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APRESENTACAO

Este é o quarto volume que lango da serig A Constituicao Apli-
cada. Como os demais, hospeda 8 pareceres sobre Direito Constitu-
cional, muito embora todos os estudos sejam dedicados a facetas
especificas da lei suprema brasileira. Neles cuido também de Direito
Tributario, Econdmico, Administrativo, Civil e Comercial.

A aceitagao dos livros anteriores leva-me a certeza de que,
ainda durante alguns anos, os estudiosos do direito patrio estarao
debrugados sobre inimeras questdes suscitadas pela nova Carta, na
busca de uma pacificagao exegética que, principiando pela doutrina,
terminara por conformar a jurisprudéncia nacional.

De forma modesta, ¢ a contribuicdo que oferto aos pro-
fissionais do Direito.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS



A DISCIPLINA JURI’DIC@ DO CONTROLE DE
PRECOS NA NOVA CONSTITUICAO - OS PRINCIPIOS
GERAIS QUE REGEM A ORDEM ECONOMICA - 0S
PRINCIPIOS DA LIVRE CONCORRENCIA E O DO
PLANEJAMENTO INDICATIVO TORNAM
INCONSTITUCIONAIS AS FUNCOES DO CIP -
PARECER

CONSULTA

Consulta-me o eminente advogado Joao Sarti Junior — para
empresa que assessora— o seguinte:

“Considerando que esta empresa esta impossibilitada de
praticar os pregos aprovados pelo Conselho Interminis-
terial de Precos (CIP) para determinados produtos, sob
pena de operar com prejuizo e, levando-se em conta que o
CIP é bastante moroso na apreciagao das planilhas de cus-
tos que lhe sdo submetidas, nao vislumbramos outra saida
que nao seja o repasse dos nossos custos aos precos de tais
produtos, a revelia do CIP, mesmo porque, como & de seu
pleno conhecimento, no regime altamente inflacionario
que atravessamos, os acréscimos de custos, em niveis ele-
vados, ocorrem freqiientemente.

Nessa conformidade, apreciariamos obter de V. Sa. pare-
cer que, entre outros aspectos julgados pertinentes, abor-
dasse as seguintes questdes:

1) — Considera V. Sa. o CIP constitucional? Em caso positivo,
estaria o CIP agindo em sintonia com as fun¢des e os cri-
térios de atuagao que lhe foram cometidos pelo Decreto ne
63.196, de 26/8/68, que o criou?

2) — Na vigéncia da Constitui¢cao anterior, a atuagao do CIP,
prefixando pregos, guardava conformidade com a referida
legislagao?



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

4) — Quais os riscos patrimoniais, morais e criminais a que esta
empresa e seus administradores se sujeitariam em caso de
nao observancia dos pregos estipulados pelo CIP?

5) — Quais as medidas judiciais que V. Sa. propde, tanto em
carater preventivo como no plano de defesa, a algum pro-
cedimento concreto por parte das autoridades ligadas ao
controle de precos?

6) — Entende V. Sa. ser relevante a obten¢io de laudos, emiti-
dos por entidades de reconhecida idoneidade técnica, que
atestem a adequada medida do repasse de custos aos nos-
sos pregos’”’

RESPOSTA

A ordem econdmica plasmada ng nova Constituigao lastreia-
se, entre outros, em 6 principios fundamentais, que lhe dao corpo e
tornam inquestionavel seu perfil. Exteriorizam tais principios uma
nitida politica superior, voltada para a economia de mercado, for-
mando o mais moderno complexo de comandos liberais que o pais ja
recebeu, neste século, em nivel constitucional (1),

Sao eles:

a) o principio da patrimonialidade;

b) o principio da livre iniciativa aberta;

¢) o principio da reserva de mercado estrita;

d) o principio da livre concorréncia;

e) o principio do planejamento econdmico indicativo;

f) o principio da repressao ao abuso do poder econémico e de
proteg¢@o ao consumidor (2),

(1) Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina: **5.1. Ninguém podera negar que a Constituigao
em vigor consagra o tipo descentralizado da economia. Que ela o faz, demonstrou-se cabal-
mente logo acima. Ora, numa economia descentralizada ¢ o mercado que forma os pregos,
nao qualquer ordem estatal, O proprio intervencionismo, o proprio planejamento, como
tem de se coadunar, com essa forma de economia. devem necessariamente respeitar o mer-
cado. quer dizer, a formacao de pregos no mercado”™ (A disciplina de pregos no atual
Direito Constitucional Brasileiro™, O Estade de S. Paulo, 1/7/89, pg 24)

(2) Sobre o principio da patrimonialidade. tambem albergado pelo sistema anterior. Celso
Ribeiro Bastos escreve, ao falar sobre o primeiro plano de congelamento: **Resulta tambem
agredido o art. 153 § 22. assegurador do direito da propriedade. O texto constitucional
cuida com muito melindre, com muito cuidado. estipulando que a propriedade so pode ser
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Tais principios ofertam, pela primeira vez, no sistema constitu-
cional patrio, uma ordem econdomica com linhas claras e bem defini-
das, voltada a uma ampla op¢ao pela condugao macroecondmica do
mercado e participagio corretiva do Estado em poucas circunstan-
cias.

Tinha-se a impressao, durante os debates na Constituinte, que
aordem econOmica exteriorizaria uma politica socialista, com a pre-
ponderancia do Estado Empresario sobre o setor privado. Tolerar-
se-ia ainiciativa privada, no maximo cabendo-lhe supriro Estadoem
suas insuficiéncias empresariais (3.

perdida mediante indenizagéo; e se for o caso de requisi¢ao, se essa requisicao causar
danos sera indenizavel. Entao eu pergunto: como pode o governo, sem ter um tabelamento
criterioso, mas, simplesmente, impondo um congelamento, a partir de uma data deter-
minada, impor a venda de produtos com prego predeterminado? Como pode ele ter certeza
de que, em muitos casos, esse tabelamento, esse congelamento, nao ¢ confiscatorio da pro-
priedade? E sera, toda vez que ele obrigar o comerciante, o produtor a vender ndo pelo preco
remuneratorio, a vender por prego, portanto, abaixo do custo de producao™ (Aspectos juri-
dicos do plano de estabilizacao da economia, Ed. CEJUP/IASP, 1987, pgs. 31/32).

(3) No depoimento que fiz na Subcomissao da Ordem Economica, presidida pelo deputado
Antonio Delfim Neto, rebati, com veeméncia, tal postura, tendo inclusive levado ante-
projeto articulado e elaborado pela CECAM (Comissao de Estudos Constitucionais e
Assessoramento Municipal da Prefeitura de Sao Paulo), pelos juristas Cassio de Mesquita
Barros Jr., Celso Seixas Ribeiro Bastos, Claudio Antonio Mesqui!a Pereira, Hamilton
Dias de Souza, Hely Lopes Meirelles e por mim composta, em cuja exposi¢ao de motivos
lé-se: *E, todavia, no concernente a dualidade de iniciativa economica que o anteprojeto
avanga para definir a triplice forma de intervengéo estatal (concorrencial, monopolistica e
regulamentar), limitando-a as distor¢des do mercado, sem permitir que a presenca desme-
surada do Estado-Empresario termine por afetar a totalidade da vida politica, social, eco-
nomica e juridica da Nagao, com problemas que o passado recente tem demonstrado nao
serem de facil solucao. '

Desta forma. o anteprojeto sai da linha dos principios desejaveis, mas nao aplicados, para
os principios que plasmam uma nova politica nacional, em que o Estado atenda as suas
finalidades essenciais (seguranga interna e externa, administracao de justi¢a, educagao,
saude, previdéncia, repressao ao abuso do poder econdomico e reorientagao do mercado).
mas deixe de participar diretamente deste mercado, senao em casos excepcionais. Indireta-
mente sempre participara, como socio privilegiado, atraves dos tributos. que melhor apli-
cara nas finalidades sociais pertinentes.

O atual modelo economico, que torna o Estado um empresario, tem-se revelado perverso,
posto que nesta atuagao, em que se revela mau administrador, gasta recursos, na medida em
que os consegue sacar do segmento privado, sob a forma de imposicao fiscal, deixando de
ter 0s meios necessarios para atingir as metas fundamentais que o povo espera de qualquer
bom governo.

Ha, portanto, no anteprojeto apresentado, sensivel evolugao para esta realidade eco-
nomica, que é perseguida por economistas capitalistas e socialistas’™ (Roteiro para uma
Constituicao, Ed. Forense/ Academia Internacional de Direito e Economia, 1987, pgs.
111/112).
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Tal sensagdo da opinido publica, todavia, nao se tornou reali-
dade, e o texto resultante terminou por ofertar o mais liberal modelo
econdmico dos ultimos textos constitucionais (4).

Os seis principios enunciados demonstram, a saciedade, tal
quadro de uma economia nitidamente capitalista.

O primeiro deles € o principio da patrimonialidade. Ja estava
plasmado na antiga ordem, mas se tornou mais explicito na nova
(5)

Na Constitui¢do anterior, era exteriorizado pelo artigo 153 §
22 e pelo artigo 160 inciso III, ambos com a seguinte dic¢ao:

“§ 22 doart 153: E assegurado o direito de propriedade,
salvo o caso de desapropriag¢ao por.necessidade ou utili-
dade publica ou por interesse social, mediante prévia e

(4) Miguel Reale ensina: " Nada mais nocivo 4 interpretagao das novas leis do que o espirito
prevenido, ou que se deixou levar pelas primeiras impressoes. E o que esta acontecendo
coma Constituicao de 1988, apontada apressadamente como antiliberal e intervencionista.
sobretudo no que se refere a ordem economica.

Observo, desde logo, que ao interprete pouco ou nada interessa que o texto vigente tenha
sido fruto de concessoes, ou mesmo de cambalachos. pois a origem espuria de uma norma
legal nao nos exime da obrigagao de interpreta-la com serena objetividade. tal comoela e,
no seu enunciado verbal. E o caso de lembrar o ensinamento do grande jurisconsulto Wach
de que “a lei € mais sabia do que o legislador™.

A luz do que as suas disposi¢oes enunciam, estou convencido de que a Carta Magna, oraem
vigor, optou por uma posi¢ao intermédia entre o liberalismo oitocentista, infenso a toda e
qualquer intervencao do Estado, e o dirigismo estatal. Dir-se-ia que sua posi¢ao corres-
ponde a do neo-liberalismo ou social/liberalismo, o inico, a meu ver, compativel com os
problemas existenciais de nosso tempo. Senao vejamos.

Em primeiro lugar, saliento que, logo no artigo 12, de manifesto carater preambular, a* livre
iniciativa™ e apresentada como um dos fundamentos de nosso Estado Democratico de
Direito. Depois, ao tratar-se especificamente da atividade economica, o artigo 170 volta a
referir-se a livre iniciativa como um dos valores fundamentais da ordem economica, com o
acréscimo relevante, de no inciso IV, elevar a " livre concorréncia™ a posi¢ao de principio
constitucional” (" Intervengao do Estado na atividade economica™, parecer publicado em
O Estado de S. Paulo, 4/6/89. pg. 9).

(5) Escrevi sobre o assunto: " Tal dispositivo(art. 153 § 22 da E.C. ne 1/69) e de inequivoca

clareza. O direito de propriedade ¢ assegurado e nao pode o governo desapropriar bens sem
prévia ejusta indenizacao. Vale dizer, a prévia indenizacao e essencial para que o governo
se imita na posse do bem que pretende possuir ou transferir a terceiros e, além de previo, o
preco a ser pago deve ser justo.
Ora, sempre que o congelamento represente desapropriagao de bens, com transferéncia dos
mesmos, de produtores ou comerciantes a consumidores, semjusta indenizagao, por deter-
minagao de lei (desapropriacao indireta), a evidéncia, o requisito indispensavel deixa de
existir e a expropriagao indireta se inviabiliza™ ( Direito Tributario e Economico, Ed.
Resenha Tributaria, 1987, pg. 355).
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justa indeniza¢ao em dinheiro, ressalvado o disposto no
artigo 161, facultando-se ao expropriado aceitar o paga-
mento em titulo da divida publica, com clausula de exata
correcao monetaria. Em caso de perigo publico iminente,
as autoridades competentes poderao usar da propriedade
particular, assegurada ao proprietario a indenizagio ul
terior’’;

“Art. 160. A ordem econdmica e social tem por fim reali-
zar o desenvolvimento nacional e a justica social, com
base nos seguintes principios:

IIL. fungao social da propriedade;
et (6,

A atual, todavia, sobre reproduzir, no artigo destinado aos
direitos e garantias individuais, o texto pretérito, tanto no artigo 5°
inciso XXII, quanto no inciso X XIV, esculpiu idéntica colocagao no
artigo 170 inciso II, com a diferenga de ter colocado, na ordem eco-
nomica, o direito a propriedade como principio fundamental, princi-
pio este que ndo estava assim versado na anterior lei maior. Ambos os
dispositivos téem o seguinte discurso:

(6) Jose Celso de Mello¥ilho, ensina. sobre o que seja justa indenizagao para realce do princi-
pio da patrimonialidade, o seguinte: " A indenizagao, para ser justa, conforme exigéncia
constitucional, deve compor-se dos seguintes elementos: a) valor do bem expropriado; b)
Jjuros moratorios, a taxa de 6% ao ano, que devem fluir desde o transito em julgado da sen-
tenga final, sendo devidos pelo atraso no pagamento da indenizagao(RTJ, 99:708); c) juros
compensatorios, a taxa de 12% ao ano, que incidem a partir da imissao provisoria na posse,
sendo devidos como compensagao ao expropriado pela privagéo antecipada da posse de seu
bem (RTJ, 101:804, 99:708); d) cumulagao dos juros compensatorios e dos juros mora-
torios, quando presentes os respectivos pressupostos(RTJ, 99:708, 100:234, 101:804); )
corregdo monetaria, segundo os coeficientes mensais das ORTN, uma vez decorrido, entre
a avaliagdo e a decisao final, prazo superior a um ano (RITISP, 78:96); f) atualizacao da
indenizagdo quando houver, por parte do expropriante, demora ou atraso no seu pagamento
(RTJ, 102:276,52:711,84:966, 54:376, 73:892); g) honorarios advocaticios, calculado o
seu percentual sobre a diferenga entre a oferta e a condenagao, ambas corrigidas monetaria-
mente (RTJ, 99:698, 84:330); h) ressarcimento de outros prejuizos, tais como os decorren-
tes da perda do fundo de comércio (RT, 493:143) e de lucros cessantes (RTJ, 86:512)"
(Constituicao Federal Anotada, Ed. Saraiva, 1984, pg 357).
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“Art. 5e ......
XXII. é garantido o direito de propriedade (7);

XXIV. alei estabelera o procedimento para desapropria-
¢ao por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, mediante justa e prévia indenizagao em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituicao:

’,
L]

“Art. 170. A ordem economica, fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim asse-
gurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da jus-
tica social, observados os seguintes principios:

II. propriedade privada;
B U

E bem verdade que o inciso X XIII do artigo 52 e o inciso I11 do
artigo 170 reiteram a fungdo social da propriedade, que ndo pode ser
abusivamente utilizada. Mas surge tal principio como vicario, subsidiario,
acessorio —e, por isto, sua dicgdo € posterior —e ndo como principio
fundamental, lembrando-se que estava enunciado na velha ordem, no

(7) Celso Ribeiro Bastos explica: **Quer-nos parecer contudo que, embora transplantavel
aquela afirmagao para o direito brasileiro, ela aqui deva sofrer uma drastica conten¢ao. E
que anossa Carta, malgrado algumas incursoes estatizantes ou nacionalistas, ainda assim é
um documento eminentemente consagrador do liberal capitalismo. No nosso sistema, a
propriedade privada tanto colabora para a expressao da individualidade, quando incidente
sobre meios de produgao, quanto sobre bens de consumo, dai porque no nosso sistema
constitucional a propriedade estar simultaneamente vinculada ao regime das liberdades
pessoais que estatui como também a propria ordem economica’ ( Comentarios a Constitui-
rao do Brasil, 22 vol., Ed. Saraiva, 1989, pg. 119).

(8) E ainda Celso Bastos que escreve: ' As restricoes ao direito de propriedade que a lei podera
trazer so serdo aquelas fundadas na propria Constitui¢ao, ou entao nas concepgdes aceitas
sobre o poder de policia. Nao pode a lei colocar fora do dominio apropriavel pelos particula-
res certos tipos ou classes de bens, o que so e dado a Constituigao fazer. )
A liberdade de uso e fruigao hoje vé-se, em muitos casos, transformada em dever de uso. E
um desdobramento sem duvida importante do moderno direito de propriedade. A luz das
concepgdes atuais nao ha porque fazer prevalecer o capricho e 0 egoismo quando é perfeita-
mente possivel compatibilizar a fruicao individual da propriedade com o atingimento de fins
sociais” (Comentarios a Constituicao do Brasil, ob. cit. pgs. 119/120),
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Titulo da Ordem Econdmica e Social, sem referéncia expressa, toda-
via, ao direito a propriedade, como na atual. Ambos os dispositivos
estdo assim veiculados:

“Art. 59 ...
XXIII. a propriedade atendera a sua fungao social;

,

“Art. 170. A ordem economica, fundada na valorizagao

* do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim asse-
gurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da jus-
tica social, observados os seguintes principios:

I11. fungéo social da propriedade;
i ),

O que mais importa relevar, no concernente, pois, ao referido
principio, ¢ que em nenhuma hipotese pode ser, o direito de proprie-
dade, afetado por imposigao estatal, sem que seja, tal afetagao,
garantida por justa e prévia indenizagao (10),

(9) Eugenio Haddock Lobo e Julio Cesar do Prado Leite comentam: ** O conceito de proprie-

dade privada e da empresa estao umbilicalmente ligados, de tal sorte que aquela e esta anda-
ram juntas ao correr dos tempos, no concernente ao conceito privativista do seculo XIX e
ao conceito mais publico do que privado do seculo XX.
Nao incidinamos em heresia juridica se endossassemos a assertivade que a* empresa™ e a
“propriedade privada”. no moderno capitalismo, tém o mesmo sentido social, guardadas as
peculiaridades de cada uma dessas figuras institucionais™ (Comentarios a Constituigao
Federal, 1 vol., Edigoes Trabalhistas, 1989, pg. 52).

(10) Jose CretellaJr.., ao comentar o artigo 5¢ inciso X X1V, relembra li¢des de outros adminis-
trativistas, transcrevendo-as: “*Justo é o exato equivalente econdomico do bem expro-
priado. Alguns administrativistas tentaram apontar as conotagdes da indenizagéo justa,
ressaltando que, para tanto, deve ela ser pecuniaria, fixa, definitiva e nao condicional,
estabelecida distintamente, em caso de abranger mais de uma propriedade, nao ser
inferior a oferta do expropriante, nem superior a exigéncia do expropriado, devendo levar
em conta o valor global da propriedade ( Guimaraes Menegale, Direito Administrativo,
32 ed., 1957, pgs. 328-9).

Justo preco ¢ o prego adequado na tecnica e terminologia do direito vigente e nao o do
excesso individualista da corrente proprietarista: a preponderancia do interesse publico e
norma a obedecer com rigor (RDA, v. [, fisc. I, p. 277).

Indenizagao justa e a compensacao exata do prejuizo sofrido e na medida em que ha
prejuizo. A retribui¢ao ao proprietario deve ser tal que ele saia indene da operagao jun-
dica, isto &, preponderancia do interesse publico € norma a obedecer com rigor( Ildefonso
Mascarenhas da Silva, Desapropriacao por necessidade ou utilidade publica, 1947, pg.
397) (Comentarios a Constituicao de 1988, vol. 1. 1989, Ed. Forense Universitaria.
pe. 374).
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Quando do plano cruzado, a doutrina patria enveredou, in-
clusive, para o estudo da denominada *‘desapropriacao indireta”,
qual seja, a obrigatoriedade de o setor privado vender seus produtos
por pregos inferiores a seus custos, risco de estar submetido a Lei
Delegada ne 4/62. Entendeu a doutrina que a ““desapropriagao
indireta” se configuraria pela ocorréncia da imposi¢ao governa-
mental, exigindo a venda por pregos negativos, e aimpossibilidade de
o empresario negar-se a trabalhar com prejui zo, em face da aplicagao
de leis punitivas. A evidéncia, o bem colocado no mercado a pregos
aviltados por imposi¢ao governamental, representava uma ““desa-
propriagao indireta”, visto que o Poder Publico apenas nao ficava
com o bem expropriado, mas o transferia diretamente a seu compra-

dor (11),
A evidente inconstitucionalidade espelhada pela abusiva forma

de “desapropriac¢ao indireta” e de deletéria intervengdo **desregula-
toria”” da economia, através da qual os empresarios perdiam a pro-
priedade de suas mercadorias sem justa indenizacao, levou, inclusive, o
eminente consultor geral da Republica, em palestra inaugural no
Congresso da OAB em Belem do Para, a declarar que o governo
buscava mais a legitimidade do que a constitucionalidade, em seus
atos tendentes a ““estabilizacao” da economia (12), O fracasso daquele
plano e dos outros, que lhe sucederam, demonstraram que as inconst-
tucionalidades foram inuteis, posto que por sua interven¢ao desas-
trosa conseguiu o governo, muito mais desestabilizar, que estabilizar
a economia. E que a ordem constitucional néo so é posta para garan-
tir a ordem social justa e os direitos dos cidadaos, mas representa o
que a sociedade entende ser o melhor modelo para o pais. E nao cabe
a um homem solitario, contra a Carta Magna, contra a Nagao e con-
tra a sociedade, fazer experiéncias a custa dela, sem consulta-la ou
sem se submeter as regras impostas pelo Direito (13),

O certo, todavia, é que o principio da patrimonialidade, na
atual Constituigao, é mais assegurado do que na anterior, nao podendo

(11)*E o ato de Direito Publico, mediante o qual o Estado transfere ou subtrai o direito de ou-
trém. por interesse social, ou simplesmente o extingue™ ( Pontes de Miranda in " Comen-
tarios a Constituicao de 1967". S. P., Revista dos Tribunais, 1968, vol. 5. pg. 385).

(12) A palestra foi realizada no dia 4 de agosto de 1986.

(13) Hervada y Izquierdo, a pg. 25 do volume de seu Compéndio de Derecho Natural (Ed.
RIALP, 1980) conceituam o Direito como a ““ordem social justa™.
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nenhum governo, por mais bem intencionado que esteja ou por mais
competente que seja viola-lo, exigindo que a propriedade seja afetada
e desprotegendo o direito que esta na esséncia de qualquer ordem
econdmica nio socialista. '

Nenhuma empresa pode, pois, ser obrigada, por lei ou por ™ ato
de principe™, a vender mercadorias com prejuizo, posto que tal impo-
si¢ao, sobre ser inconstitucional, em face de outros elementos, atinge,
em toda a sua plenitude, o principio da patrimonialidade. Nem
mesmo a fungao social da propriedade a justifica, posto que pode, no
maximo, justificar a desapropriagido. Nunca justificar que esta se
faga, direta ou indiretamente, sem ojusto preco, proibido o con-
fisco (14),

E, alias, o confisco, vedado pela Constituicao no artigo 150
inciso IV, afastado o entendimento de que apenas em mateéria tributa-
ria seja proibido pelo atual texto. O confisco é vedado, por inteiro, a
luz do artigo 5¢ incisos XXII e XXIII, por forca da imposicao de
Justa e prévia indenizagao nas desapropriacoes oficiais, de vez que
representa uma desapropriacao semjusta e sem previa indeni-
zagao (15,

(14) Celso Bastos ensina: " Cumpre, agord. tentarmos uma delimitacao do conceito de " fungao
social da propriedade™. A primeira observacao ¢ a de que se trata de expressao bastante
fluda, porque o que a Constituigao fixa e, tao-somente, um principio: esta dito que a pro-
priedade deve respeitar o principio da fun¢ao social. O texto maior nao estabelece sangao.
castigo, ao uso anti-social da propriedade. Mesmo a legislacao que tem procurado imple-
mentar esse principio tem, no fundo. se utilizado mais das sancoes premiais que das puni-
tivas propriamente ditas. A énfase e dada mais a estimulagao do proprietario para que ele
adapte sua propriedade a uma funcao social. do que a cominagao de uma pena para aquele
que dela se utiliza em desacordo com o principio. Ao entendermos que a fungao socialem
nosso direito esta definida tao-somente em mivel de principio, nao significa que a norma
que a consagra seja programatica. Ao reves, ¢ ela de aplicabilidade imediata. Estabelece
restricoes desde logo aplicaveis ao direito de propriedade. Dai porque ser licito afirmar
que hoje o direitode propriedade no Brasil esta condicionado a dois fatores independen-
tes: de um lado, o fator aquisitivo da propriedade - sera proprietario aquele que a adquirir
de forma legitima, dentro do disposto na lei - de outra parte. ¢ preciso que essa proprie-
dade seja utilizada de forma condizente com os fins sociais a que ela se preordena”
(Comentarios a Constituicao do Brasil, vol. 2. ob. cit. pgs. 122/3).

(15) Escrevi: "0 52 principio ¢ 0 da vedagao de confisco. que ja comentei ao analisar o principio
da capacidade contributiva.
Nao e facil definir o que seja confisco, entendendo eu que sempre que a tributagao agre-
gada retire a capacidade de o contribuinte se sustentar e se desenvolver( ganhos para suas
necessidades essenciais e ganhos a mais do que estas necessidades para reinvestir ou se
desenvolver), estaremos diante do confisco.
Na minha especial maneira de ver o confisco, nao posso examina-lo a partir de cada tri-
buto. mas da universalidade de toda a carga tributaria incidente sobre um unico contri-
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O segundo principio constitucional ¢ o da livre iniciativa aberta.

O principio ja estava plasmado na antiga ordem, em seu artigo 170.
Esta hoje, de forma mais clara, colocado no artigo 173 caput e § §

19,

20 e 3¢, todos assim redigidos:

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Consti-
tuicao, a exploracao direta da atividade econdomica pelo
Estado so sera permitida quando necessaria aos imperati-
vos da seguranga nacional ou a relevante interesse cole-
tivo, conforme definidos em lei.

§ 19. A empresa publica, a sociedade de economia mista e
outras entidades que explorem atividade economica sujeita
ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto as obrigagdes trabalhistas e tributarias.

§ 20. As empresas publicas e as sociedades de economia
mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais nao extensi-
vos as do setor privado.

§ 3. A lei regulamentara as relagdes da empresa publica
com o Estado e a sociedade™ (16),

O modelo nao oferta duvidas. Na dualidade de iniciativa eco-

nomica, a iniciativa privada prevalece sobre a publica (17,

(16)

(17)

buinte. Se a soma dos diversos tributos incidentes representa carga que impega o pagador
de tributos de viver e se desenvolver, estar-se-a perante carga geral confiscatoria, razao
pela qual todo o sistema tera que ser revisto, mas principalmente aquele tributo que.
quando criado, ultrapasse o limite da capacidade contributiva do cidadao.

Ha, pois. um tributo confiscatorio e um sistema confiscatorio decorrencial. A meu ver, a
Constituigap proibiu a ocorréncia dos dois, como prote¢ao ao cidadao™ (O Sistema Tri-
butario na Constituicao de 1988, Ed. Saraiva, 1989, pgs. 140/1).

A matéria foi longamente debatida pelos juristas Attila de Souza Leao Andrade Jr..
Edvaldo Brito, Eros Roberto Grau, Fabio Nusdeo, Geraldo de Camargo Vidigal, Jamil
Zantut, José Carlos Gragca Wagner, José Tadeu de Chiara, Luiz Felizardo Barroso, Rai-
mundo Bezerra Falcao, Roberto Rosas, Washington Peluso Albino de Souza e por mim
no Caderno n2 1 de Direito Economico (Ed. CEEU - Centro de Estudos de Extensao
Universitaria e Resenha Tributaria, 1983). intitulado ~ Disciplina jundica da iniciativa
economica”. Todos reconheciam na antiga ordem a prevaléncia da iniciativa privada
sobre a publica no concernente a iniciativa economica.

Geraldo de Camargo Vidigal, em sua exposi¢ao, perante o plenario do X Congresso
Brasileiro de Direito Constitucional, foi incisivo ao declarar que, apesar da clareza do
principio constitucional, tem sido tradicao desrespeita-lo. o que se fazia tambem no
passado ordenamento.
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Nao cabe ao Estado atuar, salvo nas areas de intervencao
monopolista e nas determinadas por seguranca nacional, em ativi-
dade empresarial. O Estado é, tradicionalmente, um mau empresa-
rio, o que justifica o fracasso de todas as economias socialistas de
“apos-guerra”. La, o Estado € o unico empresario — admitia-se, até
ha pouco, uma economia privada de microempresarios— o que realgca
sua insuficiéncia e falta de vocacao para o setor. Quanto menos o
Estado ¢ empresario, tanto mais cresce a economia nos paises
civilizados. Quanto mais o Estado ¢ empresario, tanto menos funcio-
na a economia de um pais. E que a empresa estatal é uma empresa
simultaneamente economica e politica, e o 6nus politico, daqueles
que a exploram ou a utilizam com objetivos pessoais, termina por
tirar competitividade da mesma e faze-la produtora de servigos e de
bens mais onerosos que os produzidos pelo setor privado (18,

Tal percepgao, por parte do constituinte pretérito e do atual, fe-
los reduzir o papel do Estado a fungoes supletivas, seja na deno-
minada intervengao concorrencial, seja na monopolista (19).

O terceiro principio da ordem economica ¢ o de reserva de mer-
cado limitada.

Apenas em 3 hipoteses admite, o constituinte, haja reserva de

(18) Jose Carlos Graga Wagner explica: ~ Se, naordem jundica, nao houver controle eficaz das

atividades estatais, o Estado sera. como vem sendo, o explorador por exceléncia do tra-
balho humano, atribuindo aos seus dirigentes. em bens pessoais. parcela substancial do
esfor¢o comum, sob a alegagao de direito e privilegios decorrentes da dedicagao ao inte-
resse publico, sem objetivo de lucro e. segundo se alega. com sacrificio de seus interesses
particulares.
Esta caractenistica nao decorre de sereste ou aquele o administrador do Estado, embora o
estilo pessoal e a personalidade de cada um possa. durante certo tempo e em certo grau,
exercer alguma influéncia. Mas ¢ da natureza do Estado concentracionario a formagao de
uma casta auto-atribuidora de privilegios. Se a concentracao de poder, alem de politico,
for economlco e, porconsequéenciainexoravel, social. entao se elimina qualquer possibili-
dade de controle, pois a unica realidade sera o proprio Estado, sem que exista qualquer
outra forga limitadora ou controladora do seu poder” (Caderno ne I de Direito Eco-
nomico, pgs. 293/294).

(19) A equipe da Price comenta o caput do artigo 173 da C.F. da seguinte forma: O artigo 173
da Constitui¢ao de 1988 so admite, em principio, a interven¢ao do Estado na economia
para atender a relevante interesse coletivo ou quando necessaria aos imperativos de segu-
rang¢a nacional, conforme dispuser a lei. O Estado, portanto, so participara excepcional-
mente da atividade economica. que ficara reservada a livre iniciativa. A Constituicao de
1967 fundamentava a intervengéo na seguranga nacional e no desenvolvimento de deter-
minados setores da economia’ (A4 Constituicao do Brasil 1988, Ed. Price Waterhouse.
1989, pg 729).
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mercado em beneficio das empresas brasileiras de capital nacional
sobre aquelas de capital estrangeiro, ou seja, em havendo prejuizo na
agdo destas ultimas no concernente as atividades estratégicas, ao
desenvolvimento econdmico e ao desenvolvimento tecnologico (20,
Esta o artigo 171 assim redigido:

(20) Escrevi em A Constituicao Aplicada (Ed. CEJUP, 1989, pgs. 79-80-81): “Ora. a evi-
déncia, tal tratamento diferencial que permite disciplina privilegiada a favor da empresa
nacional, so ¢ admissivel se a empresa nacional de capital estrangeiro colocar emrisco: a)
as atividades estratégicas elencadas: b) o desenvolvimento economico; c) o desenvolvi-
mento tecnologico do pais.

Em outras palavras, as empresas nacionais de capital estrangeiro que auxiliarem— e mui-
tas o fazem até mais do que as empresas nacionais de capital nacional -: a) as atividades
estrategicas; b) o desenvolvimento do pais: ¢) o desenvolvimento tecnologico nacional. a
lei ordinaria nao podera impedir que assim continuem agindo, pois nao se podera sobrepor
aos principios maiores da Constituigéo, tais como o da liberdade de concorréncia. da iso-
nomia juridica, do direito adquirido, da oportunidade de trabalho etc.

Desta forma, nio se pode interpretar um principio constitucional que impde restri¢ao de
direitos, contrariamente a sua finalidade. Sob o fundamento de promover o desenvolvi-
mento do pais nao se admite que a lei fruste ou reduza esse desenvolvimenta, retirando de
empresas capazes de consegui-lo, o direito de concorrer para isso.

Nio se pode ensinar alguém a andar de bicicleta, tirando-lhe, em primeiro lugar. a
bicicleta em que estava comegando a aprender a andar. Assim argumentava o falecido
Carlos Lacerda, ao contestar o pensamento de Fidel Castro, de que a melhor forma de
viver a democracia cubana seria a de eliminar as elei¢oes. Coerentemente Castro tem
mantido essa posigao, como principio, até hoje— 31 anos depois de assumir o poder -,
sendo curioso que os lideres vencedores do PT exaltem, como a democracia por
exceléncia, esse regime, em que inexistem elei¢oes desde 1957.

