legalidade.
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