Se, em politica, as teses menos convincentes podem ser garantidas, desde que haja forca
para garanti-las, em Direito os principios existem ou nao existem e a coeréncia de um sis-
tema so pode ser assegurado na medida em que todos os principios maiores e menores
se harmonizem.

Por esta razdo, o § 12 do art 171 apenas podera, em termos de restrigao futura a ser
definida em lei, dar tratamento preferencial a empresas nacionais, se as empresas de capi-
tal estrangeiro nao tiverem condigdes de atender ao tn plice objetivo, ao lado das empresas
nacionais, ou se forem nocivas a nacionalidade. Caso contrario, a lei ordinaria nao podera
prevalecer sobre os principios maiores da Constituicao, razao pela qual se as empresas
estrangeiras preencherem plenamente o que dispde o comando superior, poderao atuar
sempre, sem tratamento diferencial ou restritivo™.

IL. empresa brasileira de capital nacional aquela cujo controle efetivo esteja em carater
permanente sob a titularidade direta ou indireta de pessoas fisicas domiciliadas e residen-
tes no pais ou de entidades de direito publico interno, entendendo-se por controle efetivo
da empresa a titularidade da maioria de seu capital votante e o exercicio, de fato e de
direito, do poder decisorio para gerir suas atividades.

§ lo. A lei podera, em relagio a empresa brasileira de capital nacional:

L conceder protegio e beneficios especiais temporarios para desenvolver atividades
consideradas estratégicas para a defesa nacional ou imprescindiveis ao desenvolvimento
do pais:

II. estabelecer, sempre que considerar um setor imprescindivel ao desenvolvimento
tecnologico nacional, entre outras condigoes e requisitos:

a) a exigéncia de que o controle referido no inciso IT do caput se estenda as atividades
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“Art. 171. Sao consideradas:

I. empresa brasileira a constituida sob as leis brasileiras e
que tenha sua sede e administragao no pais;

I1. empresa brasileira de capital nacional aquela cujo con-
trole efetivo esteja em carater permanente sob a titulari-
dade direta ou indireta de pessoas fisicas domiciliadas e
residentes no pais ou de entidades de direito publico
interno, entendendo-se por controle efetivo da empresa a
titularidade da maioria de seu capital votante e o exercicio,
de fato e de direito, do poder decisorio para gerir suas
atividades.

§ 1o. A lei podera, em relagao a empresa brasileira de
capital nacional:

I. conceder protecao e beneficios especiais temporarios
para desenvolver atividades consideradas estratégicas para
a defesa nacional ou imprescindiveis ao desenvolvimento
do pais;

II. estabelecer, sempre que considerar um setor imprescin-
divel ao desenvolvimento tecnologico nacional, entre ou-
tras condi¢oes e requisitos:

a) a exigéncia de que o controle referido no inciso II do
caput se estenda as atividades tecnologicas da empresa,
assim entendido o exercicio, de fato e de direito, do poder
decisorio para desenvolver ou absorver tecnologia;

b) percentuais de participagao, no capital, de pessoas fisi-
cas domiciliadas e residentes no pais ou entidades de
direito publico interno.

§ 2. Na aquisi¢ao de bens e servigos, o Poder Publico
dara tratamento preferencial, nos termos da lei, a empresa
brasileira de capital nacional”.

A evidéncia, se as empresas brasileiras de capital estrangeiro
nao forem contrarias, nem prejudicarem as atividades estrategicas, o

tecnologicas da empresa, assim entendido o exercicio, de fato e de direito, do poder deci-
sorio para desenvolver ou absorver tecnologia;

b) percentuais de participagao, no capital, de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no
pais ou entidades de direito publico interno.

§ 2¢. Na aquisi¢ao de bens e servigos, o Poder Publico dara tratamento preferencial, nos
termos da lei, a empresa brasileira de capital nacional”.
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desenvolvimento economico e o desenvolvimento tecnologico, nao
podera haver reserva de mercado (21),

Cabe, todavia, um privilégio, nas licita¢cdes publicas, a favorda
empresa brasileira de capital nacional, qual seja, o de o Poder
Publico preferi-la, nas aquisi¢des, a empresa brasileira de capital es-
trangeiro. Todavia, tal preferéncia so podera se dar em havendo
“empate técnico”. Nao podera o Poder Publico, utilizando-se do
dinheiro da sociedade, adquirir bens ou servigos mais onerosos, ape-
nas porque o fornecedor sejaempresa brasileira de capital nacio-
nal (22),

Como se percebe, o principio da reserva de mercado limitada
também torna mais claro o carater de economia de mercado, adotado
pelo constituinte brasileiro.

O quarto aspecto do sistema, € a adogao, pela primeira vez, de
forma explicita, do principio da livre concorréncia. A expressao ine-
xistia na Constitui¢ao anterior. Aquela, como a atual, falava em “li-
vre iniciativa’, que representa menos que “‘livre concorréncia”. Na
livre iniciativa, o setor privado pode ser chamado a atuar, mas podera
receber do Estado todo o regramento de sua atuagao economica, res-
tando impedido de exercer criatividade no dirigir os negocios. Pode
participar da iniciativa econdmica, mas nao tem assegurada a liberdade
de concorréncia. Pela livre concorréncia, acrescida a livre iniciativa,
a evidencia, nao so o direito do setor privado em participar da econo-

(21) Vale a pena relembrar a licao da Eduardo Garcia de Enterria, “La Constitucion como
norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, p. 98: “La Constitucion asegura una uni-
dad del ordenamiento esencialmente sobre la base un “orden de valores” materiales
expreso en ella y no sobre las simples reglas formales de produccion de normas. La uni-
dad del ordenamiento es, sobre todo, una unidad material de sentido, expresada en unos
prineipios generales de Derecho, que o al intérprete toca investigar y descubrir (sobre
todo, naturalmente, al intérprete judicial, a la jurisprudencia), o la Constitucion los ha
declarado de manera formal, destacando entre todos, por la decision suprema de la
comunidad que la ha hecho, unos valores sociales determinados que se proclaman en el
solemne momento constituyente como primordiales y basicos de toda la vida colectiva.
Ninguna norma subordinada— y todas lo son para la Constitucion— podra desconocer
esecuadro devalores basicos y todas deberan interpretarse en el sentido de hacer posible
con su aplicacion el servicio, precisamente, a dichos valores”.

(22) No 11l Seminario Internacional de Direito de Informatica realizado em Sao Paulo nos dias
27 e 28 de junho de 1989 foi esta a postura dos professores Manoel Gongalves Ferreira
Filho. Celso Bastos e minha. Defendeu-a tambem Hamilton Dias de Souza no Seminario
sobre Disciplina Jundica do Controle de Pregos. promovido pela Academia Internaci-
onal de Direito e Economia. realizado no dia 6 de julho de 1989.
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mia esta assegurado, como as regras economicas sao as da ofertae da
procura, cabendo, ao melhor, prevalecer, por for¢a da liberdade de
disputar o mercado (23),

A evidéncia, pelo principio da livre concorréncia, interdita-se
ao Estado a adog¢ao de qualquer politica de congelamento ou de
tabelamento.

O tabelamento, nitidamente, elimina a livre concorréncia.
Todos os produtores e comerciantes passam a estar equiparados,

(23) Miguel Reale ensina: *Ora, a livre iniciativa e livre concorréncia sao conceitos comple-
mentares, mas essencialmente distintos. O primeiro nao é senio a proje¢ao da liberdade
individual no planoda produgao, circulagao e distribuicao das riquezas, assegurando nao
apenas a livre escolha das profissoes e das atividades economicas, mas tambéem a auto-
noma elei¢ao dos processos ou meios julgados mais adequados a consecugao dos fins visa-
dos. Liberdade de fins e de meio informa o principio de livre iniciativa, conferindo-lhe um
valor primordial, como resulta da interpretagao conjugada dos citados artigos 12 e
170.

Ja o conceito de livre concorréncia tem carater instrumental, significando o * principio
econdomico™ segundo o qual a fixagao dos pregos das mercadorias e servigos nio deve
resultar de atos de autoridade, mas sim do livre jogo das forgas em disputa da clientela na
economia de mercado.

Acorde com essas diretrizes basicas, edito, noart. 171, que a* exploragao direta de ativi-
dade economica pelo Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei””. Ha
nessa disposi¢ao dois valores a destacar, a saber: o carater excepcional da exploragao
economica pelo Estado, e a exigéncia previa de lei que a autorize, definindo os fins
visados.

Cabe assinalar que o principio de legalidade ¢ mais de uma vez sublinhado pelo legislador
constituinte ndo s6 nocaput doart. 173 comono seu § 42, segundo o qual: “a lei reprimira
o abuso do poder economico que vise a dominacao dos mercados, a eliminagao da concor-
réncia e ao aumento arbitrario dos lucros™.

Reitera-se, assim, antigo preceito que nos vem da Constituicao de 1946, jamais tida na
contade “intervencionista”, mas como mudanga substancial no que se refere a forma e ao
alcance da intervengao estatal, exigindo-se sempre ato legislativo como pressuposto dos
limites negativos impostos a atividade econdmica, cuja liberdade o § unico do art. 170
expressamente assegura, “salvo nos casos previstos em lei”,

Nesse sentido, também o § 5¢ do referido art. 173 volta a referir-se a lei para estabelecer
as sancoes aplicaveis nos atos praticados contra a ordem economica e financeira e contra
aeconomia popular, com a salutar previsao da responsabilidade das pessoas juridicas, e,
individualmente, de seus dirigentes.

Vem, a seguir, oart. 174 que tem sido o cavalo de batalha dos que persistem em proclamar
a natureza intervencionista do Estado Politico de 1988. Nada melhor do que a reprodu-
¢ao desse preceito: ' Como agente normativo e regulador da atividade economica. o
Estado exercera na forma da lei (note-se) as fungdes de fiscalizagao, incentivo e planeja-
mento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.
Em face de um texto tao claro, custa-me crer que se possa pensar em dirigismo eco-
ndémico, cuja caracteristica principal € a natureza imperativa e nao meramente indicativa
do planejamento para os particulares, considerados individualmente ou consorciados em
empresas’ (em artigo ja citado publicado no O Estado de S. Paulo).
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impedidos de concorrer na busca de oferta de pregos diversos, que
sempre facultam ao consumidor o direito de opgao pelo melhor ou
pelo menos oneroso (24),

Quem tabela, nivela a concorréncia e afasta a liberdade de esti-
pulacao de precos livres. Quem tabela, elimina o principio da livre
concorréncia, razao pela qual a Medida Provisoria ne 32 representou
das mais flagrantes e notorias violagoes da Constituicao praticadas
por este governo, que, infelizmente, passara para a Historia Patria,
como o grande esfrangalhador do Direito e dilacerador da Lei Maior.
Nunca, em matéria economica, a Constitui¢ao brasileira foi tao des-
truida e pisoteada quanto pela atuagao do atual **Poder Executivo-
Legislativo™, nao sendo sem razao que a sucessao de derrotas judiciais,
que coleciona, termine por retratar tao doloroso e instavel quadro
(25)

O tabelamento, que torna, todos os produtores, fornecedores
de bens diversos pelo mesmo prego, dilacera o principio da livre con-
corréncia, razao pela qual sua adog¢ao e inconstitucionak

O mesmo se diga no concernente ao congelamento. O congela-
mento impede a adogao de uma politica de livre concorréencia. As
empresas, com seus pre¢os congelados— visto que 0 governo nao con-
trola todo o ciclo da produgao, em face de sua notavel capacidade de
acrescentar aumentos tarifarios, tributarios e sociais as empresas, na

(24) E ainda Manoel Gongalves Ferreira Fo quem ensina: ““Por outro lado. ¢ expressa a
Constitui¢ao ao consagrar o principio da livre concorréncia (art. 170, 1V).
Que significa ele?
Recorde-se a licdo de Andre de Laubadere: O principio de livre concorréncia permite
aos particulares exercer suas atividades industriais e comerciais num sistema de competi-
¢a0 que nao deve ser entravado nem por prescrigdes, nem por prestagoes provindas dos
poderes publicos (Droit Public Economique, Paris, Dalloz, 42 ed., n? 152).
E evidente. portanto, que, num sistema de livre concorréncia, cada um fixa o preco do que
produz, ou vende. Somente assim podera competir com outros produtores ou vendedores.
E orespeitoa livre concorréncia exige - reitere-se o ensinamento— que a fixagaode pregos
pelo produtor ou vendedor nao seja entravada pelo Poder Publico.
A livre concorréncia nao e incompativel com a intervengao do Estado na atividade eco-
nomica. Ela apenas exige que esta intervencao seja: “indireta, quer dizer, respeitosa da
liberdade de decisao dos que procuram e dos que oferecem os bens, e da liberdade de for-
magao dos pregos. Certamente, o Estado pode influenciar estas liberdades por uma poli-
tica financeira. monetaria ou social. Mas a liberdade de determinacao dos agentes
economicos, em ultima analise, nao e eliminada. A economia é somente orientada™ (Ray-
mond Barre, op. cit. pg. 186)” (artigo citado publicado no O Estado de S. Paulo).

(25) O CEJUP - Centro de Estudos Jundicos do Para editou livro meu. em que retrato esta
realidade, intitulado O Direito em Frangalhos.
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vigéncia de tais congelamentos — ficam incapacitadas de buscar o
melhor preco e a melhor oferta perante seus concorrentes, por impo-
sicao do Poder Publico.

Desta forma, tanto o tabelamento quanto o congelamento,
ferem o principio da livre concorréncia, razao pela qual todas as leis
que impuseram ao povo brasileiro na atual ordem, como na antiga,
sao de notoria inconstitucionalidade (26),

O principio da livre concorréncia, por outro lado, nao admite
controle de pregos por 6rgaos que tenham esta fungdo exclusiva.
CIP, SEAP, SUNAB, enquanto entidades executoras de uma poli-
tica de controle de pregos, se vicejavam em duvidosa legalidade no
passado, passaram a estar em clara, nitida, cristalina ilegalidade no
presente, posto que o0rgaos criados exclusivamente para evitar a livre
concorréncia (27),

O quinto principio é o do planejamento econdomico indicativo
para o setor privado. O principio inexistia no passado. Sua adocio,

(26) Ruy Barbosa Nogueira, em seu estudo A Constituicao das normas enfermas (DCI, 2/9/
86, pg. 14) com certo desalento, censura a atual realidade de desrespeito a ordem juridica,
dizendo: ** Se antes de ser substituida a vigente Constitui¢ao, arauto do Poder Executivo
se permitiu apoda-la“ moribunda”, sera que os futuros constituintes nao perceberao que a
viabilidade e supremacia da nascitura esta precisamente em ser imunizada contra essa
molestia, essa alucinante mania* legiferante™ do Poder E xecutivo e dos seus multiformes
orgaos administrativos’

Ninguém pode mais duvidar, em nosso pais, de que, fora os " golpes de estado™ e até como
uma das causas destes, foram e continuam a ser os indigitados ati picos e imuneraveis " a-
tos normativos’ inoculados, sorrateira e diariamente na ordem juridica do Brasil, as
principais causas eutanasicas da ineficiéncia e da morte das Constituigoes.

Oxala a estrutura da Nova Constituigao, como a dos auténticos Estados de direito demo-
craticos, consiga essa tranqiilidade, para a ordem e o progresso do Brasil”.

(27) Ao criticar o congelamento ou o tabelamento, como forma eficaz de se combater a infla-
¢ao, Henry Maksoud escreve: **O resultado de’toda essa situagao tem sido uma persis-
tente preferéncia pelo “*deficit” orgamentario e seu financiamento principalmente pela
inflagao da base monetaria e dos meios de pagamento, produzindo uma incessante
desvalorizagaodo poder aquisitivo da moeda e, como conseqiiéncia, 0 continuo € nao uni-
forme aumento generalizado dos pre¢os. Mas os economistas que denomino *‘ monetaris-
tas keynesiano-estruturalistas’’ nao querem admitir que os aumentos de pregos sejam uma
conseqiléncia da inflacao que eles produzem ao “*administrarem™ suas *‘politicas mone-
tarias”. Eles nao so preferem acreditar no ativismo governamental ~*a la Keynes™ (pela
injecao de dinheiro no mercado como se fosse a propria riqueza), como tambem estao
saturados tao profundamente pelo keynesianismo que acreditam possuirum dom ciberné-
tico para atenuar a cada instante as flutuagoes inerentes a economia, manipulando a
oferta de dinheiro no mercado sem que isso jamais produza a escalada dos pregos™
(Revista Visao, 14/5/86, pg. 13).
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no presente, exterioriza a maxima de que “‘governa mais, quem
governa menos’ (28),
O artigo 174 tem seu caput expresso nos seguintes termos:

“Art. 174. Como agente normativo e regulador da ativi-
dade economica, o Estado exercera, na forma da lei, as
fungoes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo
este determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado”.

Embora o Estado seja agente normativo da economia, seu pla-
nejamento so ¢ obrigatorio para,o setor publico, isto é, para a sua
faceta de Estado Empresario. E sera obrigatorio para o setor privado
sempre que este aceitar incentivos governamentais, com o que se
submetera as regras do governo e a propria fiscalizagao deste (29),

Se o setor privado nao pretender aceitar incentivos fiscais, a
evidéncia, podera ou nao acolher as sugestdes governamentais em
matéria de planejamento economico, ja que este lhe sera apenas
indicativo.

A evidéncia, o controle de precos ¢ uma das facetas do planeja-
mento econdmico governamental, nao podendo ser utilizado obriga-
toriamente para o setor privado, ja que a Constitui¢ao lhe garante o
direito de aceitar ou nao tal sugestao macroecondomica. A luz, tam-
bem, de tal principio ¢ nitida a inconstitucionalidade de atuagdo dos
retrocitados orgaos, extintos no campo do Direito, desde 5 de outu-
bro de 1988 (30),

(28) A frase teve sua origem durante os debates dos 55 de Filadelfia para a elaboragio da
Constituigdo americana, a partir dos grandes pensadores que a forjaram com.vida
multisecular.

(29) Tércio Sampaio Ferraz Jr. explicita o artigo 1 74, dizendo: ** O artigo 1 74 da Constitui¢ao
Federal autoriza a instaurag¢ao de um dirigismo economico?
A questao foi discutida largamente no curso da exposi¢ao. Em poucas palavras deve-se
reconhecer que a Constituigao repudia o dirigismo economico. Onde quer que se admitam
alivre iniciativa e a propriedade privada dos bens de produgao nao ha lugar para tal diri-
gismo, entendido como uma direcao geral da economia que funciona na base de um plano
geral obrigatorio para executantes e destinatarios” (** A economia e o controle do Estado,
O Estado de S. Paulo, pg 50, 4/6/89),

(30) Tercio Ferraz Sampaio Jr.. que chega inclusive a admitir em tese o controle de pregos, ful-
mina a Lei7.730/89, nos seguintes termos: ** Nos dois artigos, nocaput 32 e noinciso I do
42, o ministro da Fazenda ¢ competente, nos termos do art. 12 da Lei 7.730, para autori-
zarexpressamente a primeira revisao de pregos, apos a publicagao da M.P. n2 48 e alterar
a periodicidade de revisoes posteriores, fixada em 90 dias. Esta competéncia lhe e atri-
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Por fim, resta o principio da repressao ao abuso do poder eco-
nomico, exteriorizado no artigo 173 § § 4¢ e 59, assim redigidos:

“§ 49. A lei reprimira o abuso do poder econdmico que
vise 4 dominagao dos mercados, a elimina¢ao da concor-
réncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

§ 59. A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual
dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsa-
bilidade desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com
sua natureza, nos atos praticados contra a ordem eco-
nomica e financeira e contra a economia popular’ (31),

buida sem qualquer parametro. Atribui-se-lhe tanto o juizo sobre as condi¢des, circuns-
tanciais e estruturais, como sobre os efeitos condicionados. Ora, se, como dissemos
anteriormente, o objetivo do congelamento e conferir transparéncia ao proprio mercado, a
auséncia de parametros legais para o exercicio de ato discricionario torna o mercado de
novo obscuro porque sujeito a arbitrariedade do Poder Publico. A garantia da liberdade
exige, assim, que a lei configure os atos da administragao de modo a torna-los mensura-
veis, previsiveis e controlaveis. Atribuir uma competéncia em branco, ainda que por ins-
trumento com forga de lei, ¢ usa=lo apenas para “legitimar” equivocadamente finalidade
do Poder Piblico. Isto fere, a nosso ver, o principio inscrito noart. 37 da Constituigao. Ou
seja, admitida a constitucionalidade do congelamento, este esta adstrito ao principio da
legalidade que nao se contrapoe a discricionariedade, mas a informa e lhe da limites.
Aléem disso, o § unico do artigo 3¢ e o inciso Il do artigo 4¢ impdem restri¢do a propria
revisao dos pregos que podem obrigar, no limite, os agentes econdmicos a negociar seus
produtos com prejuizo, o que fere o sentido da ordem economica que consagra o regime da
livre iniciativa e do livre mercado. Ao se cercear o agente economico no que se refere a
repercussao dos salarios nos pregos, o Poder Publico acaba por interferir no principio
constitucional da **busca do pleno emprego™ (art. 170 VIII), pois for¢a o empregador a
tomar medidas indesejaveis’ (artigo citado publicado no O Estado de S. Paulo).

(31) Carlos Francisco Magalhaes, ao examinar a disciplina jundica da concorréncia na velha

ordem, cujos principios sao reproduzidos na nova, escreve, “"Nos paises em desenvolvi-
mento, em que se pressupde uma economia mais vulneravel a agao de grupos e concen
tracoes de empresas, ainda torna-se mais evidente a necessidade de utiliza¢ao de meios
adequados para coibir as diversas formas de abuso do poder economico entre empresas,
mercé da fragilidade da capitalizagao das mesmas e dificuldade na obtengao de tecnologia
competitiva. Como muito.bem se deliberou em resolugao aprovada por ocasiao da XVI
Conferéncia da Federagao Interamericana de Advogados realizada em Caracas em
1969: “una adecuada legisiacion “antitrust”, unida a una inteligente puesta em
practicade la misma, constituye una de la armas mas eficaces para que los Estados pue-
dan mantener la supremacia de las metas de su politica economica’.
Temos, salvo se o tempo e sua aplicagao disserem em contrario, uma adequada legislagao
antitruste, fruto de um bem elaborado processo legislativo, do qual participaram ativa-
mente grandes vultos de nosso Congresso ¢ ja atingimos tambem o estagio econdmico em
que se faz necessario coloca-la em pratica’ (Caderno n? 3 de Direito Economico, Ed.
CEEU/COAD, pg. 29).
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Sao seis os fatores, cuja ocorréncia, deflagra o processo re-
pressivo ao abuso do poder economico, a saber:

a) dominag¢ao de mercados;

b) eliminagao da concorréncia;

¢) aumento arbitrario dos lucros;

d) atos contrarios a ordem econOmica;

e) atos contrarios a ordem financeira;

f) atos contrarios a economia popular (32),

(32) Sinval Antunes de Souza, relembrando o magisterio de Miguel Reale, preleciona: ** O prof.
Miguel Reale em sua obra Questées de Direito, 1% ed., 1981, Ed. Sugestoes Literarias
S/A, aspgs. 37/45 disserta sobre* Abusodo Poder Economico e Garantias Individuais™,
valendo registrar alguns topicos pela excelente atualidade.

Refere-se o mestre Miguel Reale: "' A questao poe-se, desse modo, nos quadros da com-
preensao social do Direito, o que se reflete, desde logo. nos textos constitucionais a
exemplo da Constituigdo de Weimar, que serviria de modelo a tantos estatutos politicos.
repercutindo no Brasil, pela primeira vez, em nossa reforma constitucional de 1926,
quando ainda, timidamente, o legislador se refere a** Limitagoes exigidas pelo bem publi-
co” em matéria de comeércio exterior e interior’”.

Como lembra Paulino Jacques, € com o movimento revolucionario de 1930 que o pais se
encaminha para novos rumos politicos, economicos e sociais, passando a se prevenir con-
tra os abusos do poder economico, tal como claramente se reflete da Constituicaode 1934
ao abrirtodo um capitulo para cuidar da** ordem economica e social’™. Desde entdo, como
avangos e recursos, sobretudo no que se refere ao problema da “nacionalizagao™. o
Direito Constitucional patrio firmou a politica de repressao ao abuso do poder eco-
nomico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminagao da concorréncia e o
aumento arbitrario dos lucros™ ( Constituigao de 1969, art. 160, n. v.).

“‘Bem analisados esses trés conceitos eles englobam as notas caracterizadoras do abuso
de poder economico, a saber: a) o “"dominio dos mercados’’, que se da quando uma ou
mais empresas através de meios ardilosos, susta o advento de novas estruturas economi-
cas ou bloqueia a expansao de outros ja existentes, o que se liga, por outro lado, ao
chamado * processo de concentragao de poder” (monopolios, oligopolios, trusts, carteis’™
etc. ...). Verdefini¢ao destas espécies de agrupamentos de empresas em Carlo Barbieri Fe
** A livre concorréncia” ** Abuso do poder economico’” - Editora: b) a**eliminag¢ao da con-
corréncia”, que nao se reduz ao fato anterior, mas com ele intimamente se correlaciona.
visando por termo a economia de mercado, baseada na livre iniciativa e na livre fixag¢ao
dos precos, em fungao da oferta e da procura, quer controlando aquela, quer recorrendo a
acordos e convénios destinados a impor solugdes artificiais ao sabor dos interesses de um
grupo, inclusive retendo mercadorias ou adquirindo-as em excesso para provocar escas-
sez ou alta, com a ruina dos concorrentes( “dumping”); ¢) o**aumento arbitrario dos lu-
cros” € o outro aspecto do mesmo problema quase que o assunto visto em razao de seu
escopo essencial, que ¢ a obtengao, por todos os meios, de resultados e vantagens despro-
porcionais ao valor do investimento efetivamente realizado.

Destarte. todo * abuso de poder economico’, redunda, no mais das vezes, **em desvio do
poder econdmico”, pois o poder econdmico, em si mesmo, nao ¢ licito, enquanto instru-
mento normal ou natural de produgio e circulagao de riquezas numa sociedade, como a
nossa, regida por normas constitucionais que consagram a “liberdade de iniciativa™, a
*“fungao social da propriedade”, a**harmonia e solidariedade entre as categorias sociais
de produg@o™ e a“*expansao das oportunidades de emprego™, no mesmo artigo 160, que
fulmina as formas abusivas de atividade economica” (Caderno n? 3 de Direito Eco-
némico, ob. cit pgs. 91/92).
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Nenhum desses atos ¢ suscetivel ao controle do CIP ou
SEAP.

Os trés primeiros ja estavam nos mesmos termos colocados na
ordem anterior, no artigo 160 inciso V, com a seguinte dicgédo (33);

“Art. 160. A ordem economica e social tem por fim reali-
zar o desenvolvimento nacional e a justi¢a social, com
base nos seguintes principios:

V. repressao ao abuso do poder econdmico, caracterizado
pelo dominio dos mercados, a eliminagao da concorréncia
e o aumento arbitrario dos lucros; ...".

Como se percebe, a matéria ja tinha tratamento legislativo
anterior, o qual foi recebido da antepretérita ordem (Lei4.137/62),
estando, tais infragdes a ordem econdmica, sujeitas a fiscalizagao do
CADE 4.

(33) Pontes de Miranda ensina: “ A Constituicdo mantem a institui¢ao da propriedade, sem
limites quantitativos, porém nao permite que o seu mau uso prejudique a sociedade: ou,
melhor, admite que os legisladores ordinarios formulem regras juridicas contra o mau uso
(art. 160 III). No art. 160, VI, considera-se qualquer poder econoémico, ainda que nao se
trate de propriedade (arts. 153, § 22, e 160, III). O simples diretor, ou gerente, ou repre-
sentante, ou agente, que nao pode dispor de bens, ou a¢des, mas pode, com os poderes que
tem em mio, atuar na vida econonica, esta em posigao de abusar deles, para dominar os
mercados, ou eliminar a concorréncia, ¢ aumentar, arbitrariamente, os lucros, seus, ouda
empresa, a que serve. Protege-se a livre concorréncia: por isso mesmo atribui-se aos
legisladores ordinarios o ataque as multiplas formas pelas quais a livre concorréncia se
converte em poder eliminador da concorréncia, ou, pela concentragao da propriedade, ou
outros meios abusivos, tende a vedar ou embaracar a aquisi¢ao ou a conservagao da pro-
priedade dos outros. Prevendo essa multiplicidade de formas frenantes, ou mesmo contra-
ditorias, de toda concorréncia desleal tem-se de caracterizar alguns conceitos; a) qualquer
forma de abuso do poder econdomico; b) unides e agrupamentos de empresas individuais
ou sociais (exemplificagdes daquele abuso); ¢) tendéncia ou fato de dominagao dos mer-
cados nacionais; ‘'d) eliminagao da concorréncia; e) aumento arbitrario de lucros™
(Comentarios a Constituigao de 1967, vol. VI, Ed. Forense, pgs. 48/49).

(34) Alberto Venancio Filho sobre a Lei4.137/62 fez as seguintes reflexoes: ** Estas sao algu-
mas das reflexdes que quis fazer a consideragao dos senhores. Nesse seminario sobre
problemas da economia brasileira e da economia alema de uma forma bastante sumaria.
Muitas conclusdes poderiam ser tiradas, mas prefiro fixar-me em duas.

A primeira, a de que estamos comemorando vinte anos da promulgagdoda Lei4.137, que
regula a repressao ao abuso do poder economico. E vezo comum entre nos, todas as vezes
que um fato nao ¢ convenientemente coibido ou reprimido, tentar-se muda a lei, quando
muitas vezes a lei existe e o que falta e a sua exata aplicagao. Emrelagaoa Lei4.137- que
esta longe de ser perfeita— 0 mesmo pode-se dizer. E o problema me leva a uma cogitagao
da maior relevancia que é a analise do processo administrativo regulatorio— de que forma
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O lucro ¢ garantia da ordem econdmica constitucional. O §
tnico do artigo 170, assim redigido, declara:

** § unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade economica, independentemente de autorizagao
de orgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

Nenhum 6rgao governamental pode, sob risco de responsabili-
dade penal de seus dirigentes, exigir que alguém trabalhe com
prejuizo, por for¢a dos cinco principios atras mencionados. O lucro é
o alicerce maior da economia de mercado e ¢, repetidas vezes, nos 5
principios atras examinados, assegurado pela nova ordem.

O lucro arbitrario ou desmedido— cuja conceituagao depende
de lei, ainda nao produzida— é que pode ensejar o controle do CADE,
nunca do CIP, reminiscéncia dos regimes autoritarios, rejeitada pela
nova ordem constitucional, embora, teimosamente, o governo insista
em mante-lo na ilegalidade, para violar, como tem feito, a Constitui-
¢ao. E olucro arbitrario devera ter uma expressao matematica, ainda
de dificil obtengao pelos economistas (35),

se exerce o0 processo administrativo nas formas de interven¢ao do Estado no dominio eco-
nomico e de que forma pode o Estado estar aparelhado para intervir em mateéria de
tao alta complexidade.

A segunda reflexo, e a final, é a de que realmente no atual contexto da economia
brasileira estamos, realmente, caminhando para uma economia concentrada. Ainda que
se aumente e se amplie o numero de pequenas e medias empresas, € sob o regime oligo-
polistico que se devera exercer o processo de desenvolvimento da economia brasileira.
Isto coloca em questao o problema da legislagao antitruste e monopolistica e do combate a
concentracgao e de favorecimentoa competi¢ao. Parece-nos que deveremos partir paraum
tipo de agao que nao coiba essas formas de agregacao econdmica, que em si mesmas nao
sao nem boas nem mas, mas que se procure examinar as formas abusivas que possam
exercer, de forma a que se mantenha o minimo de competi¢ao indispensavel ao desenvol
vimento das economias de mercado, que tem sido ate agora a experiéncia mais propicia no
campo do desenvolvimento economico™ (Caderno n¢ 3 de Direito Econémico, ob. cit.
pes. 15/16).

(35) A matematica como ciéncia absoluta, quando levada para a economia, provoca mais dis-
torgoes que solugoes, pela sua pobreza intrinseca. A economia ¢, fundamentalmente, uma
ciéncia psicossocial e nunca uma ciéncia matematica. Por essa razao amatematica éinca-
paz de atingir a esséncia dos conhecimentos mais complexos como a filosofia e a econo-
mia. Hegel ja alertava para essa pobreza estrutural da matematica, ao dizer: ** A evidéncia
desse conhecimento defeituoso, do qual a matematica se orgulha e com o qual se arma
igualmente contra a filosofia, repousa somente sobre a pobreza do seu fim e a deficiéncia
da sua mateéria. E, pois, de uma espécie tal que a filosofia tem o dever de despreza-la. Seu
fim ou conceito ¢ agrandeza. Trata-se exatamente da relacaoinessencial e carente de con-
ceito. O movimento do saber passa, por conseguinte, sobre a superficie, ndo toca a coisa
mesma, nao atinge a esséncia ou o0 conceito e, por essa razao, nao ¢ um conceber. O
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O CADE é orgao que deve combater a dominagio de merca-
dos, a eliminagao da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros,
este ultimo ainda a depender de lei especifica para determinar o que
seja (36),

A evidencia, o CIP provoca o contrario. Para além de atuar a
margem da Constituicao, quando tabela pre¢os ou os congela e
quando exige que uma categoria tenha pregos negativos, auxilia a eli-
minagao da concorréncia, a formagao de cartéis, a dominagao de
mercados, principalmente quando obriga empresas a trabalharem
com prejuizo, destruindo aquelas que tém menos recursos para
suportar, por longo tempo, as ilegais perdas impostas. E, tais perdas,
sdo tanto maiores quanto maior a inflagao reprimida pela inconstitu-
cionalissima acao de um 6rgao preocupado mais em fazer estatisticas

espago e 0 uno constituem a matéria com relagao a qual a matematica garante seu tesouro
consolador de verdades. O espago é o existir no qual o conceito inscreve suas diferencas
como num elemento vazio e morto e no qual essas diferencas estao igualmente sem movi-
mento e sem vida. O efetivamente real nao e algo espacial, tal como é tratado na matema-
tica. Nem a intui¢ao sensivel concreta nem a filosofia se ocupa com esse tipo de
inefetividade que sao as coisas da matematica. Com efeito, num tal elemento inefetivo ha
igualmente apenas um verdadeiro inefetivo, ou seja, proposigoes fixas e mortas’ (A feno-
menologia do espirito, Ed. Abril Cultural, 1974, pg. 31).

(36) Irving Fischer, apos dedicar parte substancial de seus estudos sobre a teoria dos juros as
indagagoes matematicas, reconhece a pobreza da matematica para equacionar as
variaveis psicossociais que conformam o campo de estudo da economia, dizendo: ** As
outras causas ou causas de interferéncia sao aquelas incapazes de serem tao simples e
racionalmente formuladas. Algumas delas podem ser empiricamente estudadas e serao
tratadas no capitulo XIX. Elas pertencem mais a estatistica do que a economia pura. As
leis racionais e empiricas em economia sao, portanto, analogas as leis racionais ¢ empiri-
cas da fisica ou astronomia. Assim como podemos considerar o comportamento real das
mares como um resultado composto da lei racional de atragao da lua formulada por New-
ton, e das interferéncias empiricas de continentes, ilhas, peninsulas, e assim pordiante, da
mesma forma podemos considerar o comportamento real das taxas de juro na cidade de
Nova lorque como um composto das leis racionais de nossa segunda aproximagao e das
interferéncias empiricas da politica do Banco Central americano juntamente a outros inu-
meraveis fatores institucionais, historicos, legais e praticos. Todos eles merecem um
estudo cuidadoso, mas escapam a discussao do problema principal deste livro.

Em alguns casos, como na teoria dos movimentos da lua, as perturbagdes podem ser cal
culadas com bastante precis@o, atraves da combinagio racional de um numero de
influéncias elementares. Tal resolugido de problemas empiricos representa o mais alto
ideal da ciéncia aplicada. Mas até que esse estagio seja alcangado permanece ainda um
grande abismo entre a ciéncia racional e a empirica, e as duas devem ser trilhadas com
meétodos um tantodiferentes. Esse e o caso, hoje, da ciéncia economica na maioria de seus
problemas™ (A teoria do juro, Ed. Abril. pg. 198).

A ligao de Fischer demonstra nao ser facil determinar os limites que transformaram o
lucro justo em lucro arbitrario.
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do que em equilibrar a economia 37).

O certo é que as 3 primeiras formas de abuso do poder eco-
ndmico siao da competéncia de um orgao constitucional (CADE) e
nao de orgaos ilegais (CIP, SEAP), nascidos quando do regime de
exce¢ao a democracia e suportados até hoje pela Nova Republica,
nada obstante os vicios tiranicos que os caracterizam em sua historia
desestabilizadora (38).

(37) Geraldo de Camargo Vidigal acrescenta, a esta vocagao absurda de " fabricagao” de esta-
tisticas antiinflacionarias pelo congelamento de pregos, a desarrazoada politica de moeda
e de crédito, dizendo: ** O Estado brasileiro, no entanto, recusou rever planejamento eco-
ndmico que a alteragao da realidade economica transformara em mera fantasia. E passou
a exigir, da comunidade nacional, por inumeras técnicas financeiras e monetarias contri-
buigdes proporcionalmente crescentes, que a economia brasileira nao podia saudavel
mente suprir. As poupangas sociais, limitadas em sua grandeza representam o potencial
possivel de investimento. No caso brasileiro, por tecnicas de direcdo monetaria, as pou-
pangas sociais foram drenadas, para o setor publico na sua quase totalidade, nao restando
recursos de poupanga para o investimento privado. Autoritariamente absorvida toda a
poupanga social pelo poder publico, nio restou a esfera privada latitude de investimento:
e aindustria privada de transformagéo foi destruida, a capacidade de emprego privado foi
esmagada pelos erros econdmicos e sangrias monetarias” ( Caderno n? 2 de Direito Eco-
nomico, Ed. COAD/CEEU, pg. 49).

(38) O Decreto ne 52.025/63, que regulamentou a Lei 4.137/62. e que outorga ao CADE o
poder de reprimir o abuso do poder econdmico, tem assim redigido o artigo 29:
“Art. 2¢. Consideram-se formas de abuso do poder economico:
I. dominar os mercados nacionais ou eliminar total ou parcialmente a concorréncia por
meio de: a) ajuste ou acordo entre empresas, ou entre pessoas vinculadas a tais empresas
ou interessadas no objeto de suas atividades; b) aquisi¢ao de acervos de empresas ou de
cotas, agdes, titulos ou direitos; ¢) coalisdo, incorporagao, fusao, integragao ou qualquer
outra forma de concentragao de empresas: d) concentragao de agdes, titulos, cotas ou
direitos em poder de uma ou mais empresas ou de uma ou mais pessoas fisicas: e)
acumulagdes de dire¢ao, administragao ou geréncia de mais de uma empresa; f) cessacao
parcial ou total das atividades de empresa promovida por ato proprio ou de terceiros; g)
criagao de dificuldades a constituigao, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresa;
II. elevar sem justa causa os pregos, nos casos de monopolio natural ou de fato, com o
objetivo de aumentar arbitrariamente os lucros sem aumentar a produgao;
II1. provocar condigbes monopolisticas ou exercer especulagao abusiva com o fim de
promover a elevagio temporaria de pre¢os por meio de: a) destrui¢@o ou inutiliza¢ao por
ato proprio ou de terceiros, de bens de produgao ou de consumo; b) agambarcamento de
mercadorias ou de matéria-prima; c) retengdo. em condigdes de provocar escassez de
bens de produgio ou de consumo; d) utilizagio de meios artificiosos para provocar a
oscilagdo de pregos em detrimento de seus concorrentes ou de vendedores de materias-
primas;
IV. formar grupo econdmico por agregagao de empresas, em detrimento da livre delibera-
¢ao dos compradores ou dos vendedores, por meio de: a) discriminagao de pregos entre
compradores ou entre vendedores ou fixagao discriminatoria de prestagao de servigo: b)
subordinagao de venda de qualquer bem a aquisi¢ao de outro bem ou a utilizagao de deter-
minado servigo; ou subordinagao de utilizagao de determinado servigo a compra de deter-
minado bem;
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A crise econdmica atual, fato evidente reconhecido pelas mais
variadas correntes da elite brasileira e internacional, tem nos des-
compassos provocados pela politica de controle de pregos do governo e
no seu principal instrumento de desestabilizagao, que ¢ o CIP, fator
relevante, razao pela qual houve por bem — para afasta-lo— o consti-
tuinte colocar a livre concorréncia e o planejamento indicativo como
principios fundamentais da ordem economica (39),

De rigor, as 3 primeiras formas de abuso do poder econdémico
tém area propria de repressao no governo (CADE), sendo ateé es-
tranho — ja que o CADE tem competéncia para atuar contra as em-
presas estatais— que nao tenha agido contra o CIP, capaz de eliminar
aconcorréncia, quando exige, para determinados setores, as mesmas
regras e 0s mesmos pre¢os, inviabilizando a sobrevivéncia daquelas
empresas de menores recursos. Esta é a razao pela qual, nos ultimos
anos, muitas empresas médias e pequenas foram sumariamente
afastadas do mercado pela incompetente atuagcao do CIP (40),

Astrés ultimas formas de abuso do poder economico devem ser
combatidas na area penal. Quem age contra as leis ““legais™ - visto

V. exercer concorréncia desleal. por meio de: a) exigéncia de exclusividade para propa-
ganda publicitaria; b) combinagao previa de pregos ou ajuste de vantagens na concor-
réncia publica ou administrativa'.

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

(40) O papel atribuido ao CADE de controlar a formacao de carteis e oligopolos foi ampla-
mente debatido no Congresso sobre Direitos do Consumidor do Instituto dos Advogados
do Parana, Curitiba, 1986. Nele todos os participantes atriburam ao CADE o papel de
controlar a propria acao do Estado. quando ¢ este o fator de perturbacao do mercado.
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que determinadas leis sao de notoria “‘ilegalidade”, tais como a Lei
7.730/89, que conformou o denominado *‘Plano Verao”, afetando a
ordem econdmica, financeira ou os direitos do consumidor— deve ser
punido. Se as leis comerciais, financeiras exigem determinado com-
portamento e as empresas violam-no, a evidéncia, caracteriza-se o
crime contra a ordem econdmica e financeira, e tais violagdes devem
ser punidas.

Se uma lei exigir que os detentores de informagdes confi-
denciais nao as utilizem para alterar as livres regras do mercado de
capitais e estas pessoas, as utilizarem, obtendo beneficios pessoais,
sera maculada a ordem economica, ferida a ordem financeira, se
reflexos houver sobre o sistema, estando sujeitas as puni¢des con-
formadas no ordenamento juridico (41),

Se um panificador vender um produto, declarando que tem
peso superior aquele que efetivamente tem, anitidez, afetara aecono-
mia popular e deve ser punido.

Nem os atos praticados contra a ordem econdomica, nem os pra-
ticados contra o sistema financeiro, nem aqueles praticados contra a
economia popular podem ter o perfil de controle de precos, posto que
este, na nova ordem, deixou de existir como instrumento de possivel
imposigao pelo governo, que ¢ capaz de evitar o lucro arbitrario, mas
nao pode interferir na livre concorréncia (42),

(41) O artigo 4¢ inciso V da Lei 6.385/76 tem a seguinte dicgao:
“Art 42. O Conselho Monetario Nacional e a Comissao de Valores Mobiliarios exerce-
rao as atribui¢des previstas na lei para o fim de:
V. evitar ou coibir modalidades de fraude ou manipulagao destinadas a criar condigoes
artificiais de demanda, oferta ou preco dos valores mobiliarios negociados no mer-
cado;

(42) Manoel Pedro Pimentel, relembrando decisao do TACRIM escreve: * Este entendimento
foi consagrado por decisoes pretorianas. O E. Tribunal de Algada Criminal de S. Paulo,
julgando o HC ne 152.794-1, sendo relator o ilustre juiz Walter Theodosio, assentow: ** A
nivel penal, o descumprimento, em si, do congelamento de pregos mostra irrelevante.
Notadamente tratando-se de mercadoria nao essencial ao consumo popular. Nio se con-
cebe que alguem va explorar a economia popular com artigos tais, supérfluos, por serem
guloseimas, com eles especulando para obter vantagem™ (RT 612/321).

Outros julgados do mesmo Egrégio Tribunal adotaram a tese de que a infragao ao con-
gelamento de pregos é atipica, pelos motivos ja aduzidos. Vejamos: ** A infragao ao con-
gelamento instituido pelo D.L. 2.283/86 ¢ conduta atipica nao caracterizando crime
contra a economia popular, eis que o D.L. 2.284/86. ao assimilar o congelamento a
tabelamento oficial de pregos. contrariou a garantia constitucional de igualdade de todos
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A SUNAB, portanto, quando pune empresas, por desobe-
diéncia aoilegal controle de pre¢os do CIP, age também ilegalmente,
posto que tal controle nao configura nenhuma das 6 formas de abuso
do poder econdmico plasmadas na Constitui¢ao (43),

Por todo o exposto, verifica-se que ha um complexo harmonico
de comandos constitucionais na ordem econdmica e que aluz dos seis
principios atras examinados, nem o CIP foi recepcionado pela lei
suprema, nem o foram todos os demais 0rgaos que atuam na mesma
linha, sendo, pois, sua agao, deletéria do ponto de vista economico,
corrosiva do ponto de vista politico e desastrosa do ponto de vista
Jjuridico.

E que o controle de precos gera o desequilibrio das leis de mer-
cado, que deveriam reger uma auténtica economia neoliberal (44),

Em qualquer sério tratado de economia, o fenémeno inflacio-

perante a lei (art 155, § 1¢ C.F. de 1969), penalizando o comerciante que vende suas
mercadorias com pequena margem de lucros, em beneficio daqueles que cobram pregos
exorbitantes pelos mesmos produtos’ (RHC ne 509-259-1 - Rel. Juiz Segurado Braz)"
(peg 21 do parecer que me foi cedido).

(43) Carlos Eduardo Manfredini Hapner, em dissertagio de mestrado que tive a satisfacao de
examinar perante a Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, intitulada
** Direito de Consumo™, ao examinar os mecanismos repressivos ao direito do consumi-
dor nao elenca o controle de pregos, porque, de rigor, nao o é.

(44) Celso Ribeiro Bastos, ao falar do plano cruzado, descarrega seu desalento: * A desestru-
turago trazida a ordem juridica, hoje, nao nos atinge tdo-somente porque somos pro-
fissionais do direito. Atinge a toda a ordem economica, porque a propria ordem
economica necessita de seguranca juridica para poder prosperar e desenvolver-se. Entao.
esse € um ponto importante. Nao se pode tomar qualquer ataque que se faca ao D.L..
como uma reagao de uma classe de incomodados que sao os advogados, preocupados com
0 seu ganha-pao, com problemas de artigozinhos de lei. quando o pais esta muito mais
preocupado com a sua sobrevivéncia, com o problema da sua soberania. etc. Nao vejo
assim. Uma ordem juridica estavel e segura ¢ elemento indispensavel para o desenvolvi-
mento e a estabilizacao de qualquer economia. Hoje. o que se nota ¢ um estado de aflicao.
de ansiedade na populagao. Todos que advogam percebem isso nos seus clientes. Nin-
guem tem certeza do seu direito, certeza de quanto tem a receber, de quanto vai pagar.
Todas as relagdes obrigacionais podem ser postas em causa em func¢ao desse D.L. A
ordem juridica ndo é composta tao-somente de normas. mas. sim, de normas acompanha-
das da sedimentagao que elas recebem atraves do tempo. O nosso Codigo Civil vige nao
apenas pela sua literalidade, e sim por toda tradigio que o precede. Entao. nao se pode
baixar decretos, com essa gravidade, que tangenciam, que subvertem todas as relacoes
obrigacionais de um pais inteiro. com a leviandade com que isso foi feito e com a circuns-
tancia de se traduzirem essas medidas em fatos consumados, o que torna impossivel
qualquer controle politico ou jurisdicional eficaz. E logico que o Congresso aprovou, por-
que nao poderia deixar de aprovar. Damesma forma o Poder Judiciario jamais decretara,
em bloco, ainconstitucionalidade desse D. L., pela simples razao de que isso seria implan-
tar um caos maior ao caos ja existente”’ ( Aspectos juridicos do plano de estabilizacao da
economia, ob. cit. pg. 38).
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nario nao € atribuido ao aumento de pre¢os, mas a expansao moneta-
rialato sensu. Estavel o volume de transagoes, se houver aumento de
quantidade de moeda e de sua velocidade de circulagao, fatalmente
aumentara o nivel de pre¢os. A elevacao donivel de pregos, portanto,
reflete apenas o aumentoda quantidade de moeda e sua velocidade de
circulagao, que, por sua vez, refletem politicas monetarias e fiscais
frouxas (45),

Sempre que nos ultimos 4.000 anos de historia se pretendeu
combater a inflagao pelo controle do nivel de precos (efeito) e nao
pelo combate da moeda (causa segunda) decorrente do **deficit”
publico sem controle (causa primeira), os fracassos foram rotundos.
Impressiona-me nao o fracasso dos trés planos de congelamento e
tabelamento langados pelo Governo Federal, cujo desastre diagnos-
tiquei, por artigos e programas de televisao, desde o 12 dia, mas a
insensibilidade do governo em langa-los, apesar da experiéncia mun-
dial demonstrando sua falta de sustentagao. Quando Hamurabi ou
Deocleciano fracassaram ao tentar controlar a inflagao por um con-
gelamento de pregos, ndo tinham a facilidade para detectar os fracas-
sos anteriores, razao pela qual sua experiéncia foi, pelo menos, bem
intencionada nos propositos, embora errada, por enfrentar o efeito
(aumento do nivel de pregos) em vez da causa (aumento de quanti-

(45) Escrevi em A separacao de poderes no Brasil (Ed. PrND — Programa Nacional de

Desburocratizacao/IASP - Instituto dos Advogados de S. Paulo, 1985, pgs. 25/6) que:
*Foi, todavia, Irving Fischer quem, compreendendo o poder da moeda e do credito.
demonstrou a importancia do papel que o sistema financeiro exerce sobre as economias e
o poder mundial, ao explicar a inflagao por formula que Galbraith considerou tao estavel
quanto a que quantifica a drea do circulo ( R,), ou seja, P = M—V"TMJ Intuindp a
existéncia de uma relagdo entre o nivel de pregos (P) e o volume de transagées (T ), assim
como entre & quantidade da moeda (M) e sua velocidade de circulagdo (V), mostrou que se
o volume de transagdes se mantiver estavel, mas a quantidade de moeda crescer, assim
como sua velocidade de circulagdo, o nivel de pregos tenderd a crescer, gerando inflagdo.
Na formula acima, M representa a moeda emitida pelo governo e M1 aquela escritural
emitida pelos bancos.
Pela primeira vez se percebeu, em toda a sua extensdo, a importancia do fenomeno
financeiro a dominar e restringir o exercicio do poder politico, matéria em que nos
brasileiros temos larga tradi¢ao, a partir do aprimoramento nacional em engrandecer a
divida exterior, eufemisticamente chamada de **poupanga externa”, por autoridades
passadas, e que nos obriga, no presente, a subordinar as decisoes politicas estruturais do
pais a concordancia de nossos credores. gerando, pois. certo grau de efetiva dependéncia
na condugao dos destinos nacionais”.
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dade da moeda em circulagao) (46),

Tal beneficio de desconhecimento nao pode ser dado ao governo
brasileiro, que, sobre ter violado as Constitui¢des, anterior e atual,
que os proibiam, insistiv-‘‘alquimisticamente’’ na tentativa, como se
a economia fosse uma ciéncia cujas regras se exteriorizassem em
“profissao de fé”’. Quarenta seculos de Historia demonstraram ser
impossivel um controle de precos e de salarios, como comprovou a
Heritage Foundation em seu livro Forty Centuries of Wage and
Price Controls: How not to fight Inflation escrito por Robert L.
Schuettinger e Eamonn F. Butler (47),

O CIP, portanto, € 0rgao que exterioriza tal concepgao— de 40
séculos de fracasso eocnomico — muito embora, na elaboragao do
diploma que o criou, houvesse clara meng¢ao a que nao poderia impe-
dir a lucratividade das empresas (48).

Com efeito, o artigo 10 do Decretone 63.196 de 29/8/68 temo
seguinte discurso:

“Art. 10. Nos casos de aumentos de precosacima das cor-
respondentes alteracoes de custo e de falta de atendi-
mento, nao justificada, das requisi¢oes previstas nos artigos
anteriores, ou ainda quando se apurar fraude de documen-
tos ou informagoes, o Conselho Interministerial de Pregos
promovera, quando for o caso:

I. o restabelecimento dos niveis de pregos anteriores;

II. a adogdo, pelos competentes orgaos e entidades da
Administracao Publica, das providéncias administrativas,

(46) Deocleciano em 301 d.C. publicou o Edito de Maximo para controlar os precos e Daniel
Ropps. em A Igreja dos Primeiros Santos e Martires (Ed. Quadrante, pg. 388) observa
que fracassou, “*como era de se esperar’.

(47) " Concluimos que, embora tenha havido alguns casos em que os controles ao menos apa-
rentemente abrandaram os efeitos da inflagao por um breve espago de tempo, sempre fra-
cassaram a longo prazo. A razao basica disso € que eles nao atacaram a verdadeira causa
de inflagao, que é um aumento dos meios de pagamento superior ao aumento da produtivi-
dade. Desde os tempos mais antigos, os governantes tentaram resolver seus problemas
financeiros aviltando a moeda ou emitindo moedas quase sem valor, mas de um elevado
valor nominal; com a moderna tecnologia, os governos dos Gltimos seculos passaram a
dispor de maquinas de imprimir. Quando estas medidas provocaram a inflagao, os mes-
mos governantes utilizavam os controles de salarios e precos’ (Quarenta séculos de con-
troles de pregos e salarios, Ed. Visao, pg 17).

(48) O livro de Heritage Foundation abrange uma pesquisa que durou 6 anos (1973-1979),
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fiscais e judiciais legalmente cabiveis, inclusive as previs-
tas na Lei Delegada n 4, de 26 de setembro de 1962, e na
Lei4.137, de 10 de setembro de 1962, que regulam, res-
pectivamente, a interveng¢ao no dominio econdmico e a
repressao ao abuso do poder econdmico.

§ tunico. O Conselho Interministerial de Pregos, antes de
providenciar a adogao das medidas a que se refere este
artigo, provocara, por escrito, manifestacao da empresa
ou firma individual responsavel, no prazo maximo de 10
dias, sobre a ocorréncia motivadora’” (grifos meus).

Ora, nada mais curioso que verificar a agao corrosiva do CIP,
do SEAP e da SUNAB, que tém imposto declarados prejuizos as
empresas, em face do disposto em tal artigo, também descumprido
pelas entidades, visto que sua fungao corretiva, se constitucional-
fosse, que nao ¢, apenas atuaria no aumento arbitrario de pre¢os e nao
nos de mero reajuste.

Se nao fosse inconstitucional tal decreto, por forga dos princi-
pios mais largos da atual Constituigao, estaria sendo descumprido
pelo CIP na medida em que nao recompde os pregos dos produtos e
servigos ao nivel da inflacao.

Se, por absurdo, se admitisse que o congelamento e o tabela-
mento fossem constitucionais, no momento em que fosse estabele-
cida aquela margem de lucro— se houvesse —seria ela considerada a
minima necessaria para que a empresa nao entrasse em colapso
(49)

" Se, nesta linha de “raciocinio pelo absurdo”, fosse possivel
aceitar tais mecanismos de combate a inflagao pelos efeitos e nao
pelas causas, como constitucionais, haver-se-ia de admitir que,
obtido o congelamento, a inflagao deveria ser zero, como acreditava
o Presidente Sarney no plano cruzado e que os pre¢os e todos os seus

(49) Com quadro institucional menos intervencionista. Milton Friedman conclui que, nos
Estados Unidos, a liberdade de inciativa periga, aodizer. " As idéias de liberdade humana
¢ liberdade economica atuando em conjunto tiveram sua fruigao maxima nos Estados
Unidos. E na maior parte ainda permanece conosco. Estamos todos imbuidos delas.
Fazem parte do proprio tecido de nosso ser. Mas nos estamo-nos aliviando delas. Esta-
mos esquecendo a verdade fundamental de que a maior ameacaa liberdade humanae con-
centragao do poder, seja nas maos do governo ou de alguem” (A liberdade de escolher,
Ed. Record, 1980, pg 301).
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componentes nao aumentariam mais. A evidéncia, se qualquer
aumento houvesse nos mesmos, ter-se-ia que admitir, por logica
inquestionavel, que também o prego final deveria ser aumentado,
com oque alucratividade minima seria assegurada. O congelamento,
ainda que o principioda livre concorréncia nao estivesse esculpido na
lei suprema, nao seria de precos, posto que afetaria o principio da pa-
trimonialidade, sem dar margem de lucro minima, como, alias, asse-
gurou o decreto que criou o CIP. Desta forma, se constitucional fosse
o CIP, que nao é, deveria manter a margem de lucro minima (50),

Esta, alias, foi a postura do eminente jurista Antonio Carlos
Mendes no Seminario organizado pela Academia Internacional de
Direito e Economia, que, ao admitir ser o controle de pregos constitu-
cional, nao aceitou, todavia, pudesse impor, o CIP, prejuizo as em-
presas com prego congelado (51),

O interessante € que neste Seminario sobre a Disciplina Juri-
dica do Controle de Pregos, em que foi presidente de honra o emi-
nente homem publico Ministro Oscar Corréa, cinco juristas e eu
mesmo entendemos que o CIP perdeu fung¢ao com a Constituicao de
1988 (Miguel Reale, Manoel Gongalves Ferreira Filho, Geraldo de
Camargo Vidigal, Manoel Pedro Pimentel, Hamilton Dias de Souza
e eu mesmo), dois deles admitiram o controle de pregos, mas em mol-
des diferentes do CIP (Tércio Ferraz Sampaio e Marco Aurélio
Greco) e Antonio Carlos Mendes, procurador chefe da Procuradoria
da Republica de Sao Paulo, admitiu o controle pelo CIP, mas sem
que pudesse impor prejuizos as empresas.

Os nove todavia, em regime de alta inflagao, ndo aceitaram que
a forma de combate a inflagao se fizesse a custa das empresas por
determinagdes burocraticas desrelacionadas da realidade.

O Seminario ocorreu em Sao Paulo no dia 6/7/89 (32),

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

(51) A matéria foi publicada no Diario do Comércio e Industria e tambem pela Gazeta Mer-
cantil (7 e 8 de julho de 1989).

(52) Foi organizado pela Academia Internacional de Direito e Economia e patrocinado pela
ABIA- Associagao Brasileira das Industrias Alimenticias. Entre os convidados estavam

presentes os professores Alfredo Buzaid, Xavier de Albuquerque e inameros juizes do
Tribunal Federal de Recursos e federais de diversos Estados do pais.
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Todas as consideragdes até o presente levam a certeza, em
minha opiniao, de que o CIP nao tem mais fun¢ao compativel com a
nova Constituicao, mas se tivesse, o que se admite apenas por
absurdo, suas fungoes deveriam ser exercidas de forma diversa
daquela que exerce (3.

E. neste particular, chega-se ao ponto mais dificil do controle
de precgos exercido de forma incorreta por um orgao, cuja existéncia
ja nao tem mais amparo na Constitui¢ao.

Asempresas que tiverem prejuizos impostos pelo CIP poderao
recorrer a Justi¢a para obten¢ao de indenizagao pelos danos reais que
lhes foram impostos.

A condenagao, todavia, da Uniao pelos prejuizos impostos
pelo CIP implicara dano causado também a Uniao, que devera acio-
nar aqueles que, no CIP, ocasionaram o prejuizo as empresas (34),

Reza o artigo 37 § 62 da Constituicao Fedral:

*§ 69. As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos publicos responde-
rao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causa-
rem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa™.

Ora, como a condenacgao da Unido, nos casos em que gerar
prejuizo, sera suportada pela sociedade, a evidéncia, tem aquela pes-
soa juridica de direito publico a obrigagao de acionar seus funcio-
narios, que foram causadores do referido prejuizo. Em outras palavras,
a acao de regresso nao é uma faculdade, mas uma obriga¢ao da
Uniao, por se encontrar na linha daquelas faculdades que sao verda-

(53) O Estado de Sao Paulo de 18/07/89 publicou sob o utulo " Jurista acha legal alta nao
autorizada”” longa mateéria sobre os efeitos deleterios que o controle de pregos gera sobre a
economia, com percentuais comprobatorios de perdas em alguns setores.

(54) O artigo 107 da E.C. n2 1/69 ja ofertava o mecanismo ressarcitorio, estando assim
redigido:

“Art 107. As pessoas jundicas de Direito Publico responderao pelos danos que seus
funcionarios, nessa qualidade, causarem a terceiros.

§ unico. Cabera agao regressiva contra o funcionario responsavel. nos casos de culpa
ou dolo™.
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deiras obrigagoes. A teoria do**poder-dever’” aplica-se, porinteiro, a
espécie (59),

Desta forma, a empresa que for lesada pela inconstitucional
politica de controle de pregos podera ingressar em juizo com agao
ordinaria de perdas e danos contra a Uniao, que, condenada, devera
acionar regressivamente o funcionario que deu causa a sua condena-
¢ao (56),

O mesmo principio vale para aquela autoridade que feriu aima-
gem do empresario para gerar um clima de receio entre seus pares,
posto que o artigo 5¢ inciso X esta assim redigido:

“X. sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honrae
aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizag¢ao
pelo dano material ou moral decorrente de sua viola-
¢ao” (57),

(55) Hely Lopes Meirelles ensina: ** A agao regressiva da administragao contra o funcionario
causador do dano esta instituida pelo § unico do artigo 107, da Constitui¢ao da
Republica, como mandamento dirigido a todas as entidades publicas e, quanto aos servi-
dores da Uniao, aleifederal4.619, de28/4/1965, impde o seu ajuizamento pelo Procura-
dor da Republica, dentro de 60 dias da data em que transitar em julgado a condenagao
impostaa Fazenda(arts. 12 e 22), sob pena de incidir em falta funcional(art. 32)” ( Direito
Administrativo Brasileiro, Ed. Revista dos Tribunais, 132 Ed., pg 558).

(56) Pontes de Miranda ensina: **Critério estritamente objetivo e, portanto, mais largo exige
que se considerem funcionarios publicos no art 107 todos os que praticaram atos, ou
incorreram em omissao, no exercicio de fungao, sem se dever entrar, sequer, na apuragao
da legalidade ou ilegalidade da investidura. Se o diretor de reparti¢ao, ocorrendo falta de
funcionarios publicos, ou de empregados contratados regularmente, chama ao servigo
pessoa que néo é funcionario publico, nem regularmente contratada, e essa pessoa causa
prejuizos, decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso, no exercicio do cargo, que aci-
dentalmente lhe foi entregue, responde — com base no artigo 107 — a Fazenda Publica,
nacional, estadual ou municipal. Surge questao quando a pessoa estranha, ou funcionario
publico ou servidor contratado, presta a administragao publica servigo, necessario ou
reclamado para o seu andamento, sem que o faga investido do cargo publico. Ai, naose da
aresponsabilidade funcionaldo art 107. Os principios que regem a responsabilidade sao,
em tais casos, os principios do direito comum ordinario, ainda que se tenha de chamar a
responsabilidade o Estado. Em todo o caso, o funcionario — que incumbiu a pessoa es-
tranha. o funcionario publico ou o contratado de tal servigo sem investidura funcional -
responde nos termos da lei, se, para fazé-lo, se investiu da sua funcio publica: ha
solidariedade entre ele e o Estado” (Comentarios a Constituigcao de 1967, tomo 111, Ed.
Forense, pg. 543).

(57) Celso Bastos escreve: **E certo que esta intimidade ja encontra prote¢ao em uma série de
direitos individuais do tipo inviolabilidade de domicilio, sigilo da carrespondencia etc. ...
Sem embargo disso, sentiu-se a necessidade de proteger especificamente a imagem das
pessoas, a sua vida privada, a sua intimidade.
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Parece-me, pois, que estao as autoridades encarregadas do
inconstitucional controle de pregos, muito mais sujeitas a serem, no
futuro, apenadas do que as empresas, em face da notoria ilegalidade
da fiscalizagao que exercem.

A evidéncia, se o controle de pre¢os ndo mais se insere no sis-
tema constitucional patrio, nao ha que falar em descumprimento do
descongelamento ou crime vinculado a seu desrespeito, caracte-
rizado como de economia popular (58),

A fim de evitar-se, todavia, que uma empresa, sujeita ilegal-
mente ao controle de pregos, seja procurada pela SUNAB e pretendi-
damente enquadrada na legislagao criminal, por assemelhagao,
deveria ela, de inicio, entrar com agao declaratoria, podendo, no
momento de eventual autuagao, susta-la com medida cautelar inci-
dental no bojo da propria agao declaratoria. Poderia, todavia, nada
fazer, se estivesse para sofrer autuagdo, iniciar agdo cautelar pre-
paratoéria com pedido de liminar ou impetrar mandado de seguranga,
objetivando sustar a ilegal agao.

Deveria, nesta hipotese, impetrar habeas-corpus, objetivando
trancar eventual a¢ao penal, enquanto nao decidido o litigio na area
civel (39,

Por todo o exposto, ja posso responder, de forma sintética, as
questoes apresentadas:

1) — Nao. Mesmo que fosse— e nao é— nao estaria agindo o CIP
nos termos do Decreto n° 63.196/68;
2) — Entendo que nao. A época, todavia, nao estavam explici

Podemos dizer que o direito a imagem consiste no direito de ninguem ver o seu retrato
exposto em publico sem o seu consentimento.

Pode-se ainda acrescentar uma outra modalidade deste direito, consistente em nao ser a
sua imagem distorcida por um processo malévolo de montagem™ ( Comentarios a Consti-
tuicao do Brasil, vol. 2, Ed. Saraiva, 1989, pg. 62).

(58) O parecer de Manoel Pedro Pimentel, a que me referi, ¢ claro ao descaracterizar como
crime a nao aceitagio do controle pelo CIP.

(59) A medida objetaria nao permitir a extensao da Sumula 609 a materia. Roberto Rosas
escreve:
“609. E publica incondicionada a agéo penal por crime de sonegagio fiscal.
A lei definidora dos crimes de sonegagio fiscal (Lei 4.729) nao impde prévio procedi-
mento administrativo como pressuposto ou condi¢ao ao exercicio da agéio penal, podendo
ter inicio com a notitia criminis” (* Direito Sumular”, Revista dos Tribunais, 1989,
pg. 300).
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tados, nem o “planejamento facultativo”, nem a “livre
concorréncia’”, como principios expressos da Constitui-
¢ao;

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

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

5) — As medidas judiciais sao aquelas atras propostas, a que
acrescentaria agdo direta de inconstitucionalidade, a ser
patrocinada pelo Sindicato ou Associa¢ao Nacional a que
esta vinculada a consulente (60);

6) — Entendo relevante, para qualquer eventual agdo, que a
empresa se muna de laudos que comprovem a queda acen-
tuada de lucratividade, quando nao, a geragao de prejuizos.

S.M.J.
Sao Paulo, 01 de agosto de 1989.

(60) O artigo 103 da Constituicao Federal tem a seguinte dic¢ao:
*“Art 103. Podem propor a agao de inconstitucionalidade:

IX. confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional”.
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A PROFISSAO DE PUBLICITARIO - AREA DE
ATUACAO EXCLUSIVA DAS AGENCIAS DE
PUBLICIDADE E DE AGENCIADORES - A
ILEGALIDADE DA ATUACAO DO “BUREAU DE
MIDIA” EM ATIVIDADE VEDADA PELA

LEI 4.680/65 - PARECER

CONSULTA

A ASSOCIACAO BRASILEIRA DE AGENCIAS DE
PROPAGANDA consulta-me sobre a ifterpretagao do artigo 11 da
Lei 4.680/65 que veda o pagamento de comissdes ou descontos
sobre propaganda enviada a veiculo de divulgagao que nao seja por
agenciador ou agéncia de propaganda. A questéo se vincula ao apare-
cimento do denominado ‘‘Bureau de Midia”, sem perfil juridico, na
qualificagdo da lei que regula a profissdo do publicitario e que tem
agido como encaminhador de propaganda. Pergunta-me, pois, se €
legitima a atuagao de tal intermediario ou se tal intermediario, sobre
agir na ilegalidade, esta sujeito a qualquer penalidade. Pergunta-me
também se os veiculos tém responsabilidade, em o aceitar, como
intermediario.

RESPOSTA

_ A nova Constituicao, como a pretérita, assegurava e assegura,
em face do modelo econdmico esculpido em ambos os textos supre-
mos, o livre exercicio de atividade, oficio ou profissao, desde que
vinculado a capacitagao daqueles que os exergam (1),

(1) Antonio Chaves esclarece: * Explica-o bem a derivagao etimologica: vem do verbo latino
capere, agarrar, prender, tomar nas maos, apoderar-se, apreender, adquirir, apanhar etc.
Capax sera entdo aquele que tem essa aptidao, capacitas, essa faculdade.

Na linguagem comum, capaz ¢ o profissional competente, solerte, que desempenha a con-
tento seus deveres, Trasladando esse conceito para o setor juridico, define Cesare Cagli
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Estava, o pretérito texto, assim redigido, em seu artigo 153
§ 23: X
“E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profis-
sdo, observadas as condi¢des de capacidade que a lei esta-
belecer” (2),

capacidade juridica como a faculdade ou a idoneidade reconhecida pela lei para poder
tornar-se sujeito de direitos e de obrigagdes, i.e., a de possuir 0 gozo ou o exercicio deste ou
daquele direito. Em outros termos, considerando que o poder do querer constitui o conteudo
do direifo em relagao a quem o possui, dir-se-a que a capacidade ¢ o poder de querer
juridicamente.

Nao difere Teixeira de Freitas quando a conceitua como a aptidao de alguém para exercer
por si os atos da vida civil ( Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 13, pg. 2).

(2) Escrevi em Direito Publico e Empresarial (Ed. CEJUP, 1988, pes. 83/84/85). “0O
comando superior, em consegiiéncia, deve, simultaneamente, abranger /ato sensu toda a
atividade laboral, sem excegao, e stricto sensu o trabalho nao titulado, visto que a titulagao
¢ explicitada na cgntinuagao do discurso legislativo.

Manoel Gongalves Ferreira Filho distingue a profissao do oficio a partir de sua concepgao
medieval, embora, em seus comentarios a Constituicao Federal, nao afaste a concepgéo
lata apresentada neste parecer 7.

Entendemos, todavia, que a mengao especifica a duas categorias de atividades laborais
objetivou distinguir, na area privada de atuacao, as profissdes de especialistas daquelas que
exigem maiores conhecimentos cientificos. Assim, o marceneiro exerce um oficio especi-
alizado e 0 médico uma profissao marcadamente cientifica.

Pretendem alguns que o oficio a que se refere o constituinte, vinculado estaria ao conceito
de delegado de fungdes publicas exercendo atividades de interesse coletivo, como clara-
mente o direito anterior pressupunha. Parece nos todavia dificil tal desenho doutrinario, na
medida em que tal delegagao podera ser exercida por trabalhador ou empresa, por pro-
fissional ou por técnico especializado. Se admissivel a luz do direito pretérito, nao entende-
mos possivel em face do direito presente.

Assim sendo, embora respeitando interpretagdes em contrario, entendemos que os § § 22 a
25 pretenderam, em nivel de garantias e direitos individuais, assegurar o direito a proprie-
dade, o direito a patrimonialidade, o direito ao trabalho lato sensu e, por consequéncia, ao
trabalho nao especializado, ao trabalho especializado, ao trabalho cientifico, assim como
aqueles decorrentes dos inventos, propriedade industrial e obras arti sticas, cientificase lite-
rarias. Sao, portanto, dispositivos que garantem a sustentagao econdmica, em suas diversas
modalidades, de brasileiros e residentes. Sao pois conformadores da linha mestra de direi-
tos e garantias fundamentais ao processo economico de produgao, manuten¢aoe circulagao
de bens e servigos.

Ora apenas o § 23 oferta perfil nao genérico, visto que, apos garantir o livre exercicio de
qualquer— e leia-se sem excegao de nenhum trabalho, oficio ou profissao, exige que tal livre
exercicio, em cada uma das atividades mencionadas, fique subordinado as condigdes de
capacidade que a lei estabelecer.

E aqui reside obstaculo na expressio utilizada que muitas vezes dificulta a compreensao do
intérprete, visto que o vocabulo, capacidade tem sido examinado apenas como atributo
subjetivo do titular do direito fundamental. Vale dizer, se for capaz para exercer aquela pro-
fissao ou oficio a evidéncia, preenchendo os requisitos necessarios de capacitagao podera
exercé-los livremente.

Nos entendemos que o constituinte pretendeu mais do que ofertar ao vocabulo apenas uma
de suas acepgdes. Admitiu, por nao excluir qualquer outra, que também a capacidade de
absorgao do mercado é elemento de necessario regramento pela legislagao ordinaria. Capa-
cidade, portanto, em seu sentido amplo, absoluto, ilimitado. A lei pode, simultaneamente,
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que se conciliava com o disposto, no concernente a iniciativa eco-
nomica com o artigo 160 inciso I, também com a redagao a seguir
exposta:

“Art. 160. A ordem econdmica e social tem por fim reali-
zar o desenvolvimento nacional e a justica social, com
base nos seguintes principios:

I. liberdade de iniciativa;

3

A liberdade de acesso a profissao, no velho texto, seguia-se ao
de se permitir a qualificagao daquele que pretendesse exercer certa
atividade ou iniciar empreendimento determinado.

Embora promulgada a Lei n2 4.680/65 antes da Constituigao
Federalde 1967, que, aluz dos principios gerais, determinava qual a
capacitagao das pessoas fisicas e juridicas que pretendiam iniciar a
atividade de agenciador ou agéncia de¢ publicidade, foi a mesma
recepcionada pela anterior ordem suprema (3),

Tal lei, sobre cujo texto adiante me manifestarei, foi recepcio-
nada, nas condi¢des de capacitagcio exigidas, pela nova ordem
constitucional, posto que o artigo 170 caput e seu paragrafo tém o
seguinte discurso:

“Art. 170. A ordem econodmica, fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim asse-

determinar qual a capacitagao necessaria para o exercicio de determinado oficio ou profis-
s@o e também a capacidade de absor¢ao do mercado para aquela atividade, como, de resto,
faz, no concernente a area financeira e de mercados de capitais, quanto aos corretores de
valores mobiliarios e as instituigdes bancarias.

Poresta razdo, consideramos que tais condigdes de regulagido do mercado de trabalho estao
no direito que o legislador ordinario recebeu, por outorga constitucional, de determinar a
dupla capacidade subjetiva e objetiva, e nao apenas, como no passado, na distingao que o
exercicio de oficio, enquanto delegagao de funcao publica, ofertava ao intérprete”,

(3) Luciano da Silva Amaro preleciona: ** Onde, segundo nos parece. esta o encaminhamento
da questao é no principio da recepgao, estudado no Direito Constitucional Comparado.
Por esse principio, quando se cria novo ordenamento juridico-politico fundamental ( nova
Constitui¢ao), a ordem juridica preexistente, no que nao conflite, materialmente, com
aquele, permanece vigorando, é aceita pela nova ordem constitucional, qualquer que tenha
sido o processo de sua elabora¢ao(desde que conforme ao previsto na época dessa elabora-
¢ao, pois, nao o sendo, a invalidade teria atingido a legislagao ja desde o seu nascimento)
(Direito Tributario 5, Ed. Bushatsky, diversos autores, 1976, pg. 288).
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gurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da jus-
tica social, observados os seguintes principios: .....

§ unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizagao
de orgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”
4)

O novo texto ofertou ampla liberdade, mas condicionou a
capacitagao daqueles que destjassem iniciar determinadas ativida-
des aos pressupostos legais, no que, como na antiga ordem, agiu bem
o constituinte ().

Com efeito, se a todos ¢ licito exercer a atividade de advogado,
licito ndo € que alguém a exerga sem estar capacitado, pois, para que
possa estarinscrito na Ordem dos Advogados, mister se faz que tenha
cursado uma Escola de Direito e, depois de aprovado, fagca seu
exame de capacitagao profissional junto ao orgao encarregado de
fiscalizar seu exercicio e avaliar sua qualificagao.

Alegou-se no passado que as limitagdes, impostas por lei, ao
livre exercicio de uma atividade implicariam cerceamento da liberdade
profissional, posto que apenas aqueles eleitos ou escolhidos para
serem inscritos, nos diversos orgaos de classe ou sindicatos oficiais,
poderiam exercer tais atividades. Haveria, portanto, um real estreita-
mento na liberdade, tornando o pais constitucionalmente uma espé-
cie de democracia ateniense ou de modelos teoricos, como na
Republica de Platdo ou na Politica de Aristoteles, em que apenas
uma elite era livre, com o grosso da populagao sendo conservado na

(4) A equipe da Price, ao comentar o referido dispositivo, explica: “* Em principio, a Constitui-
¢ao assegura a todos os individuos o livre exercicio de qualquer atividade economica, inde-
pendentemente de autorizagao de orgaos publicos. Esse enunciado coaduna-se com o art.
50, XIII(* é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, observadas as quali-
ficagdes profissionais que a lei exigir’).

A autorizagao pelo Poder Publico, entretanto, pode ser requisito essencial ao exercicio da
atividade economica, se assim a lei dispuser™ (4 Constituicao do Brasil 1988, Ed. Price
Waterhouse, 1989, pg. 725).

(5) O constituinte Ricardo Izar, em seu livro 4 Constituigao e vocé (pg. 156) ensina: ** E interes-
sante ressaltar que neste capitulo é assegurado a todos o livre exercicio de qualquer ativi-
dade economica, observados os preceitos da lei ( grifos meus).
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condi¢ao de trabalhadores humildes ou de escravos (6),

A evidéncia, tal postura carecia de sustentag¢ao juridica e nem
representava a compreensao da percep¢ao do principio da igualdade
— do qual autores ilustres entendem que decorra o da liberdade, e nao
oinverso— na medida em que se estuda o direito da regulamentagao
profissional como uma garantia da sociedade e nao como um cercea-
mento ao livre acesso a qualquer atividade (7).

O texto anterior, ao fazer mengao as:

“condi¢oes de capacidade que a lei estabelecer”
objetivava garantir a sociedade contra o exercicio indiscriminado e
incompetente de qualquer atividade por qualquer pessoa sem qualifi-

(6) Ja escrevi no passado que: ** Por fim Pitagoras(580-500 a.C.). talvez o mais cultodos cinco,

visto que, por ter a civilizagao grega, desde a queda de Cnossos em 1454 4,C. perante 0s
Aqueus, dominado as rotas mediterraneas e se instalado na Europa, Asia e Africa foi mais
permeada as informagdes de outros povos, cuja cultura os quatro outros pensadores nao
atingiram de forma tao amplificada.
Pitagoras, a rigor, pretendeu, pela primeira vez, que o exercicio do poder fosse realizado, a
partir da logica matematica, e atravées dos mais cultos, impondo gida disciplina ao povo
governado. A fome, a miséria, a guerrae o infortunio seriam banidos pelo simples exercicio
do poder pelos mais sabios. Seu fracasso, como conselheiro de tiranete da época, nao foi
diferente das fracassadas tentativas de Confiicio, em demonstragio de que a politica e
menos sensi vel amatematica do que os tecnocratas imaginam™ (A separagao de Poderes no
Brasil, Ed. PPND- Programa Nacional de Desburocratizagao/IASP- Instituto dos Advo-
gados de S. Paulo, 1985, Brasilia, pg. 16).

(7) Platao no dialogo Gorgias coloca interessante questao nas bocas de Calicles e Socrates. Na
discussao, Calicles, alega ser o Estado elemento perturbador das relagoes humanas por ir
contra a natureza das coisas. Segundo ele o forte tem naturalmente direito a suafortalezae o
fraco direito & sua fraqueza. Desta forma, o fraco nasceu para obedecer e o forte para
comandar, segundo a natureza das coisas. Por tal raciocinio, o Estado, quando protege o
fraco contra o forte, age contra a natureza das coisas, de tal forma que turva a evolugao da
humanidade, na medida em que tira poder dos fortes, que sabem o que fazer comele, e 0 da
aos fracos, que nao sabem o que fazer, provocando, tal intervengao indevida, um descom-
passo entre o direito e a realidade das coisas.

Socrates responde que o raciocinio é falso. E que a naturezadas coisas esta emigualar

os desiguais para que a evolugdo se faga mais rapidamente. Se poucos 0s fortes e muitos os
fracos, sem a prote¢ao do Estado os fracos tendem a desaparecer e os fortes nao tem como
exercer sua fortaleza. O Estado é, portanto, o elemento regulador que permite aos fortes
continuarem naturalmente fortes e os fracos naturalmente fortalecidos para que a harmonia
se faga em proje¢ao de maiores potencialidades para uns e outros.
De rigor, o dialogo entre Calicles e Socrates estabelece o grande sentido do principio da
igualdade na visao que a Revolu¢ao Francesa nunca conseguiu perceber, posto que a
nivelacao dos desiguais permite o fortalecimento da igualdade. Todos tém que ser tratados
igualmente na medida de suas desigualdades.
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cagdo para tanto (8),

Nao se pode admitir que alguém nao qualificado para a advoca-
cia advogue, ou que um cidadao que nao estude medicina, seja
cirurgiao de moléstias cardiacas, ou que alguém que néo tenha co-
nhecimentos de engenharia, nem seja formado, a titulo de uma liberdade
sem limites de exercicio profissional, possa fazer calculos de estru-
tura ou exercer atividades delicadas em que a sociedade, receptora de
tais servigos, sirva de experiéncia a seu leviano proceder (9).

A evidéncia, pode-se alegar que o simples enquadramento de
um profissional ou de uma pessoa juridica nos parametros para que
possa atuar em determinada area, nao representa garantia de que o
fara bem, mas inequivocamente reduz o nivel de risco para a socie-
dade quando requisita servicos ou bens que dependam de pessoas
fisicas ou juridicas habilitadas ou qualificadas para presta-los ou
fornecé-los.

Pode-se também alegar que nem sempre a pessoa nao inscrita
no orgao que a habilita, fisica ou juridica, esta menos apta a exercer
atividades que outras inscritas, porém, sobre ser a hipotese excepcio-
nal, nada impediria que tal pessoa buscasse preencher as condigoes
exigidas para o exercicio daquela atividade especifica (19),

Em meu livro O Estado de Direito e o Direito do Estado che-
guei a defender a tese de que, para o exercicio da carreira politica,
mister se fazia tambem a qualificagao do habilitante, nao apenas
aquela representada por condigdes minimas, tais como idade, alfabe-
tizagdo e inexisténcia de antecedentes policiais.

(8) Pontes de Miranda ensina: ** A medida que o sistema economico avanga para a socializagao,
como um dos fins do Estado, apresenta-se o problema de se marcarem os limites entre a
planificagaoou a intervencaodo Estado e a liberdade de profissao. A liberdade de profissao
nao pode ir até ao ponto de se permitir que exergam algumas profissoes pessoas inabilita-
das, nem até ao ponto de se abster o Estado de firmar métodos de selecao” (Comentarios a
Constituicdo de 1967, Ed. Forense, vol. 5, pg 542).

(9) E ainda Pontes de Miranda(ob. cit. pgs. 542/3) quem ensina: ““ Tem-se, assim, extensaodos
métodos que sempre se empregaram quanto a algumas profissdeés ( médicos, engenheiros,
advogados). Nos paises de percentagem alta de analfabetos, a falta de ensino profissional
permite que as classes dominantes explorem a massa no que elas entendam, sem qualquer

(10) Celso Bastos ensina: ** Assim é que hio de ser observadas qualifica¢des profissionais.
Para que uma determinada atividade exija qualificagdes profissionais para o seu desem-
penho, duas condigdes sdo necessarias: uma, consistente no fato de a atividade em pauta
implicar conhecimentos técnicos e cientificos avangados. E logico que toda profissao
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No modelo politico que sugeria, a que denominei‘“ Democracia
de Acesso”, o Estado forneceria curso gratuito para todos os que se
sentissem com vocagao politica. De 1© grau, como preparatorio para
oexercicioda politica municipal, de 22 grau para a politica estadual e
universitario para a politica federal, em escolas programadas para
ofertar conhecimentos sobre historia, economia, direito, politica,
filosofia, psicologia, sociologia e estudos antecipatorios (11),

So os habilitados poderiam concorrer, nos municipios de
tamanho medio, nos Estados e na Uniao, a cargos eletivos, visto que
nao ¢ admissivel que para o exercicio de qualquer atividade, seja
necessaria qualificagao profissional, e para aquela que pode alterar a
vidade uma nagdo e de toda a sociedade, a unica qualificagao exigida
seja a de nao ser, o postulante, analfabeto.

implica algum grau de conhecimento. Mas muitas delas, muito provavelmente a maioria,
contetam-se com um aprendizado mediante algo parecido com um estagio profissional. A
inicia¢ao destas profissdes pode-se dar pela assungao de atividades junto as pessoas que
as exercem, as quais, de maneira informal, vao transmitindo os novos conhecimentos.
Outras contudo demandam conhecimento anterior de carater formal em instituigdes
reconhecidas. As dimensoes extremamente agigantadas dos conhecimentos aprofunda-
dos para o exercicio de certos misteres, assim como o gmbasamento teorico que eles
pressupdem, obrigam na verdade a este aprendizado formal” (Comentarios a Constitui-
rao do Brasil, vol. 2., Ed. Forense, 1989, pgs. 77/78).

(11) *Os paises democraticos, portanto, vivem esta estranha incoeréncia. ja que neles ha.
necessariamente, a triparticao de Poderes, qual seja a de que:
a) exigem qualificagao profissional para todas as profissoes com previa preparacao,
b) exigem qualificacao profissional — e excepcional - para o exercicio das fungoes
judiciarias;
¢) permitem a desqualificagio profissional para o exercicio do poder, para legislar e para
dirigir as nagoes.
E evidente que ha o pressuposto de que o povo faga uma sele¢ao natural— o que nem sem-
pre e verdade, pois muitas vezes fica obrigado a decidir entre duas solugdes de pessoas
igualmente desprendadas, pela impossibilidade de acesso a disputa por outras pessoas—,
mas também é evidente que uma democracia, que permita liberdade total de concorréncia
a qualquer pessoa desqualificada, passa a ser muito mais vulneravel e menos eficiente.
porque, mesmo que consiga razoavel seguranga na sele¢ao para os cargos executivos,
nunca eliminara o acesso desqualificado ao poder, em nivel legislativo.
Nos entendemos que se cada cidadao necessita ser vocacionado para a profissao que
escolhe— e preparar-se nessa medida—. com muito mais razao o homem publico necessita
de uma vocacao qualificada, maior e mais ampla do que qualquer outra profissao, pois
dirigira o destino de muitos.
Por esta razdo. parece-nos que os regimes democraticos atuais, que geram regimes de
forga, que, por sua vez, geram regimes democraticos, num circulo vicioso tém na qualifi-
cacao do acesso ao poder o seu elemento mais perturbador” (O estado de direito e o
direito do Estado, Ed..Bushatsky, 1977, pgs. 143/4/5).
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Seriam tais escolas gratuitas, para evitar que apenas os ricos a
elas tivessem acesso (12), Se existisse tal preparagio, talvez os desas-
tres econdmicos da deletéria politica de controle de precos, via con-
gelamento e tabelamento, nao tivessem ocorrido, visto que ha 4.000
anos tais expedientes economicos tém fracassado no mundo inteiro e
um elementar conhecimento da Historia poderia ter evitado ao presi-
dente Sarney os dissabores de tao inacreditavel acimulo de insuces-
sos (13),

Até mesmo Daniel Ropps, no 12 volume de sua historia sobre a
Igreja, ao falar sobre o tabelamentp de precos imposto, pelo Impera-
dor Deocleciano, em 301, com o Edito de Maximo, observa, com a

(12) " Todos poderiam concorrer as vagas da Escola. E todos os formados pelas escolas ou

faculdades especializadas poderiam postular um cargo eletivo, em eleigoes, livres, onde o
eleitor, com mais trangiiilidade, escolheria, entre gente habilitada, aquele que melhor
poderia representa-lo.
E evidente que o plano ¢ ambicioso. Sua implantagao longa e demorada. Pressuporia a
existencia de um longo peniodo carencial para os que ja militam. Necessitaria ser levado
principalmente a juventude que esta ansiosa por formas mais legitimas de luta e de valo-
res. Os seus proprios escapismos ou ~“contestagoes nada mais sao do que a desesperada
tentativa de encontrarem outros valores que nao aqueles em que nao mais acreditam.
Pressuporia, no inicio, uma sele¢cao de materias e de profissionais altamente qualificados
para formarem os primeiros corpos docentes a quem seria entregue missao tao impor-
tante. Fizemos, quando presidente do diretorio metropolitano do Partido Libertador em
S. Paulo, uma experiéncia semelhante, exigindo uma prova vestibular dos postulantes a
candidatos a vereanga da cidade. O resultado foi surpreendente. Formamos em 1963, a
mais coesa bancada, tendo o partido tido a mais expressiva votagaoem toda a sua historia.
E todos os candidatos eram desconhecidos. O resultado deveu-se a ter sido o Partido
Libertador o que apresentou candidatos do maior nivel nos programas de televisao( os 60
postulantes, expressavam-se corretamente nas exposi¢oes do horario politico). Nenhum
dos 13 partidos entao concorrentes ofereceu, em media, um nivel tao elevado de cultura,
serenidade e interesse real pela coisa publica. O deputado Raul Pillae o sen. Mem de Sa,
presidente e vice-presidente do diretorio nacional, consideraram excelente a experiéncia,
irrenovavel, pela extingé@o dos partidos politicos com o Ato Institucional ne 2 (Q estado
de direito e o direito do Estado, ob. cit. pgs. 147/8/9).

(13) Robert L. Schuettinger e Eamonn F, Butler, pela Heritage Foundation, prepararamo livro
Quarenta séculos de controles de precos e salarios, em cujo subtitulo le-se o que nao se
deve fazer no combate a inflagac”, em sua introdugao David I. Meiselman escreve: A
experiéncia com os controles de pregos é tao vasta quanto, em esséncia, toda a historia
documentada, o que nos fornece uma oportunidade sem igual de verificar o que os con-
troles de precos realizaram e deixaram de realizar. Nao conhego nenhuma outra medida
economica governamental cujos efeitos tenham sido testados ao longo de experiéncia his-
toricas tao diversas em épocas, lugares, povos, formas de governo e diferentes sistemas de
organizagao economica-— salvo talvez os estudos da relacao entre inflacao e aumentos da
quantidade de dinheiro.

Os resultados dessa investigagao mereciam a nossa atencao por esclarecerem os fenome-
nos econdmicos e politicos, ainda que os controles salariais e de pregos deixassem de ser
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acuidade propria do historiador, que tal tabelamento fracassou
“como era de costume™ (14),

O que importa relevar, todavia, no presente parecer € que tanto
a lei suprema anterior, quanto a atual, exigem a qualificagao técnica
como forma de exercicio livre, devendo-se lembrar que o texto atual,
sobre ofertar amplo principio no artigo 170 § unico, reproduz, com
pequena variagao de vocabulos no artigo 52 inciso XIII, o dispositivo
pretérito, a demonstrar que a liberdade de atividade e condicionada a
qualificagdo, ou seja, a habilitagao nao apenas ¢ um direito indivi-
dual, mas coletivo, visto que o artigo 5¢ é aquele que cuida dos direi-
tos individuais e coletivos, como principio fundamental da ordem
econdmica.

Em sintese, portanto, assegurava o constituinte passado e asse-
gura o constituinte atual o livre exercicio de qualquer atividade, ofi-
cio, profissao ou trabalho, desde que quem o exer¢a esteja habilitado
nos termos da lei, que ofertara as condigdes para o exercicio, objeti-
vando, desta forma, proteger a sociedade contra a incompeténcia ou
o mau trabalhador. A liberdade de exercicio da atividade esta, pois,
condicionada a capacitagao de quem o faga a favor da comunidade, a
quem o trabalho de todos em ultima analise, ¢ destinado e que
permite, por outro lado, o fortalecimento e o desenvolvimento do
pais (13),

A luz de tais principios, portanto, ¢ compreensivel que a lei que
cuidou da habilitacao profissional do agenciador e das agéncias,

considerados seriamente instrumentos da politica economica. O fato de controles de pre-
cos e salarios existirem em muitos paises e mercados e estarem em estudo em outros.
inclusive os Estados Unidos, chama a atengao para o registro historico dos controles de
salarios e pregos apresentado neste livro.

O que conseguiram. entao. os controles de pregos na luta recorrente para conter a inflagao
¢ superar a escassez? O registro historico mostra uma sequéncia sombriamente uniforme
de repetidos fracassos™ (Ed. Visao. 1988).

(14) Editora Quadrante. A Igreja dos Primeiros Santos ¢ dos Primeiros Martires, pg.
188.

(15) O Capitulo I do Titulo IT tem como titulo ™ Dos direitos e deveres individuais e coletivos™.
com 0que, em sua interpretagao integrativa pode-se considerar que nao apenas os direitos
difusos estao ai garantidos. mas que todos os direitos individuais tém uma dimensao
coletiva.
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tenha exigido o preenchimento de determinadas condi¢des, so sendo
licito o exercicio da referida atividade aqueles que as preencham
(16)

A Leine 4.680/65, em seu artigo 19, principia com um elenco
de defini¢des de indiscutivel relevancia, na medida em que exclui
problemas exegéticos para determinar o sujeito a que se destina, o
objeto de que cuida e o beneficiario do servigo, correspondendo os
artigos 12, 22 e 32 a conformagao do publicitario, agenciador e
agencias de publicidade, nestes termos:

*“Art. 12. Sao publicitarios aqueles que, em carater regular
e permanente, exercam fungdes de natureza técnica da
especialidade, nas agéncias de propaganda, nos veiculos
de divulgagao, ou em quaisquer empresas nas quais se pro-
duza propaganda.

Art. 20, Consideram-se agenciadores de propaganda os
profissionais que, vinculados aos veiculos de divulgagao, a
eles encaminhem propaganda por conta de terceiros.

Art. 32, A agéncia de propaganda ¢ pessoa juridica e espe-
cializada na arte e técnica publicitaria, que, através de
especialistas, estuda, concebe, executa e distribui propa-
ganda aos veiculos de divulgagao, por ordem e conta de
clientes anunciantes, com o objetivo de promover a venda
de produtos e servigos, difundir idéias ou informar o’
publico a respeito de organizagdes ou instituigoes coloca-
das a servi¢o desse mesmo publico™.

O artigo 4¢ explicita o que sejam veiculos de divulgagao, nos
termos abaixo:

“Art. 42. Sao veiculos de divulgagao, para os efeitos desta
lei, quaisquer meios de comunicagdo visual ou auditiva

(16) Celso Bastos preleciona: ~* A atual redacao deste artigo deixa claro que o papel da lei na
cria¢ao de requisitos para o exercicio da profissao ha de ater-se exclusivamente a qualifi-
cacoes profissionais. Trata-se portanto de um problema de capacitagao, tecnica, cient-
fica ou moral. Nao haduvida que dentre as qualificacoes profissionais hao de compreender-se
requisitos pertinentes a idoneidade moral do profissional™ (Comentarios a Constituicao
do Brasil, vol. 2. ob. cit. pg. 78).
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capazes de transmitir mensagens de propaganda ao publico,

desde que reconhecidos pelas entidades e orgaos de classe,

assim consideradas as associagoes civis locais e regionais

de propaganda, bem como os sindicatos de publicitarios”,
e 0 artigo 59 conceitua propaganda também em termos claros:

“Art. 52, Compreende-se por propaganda qualquer ferma
remunerada de difusao de idéias, mercadorias ou servigos,
por parte de um anunciante identificado”.

Como se percebe, o texto legal espanca dividas. Elimina inter-
pretagoes convenientes. Exclui solugoes duvidosas ou areas cinzen-
tas de exegese tortuosa e dificil (17).

Apenas as pessoas /a definidas, junto aos veiculos /g enumera-
dos e ofertando a propaganda /a descrita sao objeto da lei, nao se
permitindo, nesta area, que outras pessoas atuem, se nao se enqua-
drarem na escultura legal da referida lei, estampada, de resto, de
forma inequivoca.

Nao ficou, todavia, nisto aquele diploma legal, posto que sobre
separar a atuacao do publicitario, da agéncia daquela do agenciador,
exigiu deste também qualificacao, que se encontra no artigo 92, assim
redigido:

“Art. 92. O exercicioda profissao de agenciador de propa-

ganda somente sera facultado aos que estiverem devida-

mente identificados e inscritos nos servigos de identificacao

profissional do Departamento Nacional do Trabalho™,
sobre ter vedado, aos veiculos, a possibilidade de receber servigos ou
de pagar comissoes ou receber descontos de propaganda, que so pode
ser encaminhada por agenciador ou agéncias, como se vé do
artigo 11:

(17) Carlos Maximiliano ao comentar o brocardo latino™ Commodissimum est, id accipi, quo
res de qua agitur, magis valeat quam pereat: ~ prefira-se a inteligéncia dos textos que
torne viavel o seu objetivo, em vez da que os reduza a inutilidade™. ensina: " Exemplos de
aplicacaoda regraacima enunciada: na duvida. atribui-se, de preferéncia. alei um sentido
de que resulte a validade. ao inves de nulidade. de ato jundico ou de autoridade. eleigoes.
organizagoes de sociedade. ou de qualquer ato processual.

Qui sentit onus, sentire debet commodum, et contra™ (Hermenéutica ¢ aplicacao do
Direito, pg. 250. Ed. Forense. 1979).
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“Art. 11. A comissao que constitui remuneracao dos
agenciadores de propaganda, bem como o desconto devido
as agéncias de propaganda, serao fixados pelos veiculos de
divulgagao sobre os pregos estabelecidos em tabela.

* § unico. Nao sera concedida nenhuma comissio ou des-
conto sobre a propaganda encaminhada diretamente aos
veiculos de divulgagao por qualquer pessoa fisica ou jurn-
dica que nao se enquadre na classificacao de agenciadorde
propaganda ou agéncia de propaganda, como definidos na
presente lei”” (18),

O Regulamento, por outro lado, reproduz, nos limites que lhe
pertinem, os principios da lei, de um lado, habilitadora da profissao e
de outro, resolutiva do exercicio de quem nao esteja para ela habili-
tado, nos termos superiores da Constitui¢ao Federal (19).

Poder-se-ia levantar a obje¢ao de que a referida lei objetivou
criar areas de reserva de mercado, evitando a redugao dos custos de
propaganda em uma relagao direta entre terceiros nao habilitados e
os veiculos.

A objegao carece de fundamento e € respondida, de forma pre-
cisa, pelo advogado Paulo Gomes de Oliveira Filho, em estudo que
me foi exibido pela consulente, ao dizer:

*Oquedestacaaagenciade propaganda comotalé, pois, a
CRIACAO, o ESTUDO e a EXECUCAO de obras

(18) E ainda Carlos Maximiliano ( ob. cit pg. 171) que, ao lembrar Georges Dereux(De I'In-
terprétation des Actes Juridigues Prives, 1905, pg. 316) escreve: " Considera-se, nao
raro**a lei”’. como fria e insensivel, porque nao favorece a ninguem: ela, entretanto, vela
com uma constante solicitude sobre todos nos. e previne nossas vontades, ate mesmo
vontades que muitissimas vezes nos ignoramos ter’.

Em conclusao: odireito prevé e prové: logo nao ¢ indiferente a realidade. Faca-se justica:
porém salve-se o mundo. e 0 homem de bem que no mesmo se agita, labora. produz”.

(19) Decreto ne 57.690/66, cujo introito esta assim redigido:
O presidente da Republica, usando da atribui¢ao que lhe confere o artigo 87. item I. da
Constituicao Federal. decreta:
Art. 12. Fica aprovado o regulamento a que se refere o art. 20. da Lein2 4.680. de 18 de
junho de 1965. que a este acompanha.

Art 2¢. Este decreto entrara em vigor na data de sua publicagao. revogadas as disposigoes
em contrario.
Brasilia. 1¢ de fevereiro de 1966: 1459 da Independéncia e 782 da Republica™.
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publicitarias, as quais poderao ser divulgadas pelos vei-
culos de divulgagao. A escolha da midia, o encaminha-
mento da propaganda aos veiculos para ser divulgada, ¢
mera conseqiiéncia do trabalho anterior de criag¢do, produ-
¢a0 e execugao.

Vé-se pelo inciso IT da Normas Padrao (incorporadas ao
sistema legal por for¢a do dispostono art. 17 da Lei4.680)
que os ‘“‘servigos basicos” prestados pela agéncia ao
cliente anunciante constam de extenso rol de atividades
desenvolvidas pela primeira e so um item se refere a escolha
de midia.

Ora, o desenvolvimento de um trabalho publicitario depende
da realizacdo de varias fases, fases essas fundamentais e
sem as quais a propaganda nao se concretizaria. A primeira
fase, em que englobariamos a da criacao, do estudo e da
execu¢ao dos materiais publicitarios, exige que a agéncia
de propaganda desenvolva o trabalho de pesquisa, com
analise de toda a problematica do planejamento e verifica-
¢ao por setores ( produto versus mercado): exame das con-
dicoes e sistema de distribui¢ao e venda e estudo e
levantamento de dados etc. Parte-se dai para a elaboragao
do plano destinado a distribui¢ao da propaganda, a fim de
que ela atinja a faixa de consumidores que deseja.
Nessa primeira fase, ou seja, de criagao, estudo e execu-
¢ao da propaganda, a agéncia necessita usar de todos os
seus departamentos, desde pesquisa, criagao, arte e produ-
¢ao, com envolvimento de redatores, diretores de arte,
criadores, fotografos etc., criando-se, compondo-se e
executando-se simbolos, slogans, layouts, filmes, jingles,
roteiros de filmes paracinema e tv etc. Essa fase, apesarde
ser a mais trabalhosa e onerosa para a agéncia de propa-
ganda, é também a menos rendosa, quando sua remunera-
¢ao é pouco mais do que o reembolso de despesas havidas
na execug¢ao dos trabalhos. Somente sera a agéncia condi
gnamente remunerada na segunda fase, que ¢ a de enca-
minhamento da propaganda por ela criada e executada,
aos veiculos de divulgagao.

O simples exame de toda atividade desenvolvida pela
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agéncia na primeira fase da bem idéia da sua magnitude e
da sua importancia para que a propaganda se materialize e
possa atingir seus objetivos” (20),

Em verdade, o trabalho maior do propagandista ¢ aquele
realizado por especialistas no exercicio de sua atividade, sendo esse o
trabalho que terminara por produzir os efeitos que lhe sao proprios,
ou seja, chamar a aten¢ao do destinatario da propaganda.

Toda a publicidade moderna é uma publicidade técnica. Em
dissertagao de mestrado, que examinei no més de agosto, na Facul-
dade de Direito da Universidade Federal do Parana, Carlos Eduardo
Hopner, ao tratar do direito do consumidor, demonstrou o especial
papel que a propaganda exerce na oferta de produtos, inclusive suge-
rindo, na regulagao do referido direito — hoje constante da Constitui-
¢a0 — mecanismos proprios capazes de permitir a propaganda
auténtica e til, com o que se evitara a manipulagdo do consumidor,
que, nessa tese, € visto como o elo fraco da relagao produgao-
consumo, em economia de mercado (21),

O trabalho, portanto, das referidas agéncias — de resto o
principal e maior— € de tal ordem que nao pode ser suprido por escri-
torios nao qualificados e nem habilitados pela lei, razao pela qual
houve por bem o legislador protegée-lo. E protege-lo de tal forma que
lhes permitiu, com exclusividade ao lado dos agenciadores, o con-
tacto direto com os veiculos e o encaminhamento da publicidade
desenvolvida, em face do dnus da produgao artistica, impossivel de
ser suportada por singelos escritorios de midia. Proibiu, por outro
lado, aceitassem os veiculos, daqueles escritorios inabilitados, a
recepgao de publicidade ou o pagamento de comissdes ou a conces-
sao de abatimentos. E o fez para protecao dos destinatarios finais da
propaganda, ou seja, o consumidor (22).

(20) O estudo foi preparado em 9/06/89 para o diretor-presidente da SAPESP.

(21) A dissertagao foi defendida nodia 3 de agostode 1989, merecendo dabancaexaminadora,
constituida pelos professores Assis Gongalves, Manoel Justen Filho e pormim, a aprova-
¢ao0 com distingdo (nota 9).

(22) O § 5° do artigo 173 da Constitui¢ao Federal tem a seguinte dicg¢ao: ** A lei, sem prejwzo
da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa jundica, estabelecera aresponsa-
bilidade desta, sujeitando-a as puni¢des compati veis com sua natureza, nos atos pratica-
dos contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular™.
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E que, na verdade, o trabalho da agéncia de publicidade ¢é
remunerado mais pelo encaminhamento da publicidade aos veiculos,
do que pela pactuacao da publicidade a ser desenvolvida, posto que,
sem aquele, os onus desta seriam de tal monta, que o proprio nivel da
propaganda cairia, por nao haver remuneragao possivel (23),

Em outras palavras, obom nivel da propaganda so é possivel na
medida em que a publicidade encomendada oferte-se a agéncia a
possibilidade de encaminha-la aos veiculos com o que, sendo remu-
nerada por ambos, seus custos e pre¢os passam a ser mais adequados,
criando-se condi¢des de mercado crescente aos que pretendem ven-
der seus bens e servigos e aos proprios veiculos que valorizam sua
imagem.

Sendo este o espirito da lei, ha de se compreender a vedagao
absoluta a que outras pessoas, fisicas ou juridicas, atuem junto aos
veiculos de divulgacao. Os elementos faticos, atras apresentados,
justificam a interdigao, até porque os proprios veiculos de divulgagao
dependem da publicidade, e esta, so surte efeito, se bem feita. Por
esta razao a vedacgdo néo apenas protege a qualidade do servigo das
agéncias de publicidade, mas aos proprios veiculos, assegurados em
propaganda de nivel capaz de ser mantida no tempo e, por decor-
réncia, garantir as empresas de divulgagao (24),

(23) A equipe da Price Waterhouse comenta o § 52 do artigo 173 da seguinte forma: ** Sem
prejuizo da responsabilidade dos dirigentes, a lei responsabilizara a pessoa juridica em
decorréncia dos atos praticados contra a ordem economica ¢ financeira e a economia
popular.

Ressaltou, o legislador constituinte, que tais punicoes deverdo ser compativeis com a
natureza da pessoa juridica, independentemente da responsabilidade de seus administra-
dores, enquanto pessoas fisicas.

A norma constitucional, contida no § 59, encontra o sistema juridico brasileiro em um
estagio mais avangado; nao se limita a responsabilizar a empresa e seus dirigentes; vai
alem; procura descobrir & o responsavel pelas deliberagoes e responsabiliza o controla-
dor. Em 1976, alegislagao brasileira adotou o principio basico segundo o qual o exercicio
do poder de controle 5o ¢ legitimo para fazer a empresa realizar o seu objetivo e cumprir a
sua fungao social(cf. Lei6.404, de 1976)" (pg 732. A Constituicao do Brasil 1988, Ed.
Price, 1989).

(24) Carlos Alberto Bittar escreve: ** Manifesta¢oes e formas de criagao as mais diversas surgi-
ram na publicidade e que denotam um expressivo sentido de esteticidade que lhe assegu-
ram a protegao do direito de autor. No direito positivo, inumeras leis, decisoes e textos
doutrinarios no direito comparado e no direito nacional (inclusive as que regulamentam a
profissao; Lei 4.680, de 18/6/1965, e Decreto. ne 57.690. de 1/2/1966. em que ¢
definida como arte; art. 3¢ da Lei4.680/65) - ressaltam o seu carater artistico e falam em
direitos autorais na publicidade ( v. nossa tese citada, n. 49 e s., em que, por vez primeira,
sistematizou-se a materia, defendendo-se a sua inser¢ao no ambito do direito de autor)™
(Enciclopedia Saraiva, vol. 62, pg. 136).
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E que os veiculos de divulgagéo também dependem da publici-
dade, sendo que quanto maior for a qualidade da mesma, melhor o
resultado para o anunciante, e quanto melhor o resultado para o
anunciante, maior a manutengao de espagos publicitarios nos vei-
culos, com o que o nivel de seus programas, informacdes e noticias
também se eleva, por forga de recursos maiores carreados. Ha, por-
tanto, uma interagao entre a publicidade produzida pela agéncia, o
nivel desta, a divulgacao e o impacto que termina retornando para o
anunciante, deflagrador de um processo em que todos sao beneficia-
dos. Justifica-se, portanto, a lei e a exigéncia de qualificagao (25).
Esta ¢ a razao, também, da colocagao, no Codigo de Etica
Publicitario, de principio assim estabelecido:
*“Os veiculos de propaganda reconhecem a necessidade de
manter os corretores € as agéncias como fontes de nego-
cios e progresso dos seus empreendimentos e, por isso, a
eles reservam o pagamento da comissao com exclusao de
quaisquer outros individuos ou entidades™ (26),
posto que do comportamento uniforme e sem fissuras de todos os que
agem no setor, resulta o nivel de publicidade e a evolugao da quali-

(25) E ainda Carlos Alberto Bittar que escreve: A propaganda tem sido enfocada no direito, sob
as mais diferentes motivagoes, recebendo regulamentagao fragmentaria, como, por
exemplo, no ambito da concorréncia desleal: no da defesa do consumidor; no da proprie-
dade industrial e outros tantos, inclusive no da propria situagao organica da atividade™.
**Contratos diversos nasceram e desenvolveram-se nessa atividade, em particular os de
criagao, de agéncia, de insercao de publicidade, de mediacao e outros” ( Enciclopédia
Saraiva, ob. cit. pg. 136).

(26) O Codigo de Etica tem como diretrizes fundamentais os seguintes itens:
“1. A propaganda ¢é a técnica de criar opiniao publica favoravel a um determinado pro-
duto, servico, institui¢ao ou idéia, visando a orientar o comportamento humano das mas-
sas num determinado sentido.
I1. O profissional da propaganda, conscio do poder que a aplicagéo de sua técnica lhe poe
nas maos, compromete-se a nao utiliza-la senao em campanhas que visem ao maior con-
sumo dos bons produtos, a maior utilizagao dos bons servigos, ao progresso das boas insti-
tui¢oes e a difusao de idéias sadias.
IIL. O profissional da propaganda. para atingir aqueles fins, jamais induzira o povo ao
erro; jamais lan¢ara mao da inverdade; jamais disseminara a desonestidade e o vicio.
IV. No desempenho do seu mister, o profissional da propaganda agira sempre com
honestidade e devotamento com seus comitentes, de modo a bem servir a ele e a
sociedade.
V. Nas relagoes entre os seus colegas, o profissional da propaganda pautara sua conduta
pelaestreitaobservancia das definicoes, normas e recomendagdes relativas a ética da pro-
fissao, restringindo sua atividade profissional ao setor de sua escolha. assim elevando.
pelo respeito mutuo, pela lealdade e pela nobreza da atitude, o nivel da sua profissao
no pais’.
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dade e de resultados que beneficiam diretamente os que atuam no
mercado e, indiretamente, toda a sociedade, a partir, inclusive, da
criagdo de novos mercados, de sua expansao, gerando, por con-
seqiiéncia, maior desenvolvimento econdmico, maior emprego e
redugéo de tensdes sociais.

O principio, pois, esculpido no Codigo de Etica Profissional
nao é um principio de carater setorial, mas de carater nacional, posto
que, em modelo constitucional claramente voltado a economia de
mercado e a livre concorréncia — este ultimo principio pela primeira
vez estatuido na lei maior - a propaganda desempenha papel funda-
mental na oferta de um perfil a tal politica (7).

No passado, os positivistas do Direito pretenderam excluir do
estudo legal a ética, sob a alegagao de que seria mateéria pertinente a
Filosofia e, portanto, contaminaria a norma pura, objeto unico da
reflexao sobre a ordem juridica. A escola, que teve adeptos na
Europa antes da 22 Guerra Mundial, embora de reduzida aceitagao
naquele continente hoje, mas que ainda encontra focos de irradiagao
em nosso pais, nao foi aquela esculpida, nem pela anterior ordem
constitucional, nem pela atual. A propria profissao daquele que
deflagra o momento mais dramatico do Direito, que ¢ odo litigio judi-
cial, alicer¢a-se em rigido Codigo de Etica, cuja violagao pode levaro
advogado a perder o direito de exercer sua nobre profissao (28).

A ética é indissoluvel do Direito e o Codigo de Etica Publicita-
rio compde, em seus principios, aquelas regras que, seguidas por
todos, ofertam a seguranga do nivel profissional e, pela relevancia da
publicidade no mundo moderno, os elementos capazes de permitir

(27) O artigo 170 da C.F. tem a seguinte dic¢ao:

*Art. 1 70. A ordem economica. fundada na valoriza¢ao do trabalho humano e na livre ini-
ciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna. conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

1. soberania nacional; I1. propriedade privada: I11. fun¢ao social da propriedade; IV. livre
concorréncia; V. defesa do consumidor; VI. defesa do meio ambiente; VII. reducao das
desigualdades regionais e sociais; VIII. busca do pleno emprego; IX. tratamento favore-
cido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte” (grifos meus).

(28) ** Os deveres do advogado compreendem, alem da defesa dos direitos e interesses que lhe
sao confiados, o zelo do prestigio da sua classe, da dignidade da magistratura, do
aperfeicoamento das institui¢oes de Direito e, em geral, do que interessa a ordem
jundica’.
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que o desenvolvimento nacional se faga a partir de seus im-
pulsos (29),

E ¢é neste contexto que os escritorios de midia nao se enqua-
dram. Sua existéncia é violadora da lei. Afetam a ética profissional e
reduzem a qualidade de uma atividade que a lei de 1985 pretendeu,
por sua relevancia, elevar. Existem na ilegalidade. Violentam as
prerrogativas dos profissionais qualificados. Tornam os veiculos de
divulgacao, que com eles trabalham, suscetiveis de serem acionados,
sobre, por concorréncia desleal, poderem ser responsabilizados civil
e penalmente, além de ser suscetiveis de processo junto ao CADE,
por eliminagao de concorréncia e dominagao de mercados (30).

E que tais elementos, nao tendo que suportar outros custos,
nem sendo obrigados a manter o nivel das agéncias de publicidade na
sua produgao, terminam por poder ofertar pregos inferiores aos vei-
culos, por propaganda também inferior, com o que, no tempo, aca-
bam por afetar aquelas empresas que a lei pretendeu proteger para
melhorar o nivel publicitario, fato que, 0s 25 anos de legisla¢ao, aca-
baram por comprovar. Ora, o*Bureaude Midia™ ingressando contra
alei—e sem a habilitagdo exigida— em area de exclusiva competéncia
das agéncias e dos agenciadores, a evidéncia, sobre esfrangalharem o
direito, que rege a matéria e o Codigo de Etica, retira destas remune-
ragao compensatoria capaz de permitir a atividade de propaganda em

(29) Miguel Reale ensina: ** Assim sendo, o Direito nao é algo de diverso da moral, mas é uma
parte desta, armada de garantias especificas.
A teoria do minimo ético pode ser reproduzida através da imagem de dois circulos concén
tricos, sendo o circulo maior o da Moral, e o circulo menor o do Direito. Haveria portanto,
um campo de a¢do comum a ambos, sendo o Direito envolvido pela Moral. Poderiamos
dizer, de acordo com essa imagem, que **tudo o que ¢ juridico € moral, mas nem tudo o que
¢ moral & juridico” (Ligdes preliminares de Direito, Ed. Bushatsky, pg. 48).

(30) O III Simposio Nacional de Direito Economico foi dedicado ao tema *“ A disciplina juri-
dicadaconcorréncia™, tendo o Caderno n¢ 3 de Direito Econémico (Ed. CEEU- Centro
de Estudos de Extensao Universitaria e COAD, 1985) publicado estudos de Alberto
Venancio Filho, Almir de Lima Pereira, Attila de Souza Leao Andrade Jr., Carlo
Barbieri Filho, Carlos Francisco Magalhaes, Luiz Felizardo Barroso, Luiz Olavo Bap-
tista, Marcos Paulo de Almeida Salles, Sérgio Marques da Cruz, Sinval Antunes de
Souza, aléem do meu. Todos realgaram a importancia de sua disciplina para que as regras
de mercado surtam seu efeito em uma economia neoliberal.
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nivel superior (31),

Nao podendo concorrer com os ilegais *“escritorios de midia”,
pelos custos de sua empresa, terminam as agencias de publicidade
por serem atingidas num dos elos de remuneragao fundamental para
que O outro nao seja ONEroso para 0S anunciantes, com o que, no
tempo, ou cairao no seu nivel publicitario, ou deixarao de existir.

Exatamente para evitar tal quadro, que nao interessa aos con-
correntes, as agéncias, aos veiculos e ao pais, € que a lei proibiu que,
sem qualificagao, pessoas fisicas e juridicas atuassem na area, sendo
a acao dos “‘escritorios de midia’” de notoria ilegalidade e de lesivo
impacto na qualidade dos servigos prestados (32),

Entendo que a consulente, em nome de seus associados, deva
interpelar a Associag¢ao dos Veiculos de Divulgacao, para que ins-
trua seus associados a nao receberem publicidade encaminhada
pelos referidos escritorios, sobre denunciar a Justi¢a, nos casos com-
provados, aqueles que invadem, de forma ilegal, a area de exclusiva
atuacdo das agéncias e dos agenciadores.

Tal provocagao poderia ser iniciada por interpelagao judicial
seguida de agao ordinaria de preceito cominatorio, pelas agéncias

(31) Carlo Barbieri Filho ensina: " Como a atividade economica e regulada por seguimentos

legais paralelos, restrita por leis civis, penais, comerciais, fiscais, tributarias, trabalhistas,
muitas formando a legislagao esparsa prevista constitucionalmente, tal como a antitruste,
o0 abuso do poder economico na maioria das vezes so e perseguido atraves da analise ini-
ciada com a verificagio de acordos estabelecidos entre empresas, restritivos a concor-
réncia, ou pela denuncia dos lesados, que véem sua atividade prejudicada pela pratiea
abusiva alheia.
O limite entre o uso permitido e o uso abusivo & inimeras vezes peculiar e imperceptivel,
precisando ser verificado caso a caso em indagacodes exaustivas que irao informar os
envolvidos que ajustes e comportamentos restritivos sao permitidos. por isso passiveis de
vigorarem e continuarem surtindo efeitos respectivamente, e os impraticaveis porque
ofensivos a lei” (grifos meus) (Caderno ne 3 de Direito Econdmico, ob. cit. pg 27).

(32) Marcos Paulo de Almeida Salles ensina: * Para Celso Delmanto, concorréncia desleal e o

uso de meios ou métodos incorretos para modificar a normal relagao da competigao.
Os atos de concorréncia desleal podem ser classificados segundo Van Ryn (apud
Requizo) “desvio” de clientela por processos artificiais e atos contrarios a ““moralidade
comercial’.
Em tornodo problema varias teorias se desenvolveram, pois como vimos a tipificagao da-
se em havendo a figura do abuso, isto ¢. da anormalidade nas relacoes que. por si so tem
um caraterde eliminagao do competidor, pois trata-se de uma disputa pelos consumidores
presentes( ou até mesmo futuros) no mercado, Quanto maior a faixa de mercado atingido
por um competidor, outros havera que perderam sua posi¢ao, ainda que se possa ter em
conta um crescimento marginal positivo do mercado como um todo™ ( Caderno de Direito
Econdmico n? 3, ob. cit pg. 67).
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que fossem lesadas em sua atuacao, por forca da concorréncia desleal
de tais escritorios (33).

A Associagao cabera, por outro lado, a impetragdo de man-
dado de seguranca coletivo contra as Juntas Comerciais de cada
Estado, para que nao registrem documentos de tais empresas ou sus-
tem os efeitos permitidos as registradas, embora tal medida possa se
revelar de dificil execugao, principalmente quando tais escritorios
estiverem registrados no Registro de Titulos e Documentos (34),

Neste caso, caberia a interpelagao aos proprios registros, nos
casos detectados, assim como a ac¢ao de preceito cominatorio para
que os cancelem, por for¢a da ilegalidade do objeto social.

Por fim, cabe encaminhar ao Ministério Publico representa-
¢ao, objetivando o ajuizamento de agao civil publica para que tais
escritorios sejam fechados, a fim de que a lei da profissao seja
respeitada.

Mister se faz, finalmente, aplicar as penalidades determinadas
pela propria lei aqueles que a elas estao sujeitos, entre os quais os vei-
culos de divulgacao, se estes insistirem em manter relagdes com os
referidos escritorios, visto que a lei, em seu artigo 15, torna-os susce-

(33) O artigo 2¢ inciso | letra “a” do Decreto n2 52.025/63 tem a seguinte redagao:
*Art 29. Consideram-se formas de abuso do poder economico:
1. dominar os mercados nacionais ou eliminar total ou parcialmente a concorréncia por
meio de:
a) ajuste ou acordo entre empresas, ou entre pessoas vinculadas a tais empresas ou inte-
ressadas no objeto de suas atividades:

(34) O artigo 5¢ inciso LXX da Constituicao Federal tem o seguinte discurso:
*Art 59 ...
LXX. o mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por:

b) organizagéo sindical. entidade de classe ou associacao legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados:
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tiveis de responsabilizagao (35,

O certo & que os “escritorios de midia”” agem contra a lei e
violentam a Constituicao Federal, ao exercerem atividade apenas
pertinente a agéncias e agenciadores de publicidade.

S.M.J.
Sao Paulo, 09 de agosto de 1989.

(35) O artigo 15 esta assim redigido:
“Art 15. A fiscalizagao dos dispositivos desta lei sera exercida pelo Departamento Nacional
do Trabalho, Delegacias Regionais, assim como pelos sindicatos e associagdes de classe
das categorias interessadas, que deverdo representar as autoridades a respeito de quaisquer
infragdes’".

64



DESCUMPRIMENTO POR EMPRESA PUBLICA DE
CLAUSULAS CONTRATUAIS - RESPONSALIDADE
CIVIL DA EMPRESA E DE SEUS ADMINISTRADORES
- PARECER

CONSULTA

A consulente, atendendo ao edital de convocagao CFP (Com-
panhia de Financiamento da Produgao) ne 68/86 para aquisi¢ao de
milho importado, teve atribuido, pela referida empresa, a um lote de
36.750 toneladas, um prego por tonelada de US$ 92,273, assim
decomposto:

a) valor FOB US$ 81,26/t
b) valor frete US$ 10,20/t
¢) valor do seguro US$ 0,8133/¢,

ou seja, um pre¢o total de US$ 3.391.032,75.

O Edital de Convocagao, a que a consulente se vinculou em
real contrato de adesdo, dispunha na clausula 5.3 que o valor seria
expresso em dolares, embora cotado em cruzados (clausula 5.1),
com o que o pagamento em cruzados deveria representar a sua ex-
pressdo cambial. Referenciando tal entendimento, a clausula 14.1
declarava, por outro lado, que a CFP arcaria com eventuais perdas
cambiais no momento do pagamento, desde que comprovado o prejuizo
pela vendedora. A Procuradoria da Fazenda Nacional, todavia,
entendeu que, na liquidagao do contrato de cambio, os dolares acorda-
dos deveriam ser transformados em cruzados e que, a partir dai,
embora coubesse, em principio, corre¢ao monetaria, nao poderia a
CFP paga-la, seja por forga do plano cruzado, que o governo impos a
Nagao, seja por for¢a do Decreto 2.300/86, ambos diplomas pos-
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teriores, os quais nao permitiram ofertar efeito retroativo a lei, apesar
de o comproniisso ter sido anteriormente assumido. Assim, nada
obstante reconhecer a corregao monetaria em cruzados — nao em
dolares —, entendeu a Fazenda Nacional que a CFP apenas poderia
paga-la em juizo.

Isto posto, formula a consulente as seguintes questoes, por
intermédio de seu eminente advogado Carlos Alberto da Silva
Jordao:

““a) Em razdo dos atrasos nos pagamentos entende V.Sa. nao
estarem totalmente cumpridas as obrigagdes da CFP previstas no
Edital?

b) Em caso positivo, ¢ legitimo o direito da Perdigao e das
demais empresas, de pleitear a atualizagao do prego segundo os indi-
ces de cotagdes do dolar?

c) Entende V. Sa. ser a A¢ao Ordinaria com pedido sucessivoo
meio processual mais correto, ou haveria estratégia melhor?

d) Haveria outros comentarios que V. Sa. poderia apresentar?”

RESPOSTA

A matéria levantada pela consulente merece analise sob diver-
sos angulos, todos eles desfavoraveis a interpretagao juridica ofertada a
matéria pelos eminentes procuradores da Fazenda Nacional e que
pertinem a moral publica e as relagdes que os governos tém a obriga-
¢ao de manter com a sociedade, a quem devem servir e nao por ela
serem servidos (1.

De inicio, mister se faz esclarecer que, fosse valida a interpre-
tacao dos dignos representantes da Procuradoria— a quem tenho, no
correr dos anos, rendido homenagem em escritos e conferéncias,
mesmo quando deles divirjo— e conhecida, por antecipagao, quando
da convocagao CFP— Companhia de Financiamento da Produgao n°
68/86, a evidéncia, o edital nao teria licitantes. Pela referida inter-

(1) Harold J. Berman ensina: “Law is, by nature, complex and technical - so much so that
many people tend to view it with impatience and often even with cynicism. Yet law is one of
the deepest concerns of all civilized men everywhere, for it offers protection against
tyranny on the one hand, and anarchy on the other, it is one of society's chief instruments
for preserving both freedom and order from arbitrary interferences by individuals, by clas-
ses, or by government itself” (Talks on American Law, p. 3).
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pretagao, estariam sendo convocados, os importadores de milho,
para importarem esse produto e fornecerem-no com prejuizo a CFP,
visto que, nada obstante reconhecerem, os nobres juristas da PFN, a
legitimidade das verbas contratadas, declaram que parte delas nao
tem a CFP como pagar.

Em outras palavras, se ao lado do Edital no 68/86, a CFP
fornecesse aos licitantes essa especial interpretacao das clausulas
contratuais, explicitando como pretenderia pagar sua compra, o edi-
tal seria pe¢a initil, inocua e de nenhum efeito no mundo fatico e juri-
dico (2),

Tal consideragao inicial é feita para mostrar a impossibilidade
de se aceitar a orientagao especiosa apresentada pelos dignos repre-
sentantes da Procuradoria da Fazenda Nacional, em matéria em que
as obrigagdes contratadas — e cumpridas pelos licitantes — carecem
ainda de cumprimento, nos termos acordados pelo Poder Publico.

Com efeito, a regra a comandar os efeitos do contrato firmado,

(2) Ivo Dantas, ao examinar os danos causados pelo Estado. que, cOMO se vera no presente

parecer, restam evidentes, ensina: ' Em nosso entender, a maior das repercussoes ¢ relacio-
nada com a denominada Responsabilidade Civil do Estado, consagrada no texto constitucio-
nal brasileiro vigente(art 37, § 62) e sobre a qual Celso Antonio Bandeira de Melo nos seus
Elementos de Direito Administrativo afirma, com plena razio, que “um dos pilares do
moderno direito constitucional ¢ exatamente a sujeigao de todas as pessoas, publicas ou pri-
vadas, ao quadro da ordem junidica, de tal sorte que a lesao aos bens publicos de terceiros
engendra para o autor do dano a obrigagao de repara-la”, enquanto Hely Lopes Meirelles
nolivro Direito Administrativo Brasileiro, apos afirmarque prefere a expressio Responsa-
bilidade Civil da Administragao, a entende como " a que impoe a Fazenda Publica aobriga-
¢0 de compor o dano causado a terceiros, por agentes publicos, no desempenho de suas
atribui¢oes ou a pretexto de exercé-las”.
A matéria, entre os autores nacionais, tem sido objeto de inumeros trabalhos e estudos, den-
tre os quais, a titulo ilustrativo, podemos citar o classico Amaro Cavalcanti, Responsabili-
dade Civil do Estado, Octavio de Barros, Responsabilidade Piblica, Yussef Said Cahali.
Responsabilidade Civil do Estado, Weida Zancaner Brunini, Da Responsabilidade
Extracontratual da Administracao Publica, alem de varias monografias mais recentes e
voltadas para aspectos particulares do problema, como, por exemplo, Maria Emilia Men-
des Alcantara, Responsabilidade do Estado por atos legislativos e jurisdicionais, Joao
Sento Se, Responsabilidade do Estado por atos judiciais, Edmir Netto de Araujo, Res-
ponsabilidade do Estado por ato jurisdicional, José Augusto Delgado, Responsabilidade
Civil do Estado pela demora na prestacao jurisdicional e Juary C. Silva, 4 responsabili-
dade do Estado por atos judiciarios e legislativos. Entre a doutrina estrangeira podem ser
referidos, tambem como exemplos, as monografias de Julio I. Altamira Gigena, Responsa-
bilidad del Estado e Luis Martin Rebollo, Jueces v Responsabilidad del Estado™. (Teoria
do Estado - Direito Constitucional I, Ed. Livraria Del Rey, 1989, pp. 138/139).
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¢ aquela que diz respeito a moeda de referéncia 3,

A moeda de referéncia no contrato é o dolar. O cruzado € ape-
nas a moeda de pagamento (4),

Dois dos dispositivos sao de clareza inequivoca a justificar
tal entendimento.

(3) Alberto Xavierensina: ~ Todavia, com vista a proteger a prestagao contratual dos efeitos da
desvalorizagao da moeda, isto e, da redugao do seu poder aquisitivo— as partes podem con-
vencionar clausulas tendentes a atualizagao do valor nominal em fung¢ao de determinados
critérios, sem contudo deixarem de se reportar ao simbolo monetario do sistema. Em certos
casos os critérios de atualizagao referem-se ao preco de determinados bens ou servigos
(salario minimo, indices de pregos por atacado, preco do petroleo etc.) considerados indi-
ciarios do valor da moeda: sao as clausulas de escala movel. Noutras hipoteses 0s criterios
de atualizagao prendem-se diretamente ao proprio valor da moeda exprimindo o grauda sua
desvalorizagdo: sao as clausulas de corregao monetaria. As primeiras medem a desvalori-
zacao da moeda indiretamente; as segundas de um modo direto.

Numa outra modalidade de obrigagdes pecuniarias, o objeto da prestagao ja nao e libelado
no simbolo monetario do pais onde foi estipulada, mas sim constituido por uma dada espe-
cie monetaria( ex. libra ouro, dolar ouro, franco Poincare, dobroes de prata) ou por um dado
metal monetario (ouro, prata). Sao elas por uns designadas por “obrigagoes monetarias’.
embora julguemos preferivel a denominagao de “obrigagdes em moeda especificada’.
género que comporta duas modalidades, consoante a sua estipulagao resulte de uma
clausula espécie monetaria ou de uma clausula-metal, mas freqiientemente a clausula-
ouro.

Enfim. numa terceira modalidade de obriga¢ao pecuniaria o objeto da presta¢ao e expresso
nurm simbolo monetario diverso do do ordenamento interno - simbolo que as mais das vezes
& mera moeda estrangeira, mas que também pode ser representado por uma unidade de
conta. sem caractensticas monetarias. A esta classe de obrigagoes reserva-lhes a doutrina o
nome de obrigagoes valutarias (do latim valuta ou™ divisa estrangeira”)” ( Estudos Juridi-
cos do Investimento Internacional, Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p. 6).

(4) E ainda Alberto Xavier quem ensina: " Nas obrigagoes em moeda especificada e nas obri-
gagoes valutarias a moda estipulada (especie monetaria, metal monetario ou divisa es-
trangeira) podem desempenhar duas fungdes distintas: a de moeda de conta (money of
account) ¢ a de moeda de pagamento(money of payment), conforme a classica distingaode
Mann e Nussbaum.

A moeda de conta ¢ a escolhida pelas partes para determinar o quantitativo da prestacao
pecuniaria. Por sua vez a moeda de pagamento ¢ aquela na qual o pagamento deve ser
realizado, independentemente da espécie monetaria em que o debito se encontra ex-
presso.

Num mesmo contrato, moeda de conta e moeda de pagamento podem néo coincidir entre si.
Assim, por exemplo, se num contrato se estipular uma divida de Cr$ 100.000,00, pagavel
em marcos alemaes — o marco ¢ simultaneamente moeda de conta e moeda de pagamento.
Mas a mesma moeda pode funcionar simplesmente como moeda de conta se o pagamento
deve ser efetuado em cruzeiros, servindo a divisa alema para simples calculo dos cruzeiros
devidos a data do pagamento.

Afirma a doutrina que a moeda de conta esta in obbligazione, por ser o objeto daobrigagao,
enquanto a moeda de pagamento estaria simplesmente in solutione, por se reportar a sim-
ples modalidade de execugao do débito. Comodiz Manna moeda de contais in obligation,
enquanto a moeda de pagamento concerne the proper mode or instrument or payment ot
that money which is in solution (ob. cit. p. 7).
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O primeiro deles ¢ a clausula 5.3, com a seguinte dicgao:

“Para fins de conferéncia, a vendedora devera apresentar,
também, o valor para cada lote, expresso em dolares, dis-
criminando em campo especifico da proposta, conforme
modelo no anexo VIII, o prego FOB( origem) da mercado-

alt?

na-.

O segundo € a clausula 14.1, com o discurso que abaixo se
transcreve:

“Q prego sera pago sempre em cruzados, correndo por
contada CFP as eventuais perdas decorrentes de desvalo-
rizagdes cambiais que possam ocorrer durante a operagao
de importagao, desde que devidamente comprovado o
prejuizo pela vendedora™.

No primeiro, exige-se que a cotacao seja apresentada tambéem
em dolar e, na segunda, ¢ declarado que as eventuais perdas decor-
rentes de desvalorizagdes cambiais, serao pagas pela CFP.

Pretende a PFN que o fato de ter o licitante que comprovar o
prejuizo cambial (clausula 14.1), demonstra que nem sempre a perda
de substancia da moeda nacional, em face da moeda estrangeira, re-
presentaria um prejuizo, com o-que a clausula mencionada exigiria
demonstragao deste prejuizo (5),

Com o devido respeito aos subscritores do parecer, nao tem
seus argumentos procedéncia, por variados motivos que rapidamente
tangenciarei (6)

(5) Do parecer extraio os seguintes trechos: " Como se vé, qualquer pagamento a guisa de mera
atualizacdo monetaria so é viavel por determinagao judicial. mediante sentenca especifica
prolatada em cada caso. Procedimento contrario pode ensejar, inclusive, futura devolugao
das importancias pagas por eventual impugnagao do Tribunal de Contas da Uniao”

e

* A vista de todo o exposto, entendemos nao ser permitido a Administragao, salvo ordem
judicial, ou autorizagao legislativa, pagar as indenizacdes pleiteadas, at tulode atualizagao
monetaria, eis que nao previsto tal reajuste em contrato, ininvocavel que ¢ para esse feito,
como demonstrado, a prefalada clausula 14.1 do Edital” (pp. 10/11).

(6) Geraldo de Camargo Vidigal explicita: * O principio a orientar a materia ¢ clarissimo: o
poder de compra de moeda dos pagamentos, em cada um dos momentos em que se cumprem
sucessivas prestagoes obrigacionais, deve corresponder, tao precisamente quanto possivel,
ao poder de compra da prestagéo original correspondente, no momento em que se formou o
contrato— e as flutuagdes no poder de compra externo das moedas sao funcao das que se
observam em seu poder de compra interno e das variagoes no poder de compra da moeda
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O primeiro deles ¢ que nao ha nenhuma restrigao de que a com-
provagao a que se refere a clausula, seja apenas referente a prejuizo
nao cambial. Se a empresa comprovar que houve perda cambial,
demonstrando qual o prego de referéncia da cotagao em dolares da
clausula$5.3 e qual ode recebimentoe, a partir dele, cotejar os valores
recebidos e aqueles das perdas cambiais verificadas, estara feita a
comprovagao dos prejuizos, razao pela qual, neste ato de confe-
réncia, esgota-se sua prova. A prova da perda de variagao cambial
corresponde a um valor recebido em cruzados novos relacionado
com o dolar ayaliado quando da conformagéo do prego combinado.
A comprovagao dar-se-a com a demonstragao, pois, de um recebi-
mento de pre¢co menor que aquele combinado e referenciado a varia-
¢ao cambial, cabendo a empresa apenas indicar esta perda.

O artigo nao faz, como pretende sugerir, a menor referéncia ao
nivel de lucro, de resto nao objeto do Edital de Convocagao. Numa
licitagao, o licitante oferta um prego, cabendo-lhe interna corporis,
compd-lo com o nivel de lucro que lhe parega adequado. A oferta de
um pre¢o, em que todos os componentes estao calculados, inclusive o
lucro, é materia, neste particular, afastada do exame por parte do
0rgao que contrata, posto que a oferta, se vitoriosa, é aceita, nao em
face da composigao de seu prego, mas por forga do preco em si mesmo
somado a qualidade do servigo prestado ou do produto ofertado,
irrelevante qualquer outra consideragao!(7)-

Por esta linha de raciocinio, a evidéncia, é absolutamente in6-
cuo saber a forma de composigao do pre¢o da empresa, mas apenas o
seu perfil final.

externa adotada como padrao, ressalvados os aspectos nao monetarios das variagoes nas
relagdes de intercambioe as flutuacdes especulativas na procura e oferta das diferentes divi-
sas, nos mercados internacionais” (A correcdo monetdaria no Direito Brasileiro, Ed.
Saraiva, 1983, pp. 294/5).

(7) Toshio Mukai ensina: ** Vem expressamente concretizado no artigo 33 do Estatuto o princi-
pioda vinculagio ao instrumento convocatorio, in verbis: ** A administrago nao pode des-
cumprir as normas e condi¢des do edital, a que se acha estritamente vinculada”. Entretanto,
por esse princi pio, tambem os proponentes estao vinculados ao instrumento convocatorio,
porque a administragao nao pode exigir, aceitar ou permitir nada, quanto aos proponentes,
aquem ou alem do fixado no edital ou no convite.

O principio do julgamento objetivo exige que os critérios de apreciagao venham prefixados,
de modo objetivo, no instrumento convocatorio, de tal modo que a comissao de julgamento
reduza ao minimo possivel seu subjetivismo.

O julgamento subjetivo, permitido pelo edital ou convite, vicia de nulidade a licitagao™ (O
estatuto juridico das licitacdes e contratos administrativos, Ed. Saraiva, 1988, p. 17).
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A clausula 14.1, portanto, cuida apenas de garantir, ao forne-
cedor do milho, o prego final, que devera ser pago nos exatos termos
do acordado, tendo como referéncia nao o cruzado, mas o dolar,
embora seja o cruzado a moeda de pagamento (8),

Esta é a razao pela qual a prova da perda cambial, ou seja, a
prova de que a variagao cambial ofertou prejui zo, vincula-se ao nivel
final e ndo a saber se a operagao foi mais ou menos lucrativa, até por-
que o edital nao impés nivel de lucratividade as empresas lici-
tantes.

Tal colocagao resulta em que, como segundo argumento, a
prova a ser feita, pela consulente, diz respeito apenas a que o prego
referenciado em dolares ¢ diverso daquele recebido, com o que resta
demonstrada a perda de substancia cambial, isto €, que a empresa
recebeu menos do que contratou em nivel de moeda de referéncia,
cabendo a CFP suplementar a diferen¢ca comprovada na ocorrén-
cia 9.

(8) A necessidade de uma corregao perfeita para a perda de substancia da moeda levou-me
inclusive a escrever que as manipulagoes da OTN, no passado eram inconstitucionais; “'Ne-
vertheless, there still remains a query. The Federal Constitution, in art. 153 § 2, states:
“The right to ownership is guaranteed, except in the case of expropriation because of
necessity or public utility, orsocial interests, by means of prior, fair compensation in cash,
subject to the provisions in Section 161, and the expropriated party has the option to
accept payment in public indebtedness certificates, with a precise monetary correction
clause. In the event of impending public danger, the appropriate authorities may use a pri-
vate property, and the owner shall be entitled to subsequent compensation (our em-
phasis).

Thus, the Constitution iiself uses the words “precise monetary correction”. Although
dealing with a specific case, the Constitution recognizes the general principle that the
State, ifit causes loss for a citizen, must indemnify the individual with precise monetary
correction, that is, monetary correction that is not misrepresented or incorrect.

Now, the country has various indices for evaluating the loss of substance of the value of
currency, the cost of living, inflation, etc. These include the UPC(Standard Capital Unit),

INPC (the National Consumer Price Index), the ORTN (National Treasury Bond), eic.,

whereby it would be lawful to admit that monetary correction applicable to recoupment of
an undue debt should be that representing the true devaluation of currency and not that
imposed and bound to ORTN indices” (“Monetary Indexation in Brazil”, Ed. Interna-

tional Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983, p. 45).

(9) E ainda Toshio Mukai que ensina: ** Caio Tacito observa a respeito: " A administra¢ao nao
goza livremente da prerrogativa de fazer variar a prestagao, o que excluiria, por inteiro, a
natureza bilateral e a formacao consensual do contrato™.

A criagao da teoria das clausulas exorbitantes do contrato administrativo se deveu a juris-
prudéncia do Conselho de Estado Francés e do Tribunal de Conflitos, e se alastrou pelos
paises cujos sistemas de direito tém origem romanistica, como e o caso do Brasil.
Entretanto, é necessario lembrar que o contrato administrativo ¢ composto de dois tipos de
clausulas: as de servigo ou regulamentares e as economico-financeiras.
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E o que dispde o contrato, sem qualquer restri¢do, e € o que nao
interpretou a PGFN colocando, no texto do edital, condigao dele nao
constante. Releva lembrar a licao de Ferrara de que o intérprete nao
deve imputar aos textos aquilo que la gostaria que estivesse, ou
interpreta-los de acordo com sua preferéncia pessoal e nao conforme
determina a lei (10),

O terceiro elemento, a demonstrar que a interpretagao ¢ care-
cedora de sustentagao maior, reside no fato de que a clausula 14.1 foi
colocada a épocada primeiradas grandes ilusdes economicas criadas
pelo governo do presidente Sarney, ou seja, a ilusao da inflagao zero
ou do dolar auriverde.

A clausula 14.1 retrata a certeza governamental de que a infla-
¢ao poderia ser combatida mais por um ato de fé do que pela implan-
tagdo de solidos mecanismos de erradicagdo. Quando a equipe
econdmica oficial — embora a doutrina internacional demonstrasse
que a inflagao se combate nao pelo controle do nivel dos precos, mas
pelo da expansao monetaria — pretendeu controlar o nivel de pregos,
sem aplicagao de uma rigida politica fiscal e monetaria, considerando
tal postura suficiente para elimina-la, fizeram seu ato de fé de que a
inflagao seria zero e que o dolar auriverde (o cruzado) se equipararia

As primeiras dizem respeito a forma de execugao dos servigos, as suas quantidades, as con-
digdes tecnicas de execugao etc., sendo consolidadas. muitas vezes, em ordem de servigo,
em caderno de encargos. Somente essas clausulas podem sofrer a incidéncia do poder de
alteracao unilateral por parte da admrinistragao, mediante mesmo, a recomposi¢ao dos pre-
¢os pactuados.

As segundas referem-se aos encargos da administragao, de ordem financeira, e sao inaltera-
veis, em regra, a nao ser por acordo das partes.

Todavia, sempre que o Poder Publico alterar unilateralmente as clausulas de servi¢o, **fica
assegurado ao outro contratante o direito ao equilibrio economico-financeiro do contrato,
impondo-se a administracao o dever de reajustar as prestagoes pecuniarias do contrato ao
novo valor das obrigacoes de fazer, em virtude de sua mutagao unilateral.

Assim, embora a recomposi¢ao do equilibrio economico-financeiro do contrato va efetuar-
se mediante acordo das partes, ndo podera a administragao negar a sua concessao, sob pena
de ilegalidade, pois aquele equilibrio ¢ um direito subjetivo do particular contratado, e ele
que preserva a natureza sinalagmatica das obrigagoes( reciprocidade das obrigagdes)™ (ob.
cit pp. 65/6).

(10) Francisco Ferrara, Interpretacao e aplicacao das leis, 2@ ed., Coimbra, 1963, p. 129.
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ao dolar apenas verde, em nivel de desvalorizagéo (11).

A clausula 14.1 reflete, pois, este ambiente de euforia, admi-
tindo perda eventual na variagao cambial, apenas por dever de oficio,
mas nao como hipotese de real ocorréncia. Esta é a razao pela qual,
nada obstante ser o dolar a moeda de referéncia e o cruzado aquela de
pagamento, aclausula 14.1 retratou a atmosfera de ““ embevecimento
oficial”, em que acreditavam as autoridades governamentais terem
encontrado forma indolor e real de eliminagéo da inflagdo (12),

Tal convicgdo era de tal ordem que o Exmo. Sr. Consultor

(11) Robert L. Schuettingere Eamonn F. Butler em seu livro Quarenta séculos de controles de
pregos e salarios (Ed. Visao), escrevem no prefacio: **Os autores iniciaram este livro em
1974, pouco depois do fim dos controles de precos e salarios instituido pelo presidente
Nixon nos Estados Unidos. A partir de entdo, examinamos mais de uma centena de casos
de controles em 30 paises, do ano 2000 a.C. até 1978,
Naturalmente, num livro nos foi possivel apresentar apenas um breve panorama de um
assunto tdao amplo. No entanto, pelo que sabemos, este € o tunico estudo historico dos con-
troles de salarios e pregos nas principais nagdes do mundo condensado num s6 volume.
Esperamos, portanto, que os dados por nos coligidos e analisados e a bibliografia de 10
paginas por nos compilada sejam uteis aqueles que pretendam realizar novos estudos
sobre aspectos mais especializados da historia da inflagao e dos controles econdomicos
utilizados pelos governos.
Concluimos que, embora tenha havido alguns casos em que og controles ao menos apa-
rentemente abrandaram os efeitos da inflagio por um breve espago de tempo, sempre fra-
cassaram a longo prazo. A razio basica disso ¢ que eles nao atacaram a verdadeira causa
dainflagao, que ¢ um aumento dos meios de pagamento superior ao aumento da produtivi-
dade. Desde os tempos mais antigos, os governantes tentaram resolver seus problemas
financeiros aviltando a moeda ou emitindo moedas quase sem valor, mas de um elevado
valor nominal; com a moderna tecnologia, os governos dos ultimos séculos passaram a
dispor de maquinas de imprimir. Quando estas medidas provocaram a inflagio, os mes-
mos governantes utilizaram os controles de salarios e pregos™.

(12) David I. Meiselman escreve na introdugao ao mesmo livro que ** A experiéncia com os
controles de pregos é tao vasta quanto, em esséncia, toda a historia documentada, o que
nos fornece uma oportunidade sem igual de verificar o que os controles de pregos realiza-
ram e deixaram de realizar. Nao conhego nenhuma outra medida econémica governa-
mental cujos efeitos tenham sido testados ao longo de experiéncias historicas tao diversas
em épocas, lugares, povos, formas de governo e diferentes sistemas de organizagao eco-
nomica — salvo talvez os estudos da relagio entre a inflagio e aumentos da quantidade
de dinheiro.

Os resultados dessa investigagao mereceriam a nossa atengio por esclarecerem os feno-
menos econdomicos e politicos, ainda que os controles salariais e de pregos deixassem de
ser considerados seriamente instrumentos da politica economica. O fato de controles de
pregos e salarios existirem em muitos paises e mercados e estarem em estudo em outros
inclusive os Estados Unidos, chama a atengao para o registro historico dos controles de
salarios e precos apresentado neste livro.

O que conseguiram, entao, os controles de pregos na luta recorrente para conter a inflagao
e superar a escassez’ O registro historico mostra uma seqiiéncia sobriamente uniforme de
repetidos fracassos”™.
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Geral da Republica, em palestra ministrada com o signatario deste
parecer, chegou a afirmar, na Associagdo dos Advogadosde S. Paulo
— Sec¢ao de Santo Amaro— que nao a constitucionalidade, mas a**le-
gitimidade” da nova ordem economica é que deveria nortear a con-
duta do governo, convicg¢ao, de resto, repetida na abertura do
Congresso Nacional da OAB, em Belem do Para, no mesmo ano.
Nas duas ocasides(margo e agostode 1986) divergi— coma elevagao
que as nossas relagoes de estima e de respeito mutuo exigiam— forte-
mente da postura, afirmando que a maior das “legitimidades” nao
justificaria a eliminagdo da garantia superior do Estado de Direito, que
¢ a seguranga juridica, sobre nao se ter certeza— e eu tinha a certeza
de seu fracasso e expressei-a desde o primeiro dia— de que o plano
cruzado teria o sucesso pretendido (13),

Tais consideragées demonstram que a cldusula 14.1 escrita
foi em ambiente no qual nao se acreditava na volta da inflagao, admi-
tindo apenas, a equipe, que pequenos reajustes (novembro de 1986)
seriam suficientes para corrigir as disfor¢oes que apareceriam. As
distor¢des desembocaram no denominado Plano Cruzado II ainda

(13) Celso Bastos sobre tal afirmagao do Exmo. Sr. Consultor Geral da Republica escreve:
*Mas dizer que um ato juridico, baixado sob a Constitui¢@o posta, se legitima pelo apoio
popular, confesso, nunca ouvi, nunca vi isso antes. E é um tema que, realmente, tenho
quase que a pretensao de poder dizer que conhego quase tudo que foi escrito, que € con-
trole da constitucionalidade das leis, que tem sido um tema que tem me perseguido desde a
tese de doutoramento, Em lugar nenhum, em sistema juridico nenhum se admite a con-
validagao, alegitimagao de um ato juridico pelo apoio popular. Seria a nega¢aoda propria
ordem juridica e da Constitui¢ao. A Constituicao visa assegurar certos direitos até mesmo
naqueles momentos em que o clamor popular e que a grande maioria da populagao estaria
disposta a enveredar por outro caminho. A finalidade do texto constitucional nao é outra,
senao esta: assegurar as minorias até num momento em que elas possam ser objeto de um
atentado por parte das maiorias. Se confundirmos democracia ou maioria como substitui-
¢a0 de Constituigao, é o mesmo que confundirmos Constituigao com regimes facistas,
regimes nazistas, regimes que vio procurar a sua legitimagao, atraves do apoio da massa,
do apoio popular. E é evidente que a ordem juridica constitucional ¢ feita para valer ate
mesmo naqueles momentos em que determinados atos possam nao contar com o apoio da
maioria da Nagao. E o inverso também é verdadeiro. Mesmo atos injuridicos, ainda que
abonados pela maioria, eventual e transitoria da Nagao, nem por isso eles se tornam em
atos constitucionais. Nenhum sistema de controle da constitucionalidade faz apelo a
opiniao publica como elemento aferidor de constitucionalidade ou nao de um documento.
A constitucionalidade é eminentemente aferida a partir do exame que se faz do ato com o
texto constitucional. Portanto, confesso que ainda esse argumento que vez por outra se
ouve, de que o decreto-lei ¢ legitimo pela maneira pela qual foi recebido pelo povo, a meu
ver, isso nao prospera. Ndo prospera porque e de continuarmos a admitir que houve uma
ruptura da ordem juridica™. (Aspectos juridicos do plano de estabilizacao da economia,
Ed. IASP/CEJUP, 1987, p. 33).
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mais fantasioso que o primeiro e, portanto, mais descompassador da
economia (14),

Como se percebe, pois, tanto a clausula 14.1 apenas exige a
comprovagao de que houve a desvalorizacao da moeda, como a
clausula 5.3 impde uma moeda de referéncia, que é o délar.

O outro argumento manifestado é o de que a corregao moneta-
ria por atraso so poderia ser exteriorizada pela ORTN por forga da
Lei 6.423/77, de resto extinta pelo D.L. 2.284/86.

No livro que coordenei, com Gilberto de Ulhoa Canto, para o
Bureau International of Fiscal Documentation, na Holanda, a fim de
mostrar como funcionava a indexag¢ao no Brasil nas variadas areas
do Direito, na Economia e na Contabilidade, quatro dos autores, ao
analisaremoD.L.6.423/77, consideraram-no inconstitucional sem-
pre que a ORTN exteriorizou manipulagdo dos indices inflaciondrios(15),

E que, por ter consagrado o principio da patrimonialidade, a
Constituigao Federal, entao em vigor, apenas admitia a‘*‘exata corre-
¢ao monetaria”, razdo pela qual todas as formulas que conduziam a
apura¢ao de uma corre¢do monetaria no exata eram inconstitucio-
nais. Com efeito, o artigo 153 § 22 falava, ao analisar o principio da
patrimonialidade, em “exata correcdo monetaria’, com o que as
manipulag¢des, expurgos, congelamentos que ocorreram apos a promuk
gacao da Lei 4.263/77, tornaram essé diploma indicador de um
indice de ““inexata corre¢ao monetaria’’, transformando a OTN em

(14) Na apresentagao de meu livro Direito Econémico, editado pela Editora Forense em julho
de 1987 escrevi: ** O sucesso imediato das medidas ja aplicadas parece decrescer com o
tempo, exigindo reflexao de autoridades e cidadaos sobre as causas que comegam a amea-
¢ar o denominado ** Plano Cruzado™.

Inumeras duvidas persistem sobre seus aspectos jundicos, que nao sao menores que
aquelas existentes sobre os aspectos econdomicos, mesmo porque conformando estes
somente o segmento privado da economia e isentando-se o Poder Publico, na maioria de
suas manifestacoes, de igual cota de sacrificio™ e **Creio valha a pena a meditagao dos
temas propostos, principalmente porque uma nagao apenas se fortalece se o respeito a lei
e a ordem jundica se faz por parte de governantes e governados e tal respeito hoje se
encontra no centro dos tormentosos problemas que a nova politica economica provocou.
Minha contribuig@o, portanto, ao estudo da tematica consiste na descomprometida
formulagao de opinides que apresento no presente livro™.

(15) Geraldo de Camargo Vidigal, Gilberto de Ulhoa Canto, Ives Gandra da Silva Martins e

Mauro Brandao Lopes foram os que assumiram tal postura (Monetary Indexation in
Brazil).
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parametro facultativo e nao obrigatorio dos contratos.

No dia em que a primeira manipulagao foi realizada - € s0 no
ano de 1980, contra uma inflagao superior a 100%, a ORTN ficou
abaixo de 60% — perdeu eficacia cogente a Lei 4.263/77 (16),

Ora, quando da promulgagaodo D.L. 2.283/86 *“congelando a
inflacao’ e substituindo a ORTN, em nivel de legislagéo ordinaria,
tal decreto-lei, reconhecido como inconstitucional pela propria
Consultoria Geral da Republica, continuou a nao obrigar ninguem
em face de sua notoria violagao a lei maior, pois, entre outros
aspectos:

a) alterava o sistema monetario, matéria apenas de compe-
tencia do Poder Legislativo, nao podendo, o Executivo,
nem mesmo por lei delegada, faze-lo;

b) ofendia o principio da patrimonialidade;

¢) atingia o direito adquirido;

(16) Preparado por Antoninho Marmo Trevisan o quadro abaixo atesta bem a perda de subs-
tancia da moeda se comparada a OTN com o IGP:

Diferenca Taxa do dolar Inflagao
IGP (venda) U.S.A.
versus Variacao Variacao

Ano ORTN indice % %
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 4253 (1)103.3 11.0
80 594 65.50 540 13.5
81 (0,4) 127.80 95.1 10.4
82 2,0 252,67 97.7 39
83 544 984.0 (1)2894 34
84 8.5 3.184.0 223.6 4.0
85 (15.8) 5.980.0 87.18 (2)1.9

(1) Maxidesvalorizagao do cruzeiro
(2) Até maio de 1985 (IPC)

Variacao Acumulada dos ultimos 10 anos

- 1GP 9423 vezes
- ORTN 398.7 vezes
— Dolar 804.8 vezes

- Diferenca IGP/ORTN = 136%

(*) Ate junho™ (p. 54).
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d) ofendia o principio da anterioridade;

e) eliminava a indexacgao pelo confisco monetario;

f) criava tratamento diferencial entre empresas estatais e
privadas, contra a norma do artigo 170 da Constituigao
Federal (17).

A evidéncia, tais inconstitucionalidades nao poderiam transfor-
mar o D.L. 2.283/86 em base para que o governo, atraves da CFP,
contratasse de forma constitucional (moeda de pagamento cruzado e
de referéncia dolar) e se refugiasse, apos o cumprimento do contrato
pelas partes, na inconstitucionalidade do D.L. 2.283/86 para nao
c¢umprir a sua, locupletando-se, contra o mais moralista principio
geral do Direito, que é aquele de que “ ninguém pode se beneficiar da
propria torpeza™ (18),

(17) Escrevi: **Ora, se ao Presidente da Republica ¢ permitido sobre tudo legislar menos a res-
peito.daquelas matérias que, por sua relevancia, o Congresso Nacional nao pode abrir
mao de debater, amplamente e sem restrigdes, a evidéncia, a colocagao da impossibili-
dade de se legislar sobre o sistema monetario por lei delegada demonstra a clara intengao
do constituinte de nao deixar ao arbitrio de um so homem a decisao de alterar o complexo
de normas que regem o instrumento das relagdes economicas no pais.

Ora, se nem por lei delegada pode o Poder Executivo legislar sobre o sistema monetario, a
evidéncia, nio poderia fazé-lo por decreto-lei. Se a Constitui¢ao Federal proibe seja o vei-
culo maior de utilizagao possivel para alterar o sistema monetario, nitidamente esta tam-
bem proibindo que o veiculo menor possa fazé-lo. A proibigao do art. 52, portanto, e
¢ristalinamente demonstradora da intengao constituinte de que o Poder Executivo nao
pode modificar o sistema monetario, sendo esta atribuigao exclusiva do Congresso Nacional,
pelo processo legislativo ordinario.

Ora, osD.Ls. 2.283 ¢2.284/86 alteraram por completo o sistema monetario nacional, ao
introduzirem moeda estavel, descompassarem o cruzeiro perante o cruzado a razao de
aproximadamente 1 5% ao més, eliminarem a corre¢ao monetaria diaria, mensal e trimes-
tral e criarem novas formulas de pactuagoes privadas, a luz de um novo sistema.
Assim sendo, os referidos diplomas emanados de um unico homem, o Presidente da
Republica, sao nitidamente inconstitucionais, posto que a Constitui¢ao brasileira pela
relevancia da matéria, para evitar abusos e erros capazes de comprometer a estabilidade
econdmica e financeira da Nagao, considera ser da exclusiva competéncia do Congresso
a elaboragao de leis sobre o sistema monetario nacional” (Direito Economico, Ed.
CEJUP, 1987, pp. 10/1/2).

(18) No mesmo estudo, continuei: **Com efeito, ou as obriga¢des em cruzeiro sao deflaciona-
das pelo fator de conversao contidono § 1¢ do art. 82 do D.L. 2.284/86 e ha aumento de
tributos no proprio exercicio com violagao flagrante do § 29 do art 153 da E.C. 1/69.
visto que tal fator nao é aplicavel aos tributos, ou as obrigagdes em cruzeiro nao se deflacionam,
posto que o cruzeiro equivale ao cruzado na propor¢ao de 1000 por 1, e naquelas em que
foi imposta a deflagao resta atingido o direito adquirido de seus titulares, de que lhes estaria
assegurada a conversao de 1000 para 1, nos mesmos moldes das obrigagdes tributarias.
Como se percebe, nao ha possibilidade de se sair do dilema apresentado, na medida em
que o governo deflaciona suas obrigagdes em cruzeiro - e daqueles que se encontram em
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Em outras palavras, no parecer que pretende eximir a CFP de
cumprir sua obrigacao, depois de a consulente ter cumprido a sua,
alega o Governo Federal que nao pode responder pelo combinado
porque lhe cabe, como governo, interpretar a lei que, como governo
produziu, e que esta lei, por ele produzida, o proibe de pagar, o que
deveria pagar, nos termos pactuados!!!

Ora, sobre serinconstitucional o D.L. 2.284/86, nao servindo,
portanto, de prote¢ao ao Poder Publico para nao cumprir, como con-
tratante, a obrigagao que diz nao poder pagar, como legislador, ha de
se acrescentar que também nao se sustenta a observagao pela qual o
D.L. 2.300/86 nao permitiria a retroatividade de pagamento da obri-
gacdo pactuada. Com efeito, nao lhe cabe falar em retroatividade na
exigéncia de pagamento, em cruzados, de obrigagao referenciada em
dolar — e os contratos internacionais podem ser referenciados em
dolares — posto que o que se exige ¢ o cumprimento da clausula con-
tratual expressa, naoretroativa e nao cumprida, na complementacgao
do pactuado (19),

Admitem os dignos procuradores que, realmente, se nao hou-
ver corre¢ao monetaria por falta de cumprimento do acordo por parte

identica situagao — com terceiros e nao deflacionam as obrigacoes de terceiros com o
governo, posto que ou se violenta o artigo 153 § 32 ouse violentaoart. 153 § 29daE.C.
1/69, em face dos fatores diversos e conflitantes utilizados na conversao de cruzeiros e
cruzados por dois critérios opostos e inconciliaveis.

Entendemos nos que, por ser o fator de deflago uma singela **ficgao economica”, que
cuidade inflagao presumivel de | 5% contra uma inflagio real de zero ou quase zero, é este
que n&o podera ser utilizado, atingindo sua hospedagem pelo novo ordenamento injuri-
dico, plenamente o direito adquirido de tantos quantos contrataram, com ou sem embuti-
mento de eventual inflagcao futura, visto que a tnica conversao possi vel seria aquela de mil
por | apresentada nodia28 de fevereiro de 1986. Todo o resto ingressa no campo da fan-
tasia economica e desrespeito jundico (ob. cit. pp. 15/16).

(19) José Celso de Mello Filho escreve: * Principio da irretroatividade: A eficacia retroativa
das leis € excepcional. nio se presume, nao pode gerar lesao a coisa julgada, ao ato juri-
dico perfeito e ao direito adquirido e deve emanar de texto expresso de lei. Nesse sentido:
RT218/447; RF102/72,163/695,144/166. Observe-se que a Constitui¢do nao impede
que o Estado prescreva leis retroativas. Veda, apenas, que o efeito retroativo das leis vul
nere a coisa julgada, o ato juridico perfeito e o direito adquirido. Ressalvadas essas trés
situagdes, cuja protecaoderiva da necessidade de seguranca das relagoes juridicas, é licito
ao Poder Publico editar normas dotadas de eficacia retroativa. Em principio, as leis nao
devem retroagir, em face de seu carater prospectivo. As normas legais sao editadas para
reger situagdes futuras. Os fatos preteritos escapam, ordinariamente, ao dominio norma-
tivo das leis (RT 299/478)" (Constituicao Federal Anotada, Ed. Saraiva, 1984, p.
326).
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da CFP (atraso), havera um desequilibrio contratual que s6 podera
ser restabelecido em juizo, visto que o D.L. 2.300/86 proibe aretroa-
tividade (20,

Ocorre que nao ha qualquer retroacao, nem o contrato esta
desequilibrado. O contrato permanece equilibrado nos termos
pactuados desde o inicio, faltando apenas que a CFP cumpra a sua
obrigagao para com a consulente que, de resto, ja cumpriu a sua. O
problema que se coloca nao é de desequilibrio contratual, posto que a
relagéo, tal como prevista no pacto, esta equilibradissima. Trata-se,
sim, de contrato descumprido pelo governo, que se refugia em inter-
pretag@o conveniente de legislagao inconstitucional, por ele proprio
editada, para continuar a niao adimplir sua obrigagao primeira (21),

A evidéncia, tal interpretacao, sobre ser insubsistente — nada
obstante o mérito, que reitero, dos eminentes pareceristas que a subs-
creveram — leva a institucionalizacao da ‘‘imoralidade contratual”,
tao grave, que se fosse apresentada, nao a posteriori, mas a priori,
fatalmente tornaria o Edital de Convocagao inocuo. Em outras pala-

(20) Sobre a necessidade de reequilibrio dos contratos, leia-se: “Contractus qui habent trac-
tum sucessivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur”.
“La théorie juridique de l'imprévision tende a faire admertre qu'en toute matiere, la
partie lésée par un contrat peut étre deli¢e de ses engagements lorsque des événements
extraordinaires, échappant a toute prévision au moment ou le contrat a pris naissance,
en ont altéré si profondément 'économie qu'il est certain que cette partie n'aurait pas
consenti @ assumer l'aggravation de charges qui en resulte, si elle avait pu prévoir les
évenements qui ont provoqué celle aggravation.
“L'imprevision consiste done dans le déséquilibre des prestations reciprogues gui vient
a se produire, dans les contrats a prestations reciproques successives ou differées, par
l'effet d'évenements ultérieurs a la formation du contrat, indépendants de la volonté des
parties, et se révélant tellement extraordinaires, tellement anormaux, qu'il n'était guére
possibile de raisonnablement les prevoir” (Henry de Page, Traité Elémentaire de Droit
Civil Belge, Tome 2eme, Etablissements Emile Bruylant, Bruxelles, 3eme Edition,
1964, p. 559).
“Altro requisito per la risoluzione é che l'eccessiva onerosita, conseguente alla nuova
situazione, superi i limiti di incidenza della normale incertezza che ciascun contraente
deve affrontare circa i vantaggi e gli oneri dell’ato. La risoluzione ha affeto relativa-
mente alle sole prestazioni troppo onerose ancora da eseguire” ( Alberto Trabucchi, Isti-
tuzioni di Diritto Civile CEDAM, Padova, 17a. ed., 1968, p. 727/728).

(21) Embora nao seja o caso de contrato desequilibrado, lembra Othon Sidou (/nterpretagao
dos contratos de adesdo, Ed. da Fac. de Direito de Caruaru, PE, 1984, p. 40) que:
**Quando houver no contrato de adesao clausulas obscuras, ambiguas ou contraditorias,
adotar-se-4 a interpretagao mais favoravel ao aderente” ( Othon Sidou, A revisao judicial
dos contratos e outras figuras juridicas, Ed. Forense, 1978).
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vras, sobre nao ter sustentagao legal o pretendido descumprimento
da obrigac¢ao pactuada, a atitude da CFP reveste-se de “intrinseco
cinismo”, que nada auxilia a causa da Justica, da seguranga juridica,
do respeito a moral publica, posto que embora reconhecendo — nao
por inteiro, mas parcialmente — o prejuizo sofrido pela consulente,
nega-se a ressarci-lo, por nao se dizer autorizada a recompo-lo (22),

E é aqui que mister se faz o exame do artigo 37 § 62 da Consti-
tui¢ao Federal:

“§ 69. As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos publicos responde-
rao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causa-
rem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Por tal dispositivo, objetivamente o Poder Publico ¢ obrigado a
ressarcir todo o prejuizo que cause a sociedade. Nao cuida, o
comando superior, de prejuizo intencionalmente provocado, mas
apenas objetivamente produzido. A intentio é elemento despiciendo
no conformar o dano, sendo apenas relevante a existéncia deste. Vale
dizer, constatado o prejuizo, cabe a Uniao a obrigacao de paga-lo,
com 0S acréscimos sancionatorios que pertinem a seu ressarcimento,

(22) * O direito, em verdade, & sempre maior do que a lei. Mais do que pensam os legisladores
legislar. Mais do que julgam os tribunais interpretar. Mais do que entendem os doutrina-
dores visualizar, posto que o direito & a propria vida de uma sociedade organizada. E esta
vida social normada, se nao tender para o justo, se nao apreender as ligdes do passado, se
ndo penetrar no coracao do povo, se nao refletir as tendéncias mutaveis e permanentes
daqueles principios maiores que dao estabilidade a sociedade, terminara por gerarcrises e
por se esfacelar perante valores que a superam, visto que ha principios naturais e supra-
constitucionais de direito que determinam a duragao dos textos positivos, tornando-os
breves, se estes os desconhecerem, ou de longa duragao, se forem respeitados. A luz desta
visao pre ¢ metajunidica, sem preconceitos de utilizagao na exegese de outras categorias
cientificas que nao as estritamente legais, é que passaremos, Celso e eu, a perscrutar o
novo texto, desvendando aqueles principios que permanecerao e aqueles outros ja con-
denados a rapido desaparecimento.

O direito como simbolo de uma ordem social justa ¢ aquele que corporifica a razao
de ser dos povos e nacdes, cabendo ao poder integrador de advogados, promotores e
magistrados, o seu redimensionamento para as aspiragoes de justi¢a, nunca sem o tra-
balho pertinente de doutrinadores™ ( Comentarios a Constituicao do Brasil, vol. 1, Ed.
Saraiva, 1988, p. 103).
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inclusive, se em juizo, a sucumbeéncia (23),

Ocorre, todavia, que o Estado ¢ representado pelos governan-
tes e estes sao os que, de rigor, podem ou nao causar prejuizo.

Ora, quando o Estado, que ¢ a sociedade organizada, tem
prejui zos, quem sofre o prejuizo é a propria sociedade, que nao pode
ser punida. Vale dizer, seria incongruente que o Estado, sempre que
gerasse prejuizos a sociedade e fosse obrigado a ressarci-la, usasse
para esse ressarcimento os recursos da propria sociedade (24),

Esta é a razdo pela qual o texto constitucional, como ja deter-
minava o texto anterior, exige, sempre que o Estado seja obrigado a
ressarcir prejuizos ocasionados pelos governos, que as autoridades
que os causaram sejam responsabilizadas pela lesdo provocada.
Trata-se de um *“poder-dever” a obrigagao de o Estado exigir das
autoridades causadoras do dano o ressarcimento, em nome da socie-
dade, do prejuizo que a sociedade ocasionaram (25),

Tal consideragao leva, evidentemente, a observagaode que, ao

(23) Hely Lopes Meirelles ensina: “ A indenizagio do dano deve abranger o que a vitima efeti-
vamente perdeu, oque despendeu, e o que deixoude ganharem conseqiiénciadireta e ime-
diata do ato lesivo da administragao, ou seja, em linguagem civil, o dano emergente e os
lucros cessantes, bem como honorarios advocaticios, corregao monetaria, e juros de mora
se houver atraso no pagamento. A liquidagao desses prejuizos é feita de acordo com os
preceitos comuns (Codigo Civil, arts. 1059 a 1064 e Cod. Processo Civil, arts. 603 a
611). Uma vez liquidados os danos ou fixados na propria sentenga condenatoria— o que é
sempre conveniente para evitar as delongas da execucao— segue-se a requisicao do paga-
mento devido pela Fazenda Publica, na forma preceituada pelo artigo 117, da Constitui-
¢do da Republica e arts. 730 e 731 do Cod. de Processo Civil. O néo atendimento dessa
requisi¢éo, autoriza o seqilestro da quantia necessaria, depois de ouvido o chefe do Minis-
tério Publicoe, se frustrada essa providéncia, caso sera de intervencao federal na entidade
devedora, por descumprimento da ordem ou decisao judicial, nos expressos termos dos
arts. 10, § 79; 15 § 30,d"; e 117, § 22 da Constituicioda Republica” ( Direito Adminis-
trativo Brasileiro, 132 ed., p. 557).

(24) E ainda Hely Lopes Meirelles que escreve: ** A agio regressiva da administragao contra o
funcionario causador do dano esta instituida pelo § anicodo art 107, da Constituigao da
Republica, como mandamento dirigido a todas as entidades publicas, e quanto aos servi-
dores da Uniao, a Lei Federal 4.619, de 28/4/1965, impde o seu ajuizamento pelo Pro-
curadorda Republica, dentro de 60 dias da dataem que transitarem julgado a condenacao
imposta a Fazenda (arts. 12 e 22), sob pena de incidir em falta funcional(art 32)" (ob,. cit.
p. 558).

(25) Nem se alegue como declara Hely Lopes Meirelles que: * Enquanto para a administragao
a responsabilidade independe da culpa, para o servidor a responsabilidade depende da
culpa: aquela ¢ objetiva, esta ¢ subjetiva, e se apura pelos criterios gerais do Cod. Civil™
(ob. cit pg. 559), posto que nao pode a CFP desconhecer a lei, assim como as inumeras
manifestagdes de conceituados juristas do pais sobre a inconstitucionalidade do plano
cruzado, com o que a culpa e facilmente caracterizada.
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nao pretenderem, as autoridades, dar cumprimento ao contrato
firmado, impondo prejuizo real a consulente, submetem-se ao risco
de terem que ressarcir a Uniao pelos prejuizos que esta sofrera se a
consulente, ingressando em juizo, obtiver — como estou convencido
de que obtera— o adimplemento do contrato conforme pactuado, com
os acréscimos legais decorrentes da agao judicial.

Estao, evidentemente, sujeitas, as referidas autoridades, a
acao de regresso, que entendo seja um “‘poder-dever’ do Poder
Publico- seja em relagao a sua administragao centralizada, seja em
relagao adescentralizada— visto que se deve ressarcirdo prejuizo que
teve, por gerd-lo a sociedade, se pelo Poder Judiciario a isso for con-
denado (20),

Entendo, pois, que, antes de ingresar em juizo com agao perti-
nente, deveria a consulente proceder a uma ultima tentativa de
adimpléncia contratual, com o que terao, as autoridades envolvidas,
oportunidade de evitar o dano a consulente, afastando o risco de
virem a ser responsabilizadas se, chamada a juizo, for a Uniao con-
denada a reparar esse dano.

Os prejuizos, por outro lado, na quantifica¢ao contratual, nao
devem se restringir apenas a exigéncia da obriga¢ao contratual, ou
seja, de que pague, a CFP, a diferenga correspondente a variagao
cambial, a que se responsabilizou, como moeda de referéncia. Deve-
rao também englobar aqueles que a nao recep¢ao de prego, no prazo

(26) Ivo Dantas escreve: ** O atual texto constitucional de 5 de outubro de 1988, determina em

seu art. 37 § 6¢ que: "' As pessoas juridicas de Direito Publico e as de Direito Privado
prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que seus agentes nessa quali-
dade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa™.
Antes de mais nada, observa-se que o atual preceito mantém a mesma orientagao dos
anteriores, isto é. nao se faz necessario que o prejudicado prove a culpa ou dolo da pessoa
juridica de Direito Publico ou de Direito Privado, ficando aquelas figuras jundicas (dolo
ou culpa) reservadas para uma a¢ao regressiva do orgao indenizador contra o agente que
lhe deu causa. Nota-se que, ao contrario de nossa tradigao constitucional, hoje se coloca.
lado a lado. as pessoas juridicas de Direito Publico e de Direito Privado, prestadoras de
servigos publicos, alem de que, e como ja foi debatido no paragrafo anterior, seguindo boa
tecnica, substituiu-se a expressao funcionario por agente™ ( Teoria do Estado, Ed. Livra-
ria Del Rey, 1989, p. 148).
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pactuado, terminou por gerar (27),

Em outras palavras, a mora no pagamento pode acrescentar
prejuizos outros que a CFP podera ter que ressarcir, se a consulente e
as demais empresas forem obrigadas a ingressar em juizo, tais como
lucros cessantes ou encargos financeiros assumidos por falta de cum-
primento da obrigagao no momento em que deveria ter sido adim-
plida.

Tais observagdes, sobre tornarem mais vulneraveis as autori-
dades que se negam ao pagamento do pactuado, na agadode regressoa
ser proposta pela Uniao, se condenada a pagar tais encargos, levam-
me a sugerir que seja feita uma tltima tentativa, objetivando evitar
tais conseqiiéncias, em que todos perdem (28),

Se inviavel essa ultima tentativa, sugiro o imediato ingresso de
agaode cobranga de diferenga cambial cumulada com perdas e danos
a serem apurados em execugao de sentenga, a fim de que possa a
consulente receber o compromisso assinado pela CFP e decidida-
mente nao cumprido, nos termos pactuados, visto que a consulente
sequer discutiu os termos do Edital de Convocagao, aderindo, por
imposicao da propria CFP, as condi¢oes la expressas.

Em face de todo o exposto e resumindo os argumentos alinha-
dos até o presente, tenho a dizer que:

a) o Edital de Convocagao para exporta¢ao de milho obri-
gavaa CFP, uma vez operada a venda de milho importado,
a ressarcir a consulente e as demais empresas, em cruza-
dos(moeda de pagamento), a partirdo valorda cotagdoem
dolar (moeda de referéncia);

(27) Wagner Barreira ensina: " Significa isso, porventura. dizer que para o computo de
qualquer lucro cessante nas indenizacoes se exija uma rigorosa precisao. ou uma certeza
absoluta? Claro que nao. A sensibilidade do juiz inteligente discerne os casos em que a
invocada possibilidade de lucro se apresenta como sensatamente factivel. O criterio
acertado — torna-se oportuna a transcri¢ao dessas palavras judiciosas de Jose de Aguiar
Dias — esta em condicionar o lucro cessante a uma probabilidade objetiva resultante do
desenvolvimento normal dos acontecimentos conjugado as circunstancias peculiares do
caso concreto” (" Enciclopeédia Saraiva de Direito™. vol. 50. p. 561).

(28) E ainda Wagner Barreira que ensina: ** Assim ¢ exatamente porque essa complementagao
da funcao compensatoria da reparagao integra-nos casos em que se torna cabivel - o cum-
primento da obrigacao, aludida pelo legislador alemao. de “restabelecer o estado de coi-
sas que havia de existir se a circunstancia, que obriga a indenizagao. nao se tivesse
produzido™ (ob. cit. p. 560).
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b) cumprida a obrigagao por parte da consulente, a CFP
descumpriu a sua parte, atrasando o pagamento;

c) o atraso do pagamento gerou descompasso entre o valor
em cruzados corrigidos, por for¢a da manipulagao gover-
namental dos indices oficiais, e aquele da variagao cam-
bial;

d) a mora da CFP levou-a a pretender cumprir o contrato
por valor singelo, admitindo corre¢ao monetaria, mas se

furtando ao pagamento, por se considerar impossibilitada
pelos inconstitucionais D.Ls. 2.283 e 2.284/86;

¢) pretendeu transformar a mora em desequilibrio de ter-
mos contratuais, para proteger-se na irretroatividade do
D.L.2.300/80 para os contratos publicos, nada obstante a
sua absoluta inaplicagao ao caso presente;

f) tendo sido baldadas, até o presente, as tentativas para o
recebimento dos atrasados, cabe a consulente o ingresso
em juizo com agao de cobranga da diferenga, correspon-
dente 2 moeda de referéncia, cumulada com agao de per-
das e danos;

g) devera a CFP, quando condenada a pagar, ressarcir-se
de seus administradores, nos termos do artigo 37 § 6° da
Constitui¢ao Federal, do prejuizo causado a consulente,
por ser esta obrigacao do Estado, sempre que lesa a
sociedade.

Desta forma, as questdes formuladas, respondo:

a) entendo nao estarem totalmente cumpridas as obri-
gacdes da CFP previstas no Edital n2 68/86;

b) € legitimo, juridico e legal o direito da consulente — ¢
demais entidades— de pleitearem a atualizagao dosindices
com a cotagao do dolar;

¢) a a¢do ordinaria de cobranga cumulada com perdas e
danos a serem apurados em execugao de sentenga € o meio
mais adequado;
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d) sugiro uma ultima tentativa de solugéo administrativa,
na prote¢ao a responsabilidade das autoridades que ense-
jaram o descumprimento do contrata, visto que, quando da
condenacao judicial da CFP serdo aquelas que deverao
ressarcir o Estado pelo prejuizo causado, por for¢ca do
“poder-dever’” imposto pelo artigo 37 § 62 da Constitui-
¢ao Federal.

S.M.J.
Sao Paulo, 15 de agosto de 1989
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REVOGACAO DA FORMULA DE CALCULO DE
INDEXACAO MONETARIA DAS MEDIDAS
PROVISORIAS Nes 32 E 40/89, COM ADOCAO
DE NOVOS INDICES APURADORES COM EFEITO
RETROATIVO, PELA MEDIDA PROVISORIA
Nes 67/89 - INCONSTITUCIONALIDADE

NA ADOCAO DOS NOVOS INDICES PARA

OS CONTRATOS ANTERIORMENTE
LAVRADOS E PROTEGIDOS PELAS

MEDIDAS PROVISORIAS Nes 32 ¢ 40/89

- PARECER

CONSULTA

A consulente firmou contrato de financiamento com o BNDES
—Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social, assim
como os sistemas FINEP e FINAME, com cldusula de corre¢do
monetaria pelas OTNs, sobre ter firmado contratos anteriores com
cédula de crédito industrial, exteriorizando obrigagées e forma de
cdlculo das prestagoes em ORTNs. As Medidas Provisériasnes 32 e
40 de 1969 determinaram que o calculo de corregdo seria feito,
tomando-se valorde NCz$6,17aOTNeNCz$6,92aOTN fiscal,a
partir do IPC de fevereiro. A Medida Provisoria ne 67/89, todavia,
reformulou os diplomas anteriores, incorporando um indice de 28,79%
a OTN de janeiro, revogando as Medidas Provisorias nos 32 e 40 no
concernente ao indicador oficial e impondo efeitos retroativos a nova
formula de cdlculo para todos os contratos financeiros. O BNDES,
depois de ter informado de que forma as prestagées deveriam ser
pagas em 7 de julho de 1989, isto €, sem o acréscimo de 28,79%, pre-
tende agora incorporar nova espécie de calculo aos contratos lavra-
dos anteriormente a nova medida provisoria, o mesmo ocorrendo
com os financiamentos do FINEP e FINAME, o que impde acrés-
cimo superior ao direito consulente, garantido pela Medida Proviso-
rianc 40/89, de que as corre¢des incidiram somente apos fevereiro de
89. Pergunta, pois, se seria constitucional a exigencia.

RESPOSTA

Uma das caractenisticas da atuagao legislativa do Poder Exe-
cutivo na ordem economica, no atual governo. tem sido o absoluto
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desrespeito a ordem constitucional naquilo que de mais relevante esta
possui, ou seja, o capitulo dos direitos e garantias individuais(!),

A ordem suprema esta conformada a partir de dois principios
fundamentais, a saber;

1) - o complexo de direitos e garantias voltado para o individuo, des-
tinatario final do regramento juridico
e
2)- o complexo de obrigacoes e deveres que o Estado, pelo governo,
tem para com a sociedade, assim como a forma pela qual
esta pode controlar o exercicio abusivo do poder?).

(1) No Seminario patrocinado pela Academia Internacional de Direito e Economia no Hotel
Maksoud em 6 de julho de 1989 e dedicado ao tema ** Disciplina Jundica do Controle de
Pregos™ os juristas Miguel Reale, Manoel Gongalves Ferreira Filho, Hamilton Dias de
Souza, Manoel Pedro Pimentel, Geraldo de Camargo Vidigal, Marco Aurélio Greco real-
¢aram tal atuagao deletéria, no que foram seguidos por mim e, no que diz respeito a imposi-
¢io de prejuizos pelo CIP, pelo Procurador da Republica, Antonio Carlos Mendes. As
conferéncias estao sendo editadas em livro com o mesmo titulo do Seminario.

(2) Escrevi no livro Roteiro para uma Constituicao (Ed. Forense, 1987. pgs. 16/17/17/19)
que: * O primeiro tipo de Constitui¢ao ¢ também chamada de modelo neutro ou natural e o
segundo modelo ideologico.

E a Constituigao americana com seus sete artigos, com uma declaracao de direitos em ou-
tros 10 e mais 16 emendas, em 200 anos, o tipico exemplo da primeira. A Constituicao
mexicana de 1917, a de Weimar de 1919 e a republicana espanhola de 1931 sao aquelas
que mais se aproximam do segundo.

As Constituigoes sintéticas tendem a ser mais duradouras. A experiéncia humana demons-
tra que as ideologias passam e os modelos que as incorporam envelhecem com o envelheci-
mento das ideologias.

Asideologias sao criagdes do pensamento humano. Duram mais ou menos na proporg¢ao de
sua maior ou menor aproximagao da natureza das coisas. As Constituigdes, que procuram
pereniza-las, sao estaticas no tempo e dificultam o livre fluir da historia, posto que obsta-
culizam a evolugao do pensamento e da ciéncia politica.

Ao contrario, as Constituigoes sinteticas costumam ofertar as linhas gerais de convivéncia
entre governantes e governados, deixando a estes que escolham o seu destino conforme a
realidade temporal e espacial. Estao sempre adaptadas a evolugao, visto que nao bloqueiam a
natural tendéncia do homem na busca de uma ordem social cada vez mais justa.

A vivéncia social flui, com mais desenvoltura, nos textos sinteticos que nos textos compli-
cados, sobre serem tais dic¢des de mais facil apreensao pelo povo e de natural ensinamento
nas escolas. Os textos que programatizam tudo oferecem poucas possibilidades de cumpri-
mento daqueles ideais neles albergados.

Alias, os principios programaticos, quais sejam, aqueles ideais pretendidos. mas nao
realizados, tém se constituido no principal ponto de frustracao das Constitui¢oes analiticas.
visto que os principios desejados e nao atingidos, por nao se realizarem, oferendam menos
autoridade a obediencia da lei.

A obediénciaeé, poroutro lado, mais facil nas Constituicoes sinteticas que nas analiticas, ate
porque conhecidas aquelas pelo povo e nao estas.
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Em todos os paises do mundo, as Constitui¢des exteriorizam
as duas vertentes de principios, as quais esculpem, pois, a ordem jun-
dica das nagoes civilizadas.

A primeira das vertentes — de longe a mais relevante, pois o
Estado e os governos existem para a sociedade e nao a sociedade para
os governos ¢ o Estado - ¢ constituida de principios fundamentais,
que se repetem, atraves da historia, o que leva a escola jusnaturalista
do Direito a entender que tais principios sao inerentes ao ser humane,
nao podendo o Estado cria-los, mas apenas reconhecé-los(3),

Ha normas que o Estado cria e outras que o Estado apenas
reconhece. A composi¢ao entre a positividade juridica e jusna-
turalismo encontra-se exatamente neste ponto. Aquelas normas pro-
prias do ser humano, como o direito a vida, nao se submetem ao livre
exercicio do poder pelo Estado. A determinagao, todavia, da forma
de governo, parlamentarisma ou presidencialismo, pertence a liberdade
ofertada ao legislador4),

De qualquer forma, as Constituigoes, analiticas e sinteticas, possuem, pelo menos. duas
grandes ordens de principios, a saber: 1) aqueles que ordenam o Estado e criam os mecanis-
mos de exercicio do poder, e 2) aqueles que garantem os direitos e salvaguardas in-
dividuais. .
A evidéncia, porque o Estado ¢ 0 meio de realizagao da coletividade e do individuo, os direi-
tos e garantias individuais sao os aspectos de maior relevancia em qualquer texto constitucio-
nal, posto que a lei maxima nao € um estatuto de garantia de privilegios dos governantes,
mas de garantia dos direitos dos governados e dos mecanismos que lhes possibilitem con-
trolar os governantes.

A verdadeira democracia apenas existe na medida em que o Estado se autocontrole e os
cidadaos controlem o Estado, visto que os governados, nos textos constitucionais democra-
ticos, sdo os unicos destinatarios das normas junidico-sociais” (Roteiro para uma Consi-
tuipao, Ed. Forense/ Academia Internacional de Direito e Economia, 1987, pp. 16/19).

(3) Entre os autores que hospedam tal postura doutrinaria encontram-se Johannes Messner
(Etica social, politica y economica a la luz del derecho natural, Rialp, 1967); Jacques
Leclercq (Legons de Droit Naturel, Ed. Wesmael, Charlier, Namur, Belgique); Miguel
Sancho Izquierdo e Javier Hervada (Compendio de Derecho Natural, Ed. Eunsa, 2 vols..
1980); Rafael Gomes Perez (Represion y Liberdad, Eunsa, 1978): René Cassin(Human
Rights since 1945: An Appraisal, The GreatIdeas Todday. 1971, Ed. Britannica) e Fran-
cisco Puy (Lecciones de Derecho Natural, Ed. Porto, Santiago de Compostela. 1970).

(4) H.L.A. Hart (The Concept of Law, Ed. Clarendon, Oxford University Press, London.
1961, pgs. 189/195), nao obstante contestar os fundamentos naturais do Direito, reco-
nhece a existéncia de cinco princi pios minimos de natureza etica, comuns a exteriorizagao’
da lei, a saber; 1) necessidade de protecao do mais fraco, pela vulnerabilidade do ser
humano; 2) necessidade de compensacio da desigualdade da natureza humana pela
igualdade da lei social; 3) necessidade de apoio no altruismo limitado do homem para que a
lei seja obedecida; 4) suplementagao da escassez dos recursos naturais pela producao de
recursos adicionais para que o homem sobreviva em sociedade ¢ 5) necessidade de obe-
diencia a lei para que todos dela se beneficiem. a partir da apl:cacao de penas.
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Ora, entre os principios fundamentais, que dao o perfil dos
direitos e garantias individuais, um deles merece especial relevancia,
qual seja, o que diz respeito a preservagao do direito adquirido, da
coisa julgada e do ato juridico perfeito.

Esta o artigo 59 inciso XXXVI da Constituicdo Federal
assim redigido:

“XXXVL a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juri-
dico perfeito e a coisa julgada™,
reproduzindo o mesmo texto constitucional do artigo 153 § da
E.C. 1/69(),

Tal principio poderia ser tido como o principio da irretroativi-
dade legal. A lei posterior nao pode ter efeito retroativo sobre atos e
fatos passados em relacao as trés hipoteses mencionadas. Cretella
denomina-o de ** Principio da vedagéo de lei retroeficaz”.

A irretroatividade nao é proibida no Direito. O Direito, inclusive,
oferta inumeras hipoteses em que a retroatividade ¢ permitida.

A denominada “benigna amplianda” aplica-se a retroativi-
dade tanto no Direito Penal, como no Direito Tributario. Esta, por
exemplo, o artigo 106 do CTN assim redigido:

“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I. em qualquer caso, quando seja expressamente interpre-
tativa, excluida a aplicagao de penalidade a infracao dos
dispositivos interpretados;

I1. tratando-se de ato nao definitivamente julgado: a) quando
deixe de defini-lo como infracao; b) quando deixe de trata-
lo como contrario a qualquer exigéncia de a¢cao ou omis-
sao, desde que nao tenha sido fraudulento e nao tenha
implicado em falta de pagamento de tributo; ¢) quando lhe

(5) José Cretella ensina: ** A lei nova nao atingira odireito adquirido, nao incidira sobre odireito
adquirido. A lei nova nao pode retirar**do mundo™ o fato juridico, pois o evento ja ocorreu e
interferiu no mundo juridico. Fatojuridico é o proprio fato do mundo( a morte, porexemplo)
com repercussoes no mundo junidico. O fatojuridico que ainda nao ocorreu, esse sim, esta a
mercé da lei nova. O fato ocorrido nao, porque é algo perfeito e acabado, que pertence ao
passado. Temos, assim, dois planos: o plano da existéncia e o plano da eficacia. ** Foi por
isso que o legislador nao se satisfez com a proposi¢ao no plano de existéncia, e langou mao
de outra, no plano da eficacia: * A lei nao prejudicara o direito adquirido™ (cf. Pontes de
Miranda, Comentarios, 34 ed., 1987, Ed. Forense, v.V, p. 101)" (Comentarios a Consti-
tuicao 1988, Ed. Forense Universitaria, vol. 1, 1989, p. 456).
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comine penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo da sua pratica™,

conformando hipotese de retroatividade legal a atos e fatos passados
por lei posterior, por beneficiar a parte mais fragil da relagido imposi-
tiva. A hipotese inversa nao é admitida, posto que o Estado é o pro-
prio impositor da exagao, sendo seu autor e beneficiario direto, razao
pela qual so se admite, de um lado, como privilégio pertinente ao
cidadao e de outro, como garantia deste contra a surpresa de sua apli-
cacao sobre acontecimentos a respeito dos quais nao mais tem o
atingido possibilidades de altera-los®).

A retroatividade, portanto, principalmente no que concerne as
normas de restricao de direitos, ¢ admitida para beneficiar quem sofre
restrigoes. Nunca em sentido inverso, isto &, a favor de quem se bene-
ficia com as restrigoes.

Nas 3 hipoteses mencionadas, todavia, a irretroatividade dalei
¢ a regra, nao podendo a lei posterior atingir atos e fatos anteriores,
por expressa vedagao constitucional(7).

(6) Gaetano Paciello assim comenta o artigo 106 do CTN: " Retroatividade mais benefica. O
CTN acolhe o principio penal inspirado no *“favor rei’”’, segundo o qual, no conflito entre a
lei do tempo em que foi cometido o fato e as posteriores, deve ser adotado o principio dd lei
mais benéfica ao réu, a ndo ser que se trate de leis excepcionais ou temporarias.
Quando a lei nova nao mais definir como infragao ato cometido pelo contribuinte antes de
sua vigéncia, ou nao mais o considerar contrario a qualquer exigéncia de agao ou omissao,
ou, enfim, a lei nova mitigar a penalidade prevista a época em que foi praticada, em todos
esses casos a lei nova retroage em beneficio do contribuinte, desde que, em se tratando de
ato nao definitivamente julgado, nao tenha havido fraude ou falta de pagamento do res-
pectivo tributo™ (Comentarios ao Codigo Tributario Nacional, Co-ed. IBET/Resenha
Tributaria, 1979, p. 125).

(7) Celso Ribeiro Bastos preleciona: " Tem sido uma constante no nosso direito constitucional
a preocupac¢ao com a tutela das situacdes ja consolidadas pelo tempo. Sobre a necessidade
dessa prote¢ao nada mais precisas do que as palavras de Vicente Rao: ** A inviolabilidade
do passado ¢é principio que encontra fundamento na propria natureza do ser humano, pois,
segundo as sabias palavras de Portalis, o homem, que nao ocupa senao um ponto no tempo e
no espago, seria o mais infeliz dos seres, se nao se pudesse julgar seguro nem sequer quanto
asua vida passada. Por essa parte de sua existéncia, ja nao carregou todo o peso do seu des-
tino? O passado pode deixar dissabores. mas poe termo a todas as incertezas. Na ordem do
universo e da natureza, so o futuro é incerto e esta propria incerteza ¢ suavizada pela espe-
ranea, a fiel companheira da nossa fraqueza. Seria agravar a triste condicao da humanidade
querer mudar, atraves do sistema de legislacao, o sistema da natureza, procurando, para o
tempo que ja se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas esperangas’ (0O
direito e a vida dos direitos, v.1, p. 428).

Janas Constituicoes de 1824 e 1891, nos seus artigos respectivamente. 1 79, 32, e 22, e 3o,
nota-se a preocupacao do constituinte em fulminar a utilizagao retroativa da lei. E se nao
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O principio decorre, fundamentalmente, da segurancga juridica,
que de resto esta no proprio caput do artigo 5¢, assim redigido:

“Art. 52. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes:” (o grifo € meu).

A inviolabilidade de 5 direitos fundamentais ¢ vedada pela
Constituicao, a saber: a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca(®
e a propriedade, entendendo-se seja o direito a seguranca aquele mais
amplo, isto €, o estendido a toda a espécie de seguranga que a ordem
juridica possa ofertar(?),

Sem uma garantia do Estado de que o ato juridico perfeito, a
coisa julgada e a decisdo transitada em julgado seriam respeitados,

remontamos a periodos historicos anteriores a 1824 e porque nos parece ser dispensavel
uma fundamentagao em autores muito mais antigos. Se tal tarefa fosse de mister para esse
trabalho, nao teriamos duvidas em reportarmo-nos a propria época classica, onde inamos
encontrar tragos de tutela a esse principio nas longinquas constituicoes de Teodosio e
Valentiniano. Nao nos despeguemos, pois, do nosso Direito” (Comentarios a Constitui-
cao do Brasil, 22 vol., Ed. Saraiva, 1989, pp. 184/185).

(8) Jose Cretella leciona: " Comentamos, neste livro, o ideal dos constituintes, expresso no
Preambulo, de “*assegurar o exercicio dos direitos, sociais e individuais, como a seguran-
¢a’, repetindo-se, agora. no art. 62, que “*a Constitui¢ao assegura a inviolabilidade dos
direitos concernentes a seguran¢a’. Nos dois passos da Constituigao, podemos observar os
vocabulos " assegurara seguranca’, o que reflete a falta de cuidado com linguagem e o estilo
do diploma mais importante e significativo da Nagao brasileira. Garantir a seguranca é, de

Jato, garantir o exercicio das demais liberdades, porque a vis inquietativa impede o
homem de agir" ( grifos meus) (Comentarios a Constituicao Brasileira de 1988, vol. I, Ed.
Forense Universitaria, 1989, p. 185).

(9) Arnaldo Vasconcellos esclarece:  Tenha o direito positivo nascido para coibir o ilicito,

como proclama Kelsen, ou para garantir a faculdade, consoante defende Karl Engisch, o
certo € que na origem se encontrava, fundamentalmente, a necessidade de instaurarouman-
ter a segurang¢a do grupo comunitario. Porque tem consciéncia da morte, o homem é o mais
inseguro dos animais. Dai ter inventado o direito positivo, o qual, entre os mecanismos de
controle e estabilizagao, tem sido, apesar de tudo, o de maior eficacia.
Entre os periodos de paz e de intranqiilidade social oscila a credibilidade no direito, justa-
mente porque nestes momentos aumentam ou diminuem as condi¢des da segurancga jun-
dica. A partir desta constatagao, tem crescido ultimamente o entendimento de que o direito,
na conturbada sociedade contemporanea, adquiriu a missao fundamental de funcionar
como redutor de angustias & estabilizador de expectativas™ (Enciclopédia Saraiva do
Dieito, vol. 67, Ed. Saraiva, 1981, pp. 267/268).
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nao haveria como pretender pudesse haver seguranga da ordem legal,
posto que a instabilidade seria a tonica dominante de todas as relagoes
economicas, politicas, sociais etc. Nao haveria ordem juridica esta-
vel, posto que todas as relagoes passadas poderiam ser atingidas por
legislagao futura com efeito retroativo(!?).

Por esta razao, houve por bem, o ultimo constituinte, como de
resto, ja o tinham feito os anteriores, garantir a irretroatividade,
inclusive reproduzindo o principio no artigo 150 inciso III letra*™a™
da lei suprema, assim veiculado:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, ¢ vedado a Uniao, aos Estados, ao Dis-
trito Federal e aos Municipios:

I11. cobrar tributos:
ayemrelacao a fatos geradores ocorridos antes doinicioda

vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado:
“(11)

(10) Forrest Mc Donald sobre as garantias fundamentais escreve: “The conception of the
nature of man that underlay this point of view was the reverse ofthat from the libertarian
viewpoint. Jefferson thought that man, as an individual, was moral; but he distrusted
men in large aggregates and men acting in a corporate capacity. The more general view
was that men acting privately were not to be trusted and that they needed to be protected
from one another by governments which were based upon popular consent. Thus it was
that the Revolutionary state constitutions, though genuflecting in the direction of
separation of powers and bills of rights” (Novus ordo Seclorum, University of Kansas,
1985, p. 160).

(11) Escrevi sobre tal principio: ™ A irretroatividade se acrescenta o principio da anterioridade,

que proibe que o imposto seja cobrado no mesmo exercicio em que foi instituido. Sem a
irretroatividade, a anterioridade seria initil, posto que uma lei criadaem 31 de dezembro
poderia ser aplicavel em 12 de janeiro, isto ¢, 24 horas depois, sem falar na utilizagao de
expediente, ja com foros de tradi¢ao em nosso pais, de se produziruma lei em pleno mésde
janeiro, publicando-anodia*31 de dezembro™, com o curioso recursode se atrasara vei-
culagdo do Diario Oficial.
Parece-me, pois, que o principio da anterioridade, unido ao da irretroatividade, garante os
contribuintes em relagao aos impostos sobre o patrimonio e a renda, nao os excepcio-
nando. Tal garantia parece mais eficiente do que o ofertado pelo texto constitucional
anterior, veiculado no art. 153, § 29, assim redigido: ** Nenhum tributo sera exigido ou
aumentado sem que a lei o estabele¢a, nem cobrado, em cada exercicio, sem que a lei, que
o houver instituido ou aumentado, esteja em vigor antes do inicio do exercicio financeiro,
ressalvados a tarifa alfandegaria e a de transporte, o Imposto sobre Produtos Indus-
trializados e outros, especialmente indicados em lei complementar, alem do imposto
lan¢ado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constitui¢ao™.
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O ato juridico perfeito, ou seja, aquele ja comple-
tado, a coisajulgada, isto é, a decisao sem nenhum risco de
ser alterada, e o direito adquirido, isto é, aquele direito
incorporado ao patriménio do individuo, nao podem ser
atingidos por qualquer lei posterior que pretenda inverter
definitiva. E, portanto, o principio da irretroatividade, o
mais relevante principio de manutengao da ordem legal
veiculada.

Colocadas as premissas anteriores, passo a exami-
nar o caso concreto.

A consulente firmou 3 contratos com o BNDES
(14/7/83,29/6/84 €28/10/87) com clausula de corre¢ao
monetaria vincdlada ao indice oficial monetdrio (OTN e
ORTN), sobre ter firmado também no regime FINEP,
FINAME e com o Desenbanco, contratos com inde-
xag¢ao idéntica. ,

Tais contratos, quando de sua assinatura e averba-
¢ao nos registros oficiais, passaram a representar um ato
Jjuridico perfeito. Suas clausulas, pelo principio da pacta
sunt servanda, nao poderiam mais ser alteradas, salvo se
ocorresse evento inevitavel e imprevisivel para ambas as
partes contratantes, com o que suas condigées poderiam
ser revistas, a luz da cldusula rebus sic stantibus (12),

Garante, todavia, muito menos que o capitulo corresponde do anteprojeto da sub-
comissao.

A propria Sumula 584 perde sentido & luz do novo texto constitucional, pois sua utiliza-
¢a0 implica retroatividade da lei tributaria para atingir fatos geradores passados” (Sis-
tema Tributario na Constituicao de 1988, Ed. Saraiva, 1989, pp. 138/139).

(12) Em meu parecer sobre a teoria da imprevisao publicado no livro Advocacia Empresarial
(Ed. OAB, 1988, pg. 64, prefacio do Ministro Oscar Corréa), a cujos argumentos remeto
os interessados, relembro licdes de renomados mestres para sua aplicagao no direito pri-
-vado: ‘1) “Contractus qui habent tractum sucessivum et dependentiam de futuro, rebus
sic stantibus intelliguntur” (pg. 4 do parecer fornecido): i

2) “La théorie juridique de I'imprévision tende a faire admettre qu'en toute matiére, la
partie lésée par un contrat peut étre déliée de ses engagements lorsque des événements
extraordinaires, échappant a toute prévision au moment ou le contrat a pris naissance,
en ont altéré si profondément 'économie qu'il est certain que cette partie n’aurait pas
consenti a assumer l'aggravation de charges qui en resulte, si elle avait pu prévoir les
événements qui ont provoqué ceite aggravation.

“L'imprevision consiste donc dans le déséquilibre des prestations reciproques qui vient
a se produire, dans les contrats a prestations reciproques successives ou differées, par
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Quando da Medida Provisoria ne 32/89 emanada
pelo controlador do BNDES e das demais instituigoes
financeiras federais, alterou-se a indexag¢ao monetaria, de
tal forma que a OTN foi extinta, como ja foraa ORTN em
OTN no passado, e estancada no més de janeiro em NCz$
6,17, embora a OTN fiscal fosse estabelecida em NCz$
6,92, que era seu valor no dia 15/1/89 (13),

A Medida Provisoria ne 40/89 eliminou todas as
duvidas ao dispor em seu artigo 12 que:

“Art 12. Oart. 15 daLei7.730, de 31 de janeiro de
1989, passa a vigorar com as seguintes modificacoes:
“Art. 15, ...

§ lo. Para a liquidagao das obrigacdes decorrentes de
mutuo, financiamentos em geral e quaisquer outros con-
tratos relativos a aplicacdes, inclusive no mercado financeiro,
acorrecao monetaria vinculadaa OTN oua‘“OTN fiscal”
sera calculada:

a) ate janeiro de 1989, com base no valor de NCz$ 6,17,
no caso da OTN, e NCz$:6,92, no caso da OTN
fiscal”; e

b) posteriormente ao més e janeiro, com base no IPC,

l'effet d'évements ultérieurs a la formation du contrat, indépendants de la volonté des
parties, el se revelant tellement extraordinaires, tellement anormaux, qu'il n'était guere
possible de raisonnablement les prévoir” (“Traité Eléementaire de Droit Civil Belge”,
Tome 2eme, Etablissements Emile Bruylant, Bruxelles, 3eme Edition, 1964, pg. 559).
(p. 4 do parecer fornecido);

3) “Altro requisito per la risoluzione ¢ che I'eccessiva onerosita, conseguente alla nuova
situazione, superi i l[imiti di incidenza della normale incertezza che ciascun contraente
deve affrontare circa i vantaggi e gli oneri dell'ato. La risoluzione ha affeto relativa-
mente alle sole prestazioni troppo onerose ancora da eseguire” (“Istituzioni di Diritio
Civile”, CEDAM, Padova, 172 ed., 1968, p. 727/728) (p. 5 do parecer fornecido).

(13) Coordenei com Gilbertode Ulhda Cantoe J. van Hoorn JIr. livro sobre o fenomeno indexa-
torio na Holanda, intitulado: Monerary Indexation in Brazil (International Bureau of
Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983), tendo a colaboragao de Roberto de Oliveira
Campos, Gilberto de Ulhda Canto, Raphael Bernardo D' Almeida Jr.. Ives Gandra da
Silva Martins, Henry Tilbery, Bernardo Ribeiro de Moraes, Geraldo de Camargo Vidi-
gal, Cassio de Mesquita Barros Jr., Ada Pellegrini Grinover e Mauro Brandao Lopes.
Todos debrugamo-nos sobre as dificuldades da regulacao juridica dos mecanismos corre-
tivos do valor da moeda.
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considerada a variacao ocorrida a partir de fevereiro de
1989.

§ 20. A partirda vigéncia desta lei, € vedado estipular, nos
contratos da espécie a que se refere o § anterior, clausula
de corregao monetaria, quando celebrados por prazo igual
ou inferior a 90 dias.

§ 3¢9, A estipulagao de clausula de corregcao monetaria nas
operagoes realizadas no mercado financeiro, sujeitar-se-a
as normas estabelecidas pelo Banco Central do Brasil”.

Por tal dispositivo, a consulente adquiriu o direito de, nos con-
tratos firmados, com as referidas institui¢des financeiras, ter, sobre
NCz$ 6,17, acrescido a partir de fevereiro de 1987, o IPC do
mes (14),

Vale dizer, a Medida Provisoria ne 40 de 8 de mar¢o de 1989
estabeleceu um direito definitivo e irreversivel, a favor da consulente,
de corregao a partir de 1/2/89 sobre NCz$ 6,17.

Assim sendo, ao ato juridico perfeito e imutavel, salvo a aplica-
¢aodateoriadaimprevisao ou livre deliberagao das partes, acrescentou-
se o direito adquirido pela Medida Provisoria ne 40/89 de se reatuali-
zarem as contas nos limites nela estabelecidos(15).

(14) Celso Bastos sobre o direito adquirido desvenda campo ainda maior de protegao, aodizer:
O direito adquirido é coisa bem diversa, porque o que se protege aqui nao ¢ o passado,
mas sim o futuro. O direito adquirido consiste na faculdade de continuar a extrairem-se
efeitos de um ato contrario aos previstos pela lei atualmente em vigor, ou, se preferirmos,
continuar-se a gozar dos efeitos de uma lei pretérita mesmo depois de ter ela sido
revogada.

Portanto, o direito adquirido envolve sempre uma dimensao prospectiva, vale dizer,
voltada para o futuro. Se se trata de ato ja praticado no passado, tendo ai produzido todos
os seus efeitos, ¢ ato na verdade consumado, que nao coloca nenhum problema de
direito adquirido.

Se alguém gozou de um beneficio previdenciario no passado, beneficio este legal a seu
tempo, e se a lei pretender retira-lo, ela estara praticando inequivocamente uma retroagao
intoleravel pelo direito, pois estara tentando desfazer situagdbes mais que adquiridas, que
sao as consumadas.

Portanto, o direito adquirido envolve muito mais uma questao de permanéncia da lei no
tempo, projetando-se, destarte. para além da sua cessacao de vigéncia, do que um
problema de retroatividade™ (Comentarios a Constituicao do Brasil, 29 vol., Ed.
Saraiva, 1989, pp. 192/193).

(15) A equipe da Price Waterhouse, que comentou a Constituicao Federal sobre o inciso
XX XVIda Constituicao Federal, justifica o principio: " Com redacao igual aquela dada
pela Constituigdo de 17 de outubro de 1967, a Constituigao de 1988, atraves de seu art.
59, XXXV]I, assegura odireito adquirido, o atojundico perfeito e a coisajulgada. Esse tri-
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A Medida Provisoria ne 67/89, todavia, de 14 de junho modifi-
cou tal moldura juridica, determinando, seu artigo 19, a alteragcdo da
Lei7.774/89, com a seguinte redagao:

“Art. 12. Os anexos I e Il da Lei 7.774/89, ficam modifi-
cados pelos anexos a esta medida provisoria™.

Ora, a modificagao pretendida pelo legislador ordinario ¢ modift
ca¢ao que atinge, simultaneamente, o direito adquirido a outra
forma de corre¢ao monetaria, como oato juridico perfeito, garantido
pela Medida Provisoria ne 40/89 (16),

Em outras palavras, a Medida Provisoria ne 67/89 revoga —
para aqueles contratos firmados — duas das trés garantias assegura-
das pela Constitui¢do Federal, no artigo 52 inciso XXXVI, posto
que a alteragao de critérios nao se aplica para o futuro, mas atinge
exclusivamente relagdes passadas, tendo nitido efeito retroativo (17).

A evidéncia, a tentativa presidencial de criar um conflito na
hierarquia de normas— fazendo prevalecer o inverso do que a ordem
juridica, a doutrina e a jurisprudéncia téem no correr dos anos asse-
gurado— ou seja, de a lei ordinaria superar as for¢cas da Constituigao,
sobre ela prevalecendo, ndo poderia passar despercebida, nem se
legitimaria a luz do constitucionalismo patrio, razao pela qual nasceu
aMedida Provisorianc 67/89 eivada do vicio maior legislativo, que &

némio tem por fim garantir a seguranca do direito no tempo, como condigao precipua @
estabilizagdo das relagées sociais” ( grifos meus), (4 Constituicao do Brasil-1988, Price
Waterhouse, 1988, p. 174).

(16) ** Ato Perfeito( Direito Civil): ¢ o ato jundico que preenche todos os requisitos legais para
sua validade e é concluido na forma da lei. Diz-se tambem ato perfeito e acabado™
(Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 9, Ed. Saraiva, 1978, p. 60).

(17) Jose Afonso da Silva ensina: " A afirmagao dos direitos fundamentais do homem no
Direito Constitucional positivo reveste-se de transcendental importancia, mas, como
notara Maurice Hauriou, nao basta que um direito seja reconhecido e declarado, e neces-
sario garanti-lo, porque virao ocasides em que sera discutido e violado. Ruy Barbosa ja
dizia que uma coisa sao os direitos, outra as garantias, pois devemos separar, * no textoda
lei fundamental, as disposi¢des meramente declaratorias, que sao as que imprimem exis-
tencia legal aos direitos reconhecidos, e as disposigdes assecuratorias, que sao as que, em
defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as garantias:
ocorrendo ndo raro juntar-se, na mesma disposi¢ao constitucional, ou legal, a fixacao da
garantia, com a declaragao dodireito” ( Curso de Direito Constitucional Positivo, 53 ed.,
Ed. Revista dos Tribunais, 1989, p. 165).
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o da inconstitucionalidade notoria. Choca-se com a lei suprema.
Violenta principio fundamental esculpido no mais relevante artigo da
Constituigéo, ou seja, o dedicado aos direitos e garantias individuais
e coletivos. Esfrangalha o principio da hierarquia das normas. Instala
a inseguranca juridica. Dilacera a tradi¢ao de respeito a ordem su-
prema (18),

A Medida Provisoria ne 67/89, que retira direito adquirido de
todos os mutuantes do sistema financeiro e outorgado pelas Medidas
Provisorias n2s 32 e 40/89, transparentemente, constitui das mais
claras veiculagdes legislativas contaminadas pela insanavel moléstia
da inconstitucionalidade.

O parecer poderia ser estancado aqui, posto que a questao
unica da consulente ja respondida esta, até por forga da cristalinidade
de seu direito e da maculagao de norma criada ao arrepio da Consti
tuicao Federal (19),

Algumas consideragoes, todavia, adicionais necessitam ser
apresentadas.

A primeira delas diz respeito ao poder do Banco Central de
estabelecer clausula de corregao monetaria em operagoes realizadas
no mercado financeiro.

O § 3¢ do artigo 12 da Medida Provisoria ne 40/89 preveé tal

(18) A nitidez, o Governo Federal nao segue as licoes de Carlos Maximiliano, quando diz: " As
leis positivas sao formuladas em termos gerais; fixam regras, consolidam principios, esta-
belecem normas, em linguagem clara e precisa, porém ampla. sem descer a minucias. E
tarefa primordial do executor a pesquisa da relagao entre o texto abstrato e o caso con-
creto, entre a norma juridica e o fato social, isto é aplicar o Direito. Para o conseguir, se faz
mister um trabalho preliminar; descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e,
logo depois, o respectivo alcance, a sua extensao. Em resumo, o executor extrai da norma
tudo o que na mesma contém: é o que se chama interpretar, isto ¢, determinar o sentido e o
alcance das expressoes do Direito” ( Hermenéutica e Aplicacao do Direito, 92 ed.. Ed.
Forense, 1979, p. 1).

(19) E ainda Carlos Maximiliano quem ensina:

*No campo legislativo, embora perfeita a forma, cumpre descer ao fundo, a idéia. Pre-
valece ali o ensinamento de Celso: Scire leges non hoc est, verba earum tenere, se vim ac
potestatem — * saber as leis nao ¢ conhecer-lhes as palavras, porem a sua forga e poder™.
isto é, o sentido e o alcance respectivo.

A exegese, em Roma, nao se limitava aos textos obscuros, nem aos lacunosos: e foi gragas
aessalargueza de vistas dos jurisconsultos do Lacio que o Digesto atravessou os seculos e
regeu institutos cuja existéncia Papiniano jamais pudera prever” ( Hermenéutica e Apli-
cacao do Direito, 9% ed.. Ed. Forense. 1979, p. 34).
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hipotese, apos estabelecer, com inequivoca clareza, a formula de cal-
culo da indexagao.

A leitura atenta do § 32 nao autoriza a interpreta¢ao de que o
Banco Central possa alterar os critérios e a forma de calculo, mas
apenas estabelecer normas para sua veiculagao (20),

O § 3o fala, claramente, em que a estipulagao da clausula de
corre¢ao monetaria‘‘ sujeitar-se-a’’, o que vale dizer naotereficaciaa
clausula para o passado, mas apenas para reger os casos futuros. Em
outras palavras, o argumento de que o Banco Central poderia dar
efeitos retroativos diversos daqueles estabelecidos na Medida Provi-
soria n¢ 40/89, por for¢a do proprio artigo 12 § 39, ndo merece
acolhida.

Declara o legislador executivo que *“ a estipulagao da clausula
sujeitar-se-a’’, o que vale dizer nao cuidou das estipulagoes passadas,
mas das futuras estipulagoes a serem acordadas entre as partes. O
futuro do indicativo constante do discurso legislativo espanca qualquer
duvida a respeito (21),

O argumento, sobre nao ter, portanto, qualquer guarida, posto
que nao se aplicando a formula do calculo, mas a maneira da contra-
tagao, naorege, poroutro lado, os contratos pretéritos, mas apenas os
contratos futuros.

Acresce-se o fato de que, pela ordem suprema anterior, néo
tinha o Banco Central poder normativo, por vedagao expressa da
Constitui¢ao, nos termos do artigo 62 § unico da E.C. ne 1/69,
assim redigido:

*“ § Unico. Salvo as excecoes previstas nesta Constitui-
cao, é vedado a qualquer dos Poderes delegar atri-
buigées; quem for investido na fungao de um deles nao
podera exercer a de outro” (os grifos sad meus),

(20) Tem o § 32 do artigo 12 da M.P. 40/89 a seguinte dic¢cao:
* § 39. A estipulagao de clausula de corregao monetaria nas operagoes realizadas no mer-
cado financeiro, sujeitar-se-a as normas estabelecidas pelo Banco Central do Brasil”.

(21) As ligoes de Francesco Ferrara (Interpretacao e Aplicacao das Leis, 22 ed. Coimbra,
1963, pg. 129) devem ser lembradas. a fim de que nao coloque o interprete na boca do
legislador o que gostaria de ouvir ou suprima da leitura dos textos o que contraria a
sua opiniao.
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e pela atual - em face da clara competéncia legislativa outorgada aos
diversos poderes— nao ha espago para a pretendida delegac¢ao, como
que também nao cabe ao Banco Central, na atual, como nao cabia na
antiga, poder normativo, muito embora, por reconhecido temor de
represalias, neguem-se os bancos a discutir tal transferéncia, que, de
forma inconstitucional, muitas vezes, o Banco Central se auto- outorga
ou recebe do legislador insuficiente (22),

Para o caso presente, entretanto, o § 32 nao atinge o direito
adquirido e exposto no artigo 32 § 12 da Medida Provisoria me 40/89 (23),
posto que nao regulando relagoes pretéritas como da consulente.

A segunda consideragao diz respeito a teoria da imprevisao.
Advogam, alguns, que a Medida Provisoria ne 40/89 contenha um
erro técnico, vale dizer, o governo nela nao considerou a inflagio do
proprio més, com o que a denominada clausula rebus sic stantibus
deveria ser aplicavel aos contratos passados para corrigir a dis-
torgao (24),

(22) Jose Celso de Mello Filho esclarece que apenas as delegacoes previstas na Constituicao
sdo admissiveis, ao dizer: “*Delegacio legislativa: A delegagao legislativa, expressa-
mente prevista na Constitui¢ao Federal, nio encontraobstaculo no prine: pioda indepen-
déncia e harmonia dos Poderes da Uniao e dos Estados (RTJ. 94:76)" (grifos meus)
(Constituicao Federal Anotada, Ed. Saraiva, 1984, p. 21).

(23) Celso Bastos ensina: ~ A lei geradora do direito adquirido ha de ser uma lei vigente ao
tempo em que se deu o fato. A lei do tempo & que o regula. A regra e, pois. a incidencia de
uma unica lei sobre o mesmo fato™ (Comentarios a Constituicao do Brasil. 20 vol.. 1989.
p. 194).

(24) Arnoldo Wald, em livro coordenado por Gilberto de Ulhda Canto e pormim, intitulado: A
Correcao Monetaria no Direito Brasileiro (Ed. Saraiva, 1983, pg. 14). escreve: " A teo-
ria da imprevisao admite a revisao do contrato ou a sua rescisao quando ocorre um fato
imprevisto e imprevisivel, de carater anormal e extraordinario. que, sem culpa da parte,
modifica as condigoes contratuais. A alteracao deve serde tal ordem que as partes. se dela
tivessem ciéncia, nao teriam realizado o negocio. em virtude da excessiva onerosidade
que sobrecarrega um dos contratantes, implicando enriquecimento de nitureza usuaria
para o outro,

Nao tendo sido adotada pelo nosso direito anterior a codificagao, nem mesmo pelo
Codigo Civil-CC, ateoria daimprevisao se afirmou inicialmente nos estudos doutrinarios
feitos acerca de meio seculo, nos quais se destaca a excelente monografia de Amaldo
Medeiros da Fonseca. Coube, em seguida, a jurisprudéncia realizar o trabalho constru-
tivo de, no clima economico angustiado que atravessamos apos a crise mundial de 1930,
adotar os conceitos doutrinarios, aplicando-os em diversas decisoes que finalmente inte-
graram a teoria da imprevisao no direito positivo patrio, particularmente com referéncia
ao contrato de empreitada.

Na realidade, ajurisprudéncia do STF se consolidou, atualmente. no sentido de admitir ¢
consagrar a teoria da imprevisao, aplicando-a a diversas hipoteses. especialmente no
campo dos contratos de empreitada”.
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A consideracao nao procede, em face de diversos aspectos, dos
quais apenas enumerarei trés. O primeiro deles € de que o governo
nao repos para o meés de janeiro a corre¢ao plenaem relagao as cartei-
ras de poupanga, estas, efetivamente, com um “seguro’ contra a
inflagao e nao apenas com um indexador oficial. Vale dizer, o
Governo Federal ndo repods, nos mesmos niveis, a corre¢ao das
cadernetas de poupanga que foi, em torno de 22%, apesar de acom-
panhar a do mercado financeiro, deliberadamente manipulando com
altas taxas de juro, para se evitar a dolarizagao da economia. (0
segundo diz respeito a imprevisao. A teoria da imprevisdao apenas
seria aplicavel se ambas as partes nao pudessem, de forma alguma,
prever o desequilibrio contratual que decorreria do fato novo. Ora, no
caso concreto, foi o proprio controlador das institui¢des financeiras
que estabeleceu as regras de mercado, implantou o denominado
“Plano Verao” e alterou todas as normas anteriores, nao podendo ser
considerado vitima de um evento de que foi seu unico artifice (23,
Niao ha que se falar em desequilibrio contratual provocado pela
imprevisao. O terceiro elemento diz respeito a inevitabilidade do
evento imprevisivel. A inevitabilidade pressupde que ambas as par-
tes nao tenham forcas para alterar os acontecimentos, que levem ao
descompasso econdmico e contratual. Ora, a titular das institui¢oes
financeiras foi quem manipulou a economia para chegar ao estagio
atual, com as medidas tomadas. A consulente, sim, poderia alegar a
inévitabilidade, por nao poder conduzir a politica econoémica. Nao a
instituicdo financeira, que integra o poder, que conformou todas as
normas da economia, tentando combater e vencer a inflagao por de-
creto (26),

A evidéncia, o especioso argumento nao tem respaldo na teoria
da imprevisao, a partir do desequilibrio contratual pretendido.

Uma terceira consideragao merece ser elencada. Nao poucos

(25) “Nemo auditur turpitudinem propriam alegans” (" Ninguem deve ser ouvido sobre apro-
pria torpeza”) ( Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 74. p. 51). E oque dispoe, de outro
lado. o artigo 104 do Codigo Civil.

(26) A respeito, reflete Othon Sidou (Interpretacao dos contratos de adesao, Ed. da Fac. de
Direito de Caruaru, PE, 1984. p. 40):
*Quando houver no contrato de adesao clausulas obscuras, ambi guas ou contraditorias.
adotar-se-a a interpretacao mais favoravel ao aderente™ (grifos meus), (A revisao judi-
cial dos contratos e outras figuras juridicas, Ed. Forense. 1978).
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foram os juristas que entenderam ser o plano verao inconstitucional,
por violagdo de inumeros dispositivos da ordem econdmica na
Constitui¢ao, entre as quais o artigo 170 inciso IV e 174 (27),

Aliei-me a tais juristas, por entender o plano inconstitucional,
assim como os veiculos que o impuseram (28),

A inconstitucionalidade, todavia, consiste no congelamento e
tabelamento de pregos do setor privado, posto que o artigo 174
declara que tais mecanismos, que implicam planejamento macroeco-
nomico para esse segmento, podem ser apenas indicativos. Declara,
todavia, o mesmo artigo 174 que o planejamento macroecondomico €
obrigatorio para o setor publico, com o que, no que diz respeito a sua
vinculagdo as normas entio impostas, nenhuma inconstitucionali-
dade poderia ser alegada.

Reza o artigo 174 que:

“Art. 174. Como agente normativo e regulador da ativi-
dade economica, o Estado exercera, na forma da lei, as
fungoes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo
este determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado™, (o grifo € meu)

nao ofertando maiores duvidas exegéticas (29,

(27) O artigo 170 inciso IV tem a seguinte dic¢ao: " Art 170. A ordem economica, fundada na
valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
tencia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

IV. livre concorréncia’.

(28) Entre eles encontram-se Miguel Reale, Manoel Gongalves Ferreira Filho. Hamilton Dias
de Souza, Geraldode Camargo Vidigal. Celso Bastos, Manoel Pedro Pimentel. No Semi-
nario sobre a Disciplina Jundica do Controle de Pregos da Academia Internacional de
Direitoe Economiade6/7/89 e na reuniao do Conselho Superiorde Estudos Jundicos da
Federagao do Comercio do Estado de Sao Paulo de 8/8/89 todos os juristas participan-
tes, entre eles osja citados, consideraram inconstitucional a M.P. n2 32/89 no que diz res-
peito ao congelamento de pregos e tabelamento.

(29) Miguel Reale ensina: " Ora, livre iniciativa e livre concorréncia sao conceitos complemen-
tares, mas essencialmente distintos. O primeiro nao ¢ senao a proje¢ao da liberdade indi-
vidual no plano da producao, circulagao e distribuigao das riquezas, assegurando nao
apenas a livre escolha das profissoes e das atividades econOmicas, mas tambem a auto-
noma elei¢ao dos processos ou meios julgados mais adequados a consecugao dos fins
visados. Liberdade de fins e de meios informa o principio da livre iniciativa, conferindo-
lhe um valor primordial, como resulta da interpretacao conjugada dos citados artigos
12 e 170.

Ja o conceito de livre concorréncia tem carater instrumental. significando o **principio
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Ora, a Medida Provisoria ne 40/89, no concernente aos esta-
belecimentos oficiais de crédito, passou a exteriorizar planejamento
financeiro obrigatorio, nao podendo tais regras serem consideradas
inconstitucionais, embora o fossem para os estabelecimentos priva-
dos nos negocios proprios e nao de repasse.

O argumento especioso, portanto, tambem careceria de susten-
tacao, a luz do proprio texto constitucional.

O argumento, todavia, suscita uma justa observagao, ou seja, a
de que viola o mais moralista principio juridico, que ¢ aquele de que
*ninguém pode se beneficiar da propria torpeza’. Nao pode, agora, o
governo, em causa propria, impor revisao de indices de correcdo
monetaria, de forma retroativa, sob a alegacao de que para os contra-
tos em que ¢ a parte beneficiaria, a luz do fracasso de sua politica eco-
nomica, desconsidera como legais os atos perfeitos, juridicos, legais e

econamico” segundo o qual a fixacao dos precos das mercadorias e servigos nao deve
resultar de atos de autoridade. mas sim de livre jogo das forgas em disputa de clientela na
economia de mercado. '
Acorde com essas diretrizes basicas. e dito no artigo 173, que — a exploragao direta de ati-
vidade economica pelo Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo. conforme definidos em lei”. Ha
nessa disposigao dois valores a destacar. a saber: o carater excepcional da exploragao
economica pelo Estado. ¢ a exigéncia previa de lei que a autorize, definindo os fins
visados. ‘

Cabe assinalar que o principio de legalidade ¢ mais de uma vez sublinhado pelo legislador
constituinte ndo so no capur do art 173 como no seu § 42, segundo o qual:

A lei reprimira 0 abuso do poder economico que vise adominag¢ao dos mercados. a elimi-
nacio da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros’”.

Reitera- se. assim. antigo preceito que nos vem da Constitui¢ao de 1946. jamais tida na
contade " intervencionista”, mas como mudanca substancial no que se refere a formae ao
alcance da intervencao estatal, exigindo-se sempre ato legislativo como pressuposto dos
limites negativos impostos a atividade economica, cuja liberdade o paragrafo unico do
artigo 170 expressamente assegura, “salvo nos casos previstos em lei™.

Nesse sentido. também o § 52 do referido art. 173 volta a referir-se a lei para estabelecer
as sangoes aplicaveis nos atos publicos contra a ordem economica efinanceirae contra a
economia popular, com a salutar previsao da responsabilidade das pessoas jundicas. e.
individualmente. de seus dirigentes.

Vem. a seguir, oart. 174 que tem sido o cavalo de batalha dos que persistem em proclamar
anatureza intervencionista do estado politico de 1988. Nada melhordo que areproducao
desse preceito:

“Como agente normativo e regulador da atividade economica, o Estado exercera na
forma da lei ( note-se) as fungoes de fiscalizacao. incentivo e plancjamento. sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado” (grifei).

Em face de um texto tao claro. custa-me crer que se possa pensar em dirigismo eco-
nomico, cuja caractenstica principal ¢ a natureza imperativa e nao meramente indicativa
do planejamento para os particulares. considerados individualmente ou consorciados em
empresas’” (" Intervencao do Estado na Atividade Economica™. O Estado de Sao Paulo,
4/6/89. p. 9).
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acabados, quando da Medida Provisoria ne 40/89 (30),

Em outras palavras, nao pode 0 governo, autordo plano veraoe
estipulador das clausulas corretivas, altera-las restritivamente, em
beneficio proprio. Principalmente, em face do fracasso do plano, que,
todavia, obrigou a consulente a programar seus investimentos e
relagdes economicas, pelo prisma da corregao anterior que pretende
o governo agora alterar (31),

Em verdade, os financiamentos obtidos e as programacoes da
consulente acompanharam as estipulagoes legais do governo, nem
lhe sendo mais possivel alterar as relagoes com terceiros pactuados,
por for¢a da Medida Provisoria ne 40/89.

Vale dizer, nao ha como aceitar-se o argumento em que o autor
do fracassado planejamento econdmico, por suas institui¢oes finan-
ceiras, pretenda tirar beneficios adicionais — contra os principios su-
premos— de empresas, que nao puderam opinar sobre a coeréncia do

(30) Gilberto Caldas esclarece: “Nemo ex delicto suo lucretur: Ninguém pode se beneficiar
com o proprio delito que cometeu.
** A regra de que ninguém sera ouvido quando alega sua propria torpeza - opoe-se a outra
de que ninguem pode lucrar com seu delito “nemo ex delicto suo lucretur” (Concubinato,
Edgar Moura Bittencourt, 12 ed., p. 169).

(31) Manoel Gongalves Ferreira Filho preleciona: O art. 174 é a chave do sistema economico
desenhado pela Constitui¢ao de 1988. Vale a pena examina-lo mais detidamente.
Da ele ao Estado um papel capital na ordem economica, na medida em que lhe manda
exercer o papel de “agente normativo e regulador da atividade economica”. Como se
sabe, na economia de mercado “pura” ¢ exatamente o mercado que regula a atividade
econdmica. E, para os liberais classicos, essa regulagido deveria ocorrer sem intro-
missao estatal.
Se o Estado ha de regular a atividade economica, nem por isso a economia projetada pela
Constitui¢ao é a de cunho centralizado. a moda soviética. Isto se depreende do proprio
caput do art. 174, em que se prevé um “setor privado’ sujeito a um planejamento apenas
“indicativo’. Ademais, em prol da economia de mercado, pesam todas as normas e
principios acima enumerados.
Para cumprir o papel economico, “na forma da lei”, portanto, com estrito respeito a
legalidade, o Estado havera de exercer trés fun¢des. Sao elas as de* fiscalizacao™. de " in-
centivo’ e de ““planejamento”.
Atentando-se bem para estas trés tarefas, resultainequivoco para a Constitui¢ao em vigor
a participac¢ao do Estado na atividade economica nao ha de ter um carater coercitivo: o
planejamento (para o setor privado) e indicativo, o incentivo tem em si mesmo a ideia de
estimulo para uma agao autonoma, afiscalizagao, a de acompanhamento, com a verifica-
¢ao da observancia das normas cabiveis. Assim, na visao da Constituicao, a empresa.
constituida pela livre iniciativa, atua em livre concorréncia, estimulada pelo incentivo
estatal, orientada pelo planejamento, sob a fiscaliza¢ao do Estado para o respeito as leis e
normas essenciais ao interesse publico™ (** A disciplina de pre¢os no atual Direito Consti-
tucional Brasileiro™, jornal O Estado de Sao Paulo, 1/7/89. p. 24).
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dirigismo economico pretendido e que foram coagidas a programar
suas relagoes em conformidade com o planejamento imposto, ficando
obrigadas a pagar, agora, de forma diversadaquela delineada durante
sua vigéncia. Por esta solugdo, apenas ganhariam as instituigées
financeiras federais e apenas perderia a consulente, apesar de ter sido
0 governo, que as controla, o verdadeiro e tnico criador de todos os
desajustes econdmicos, que acompanharam o denominado **Plano
Verao™ (32),

Por todos esses aspectos, resulta evidente a inconstitucionali-
dade da Medida Provisoria ne 67/89, que pretende ofertar efeitos
retroativos a calculos ja estabelecidos em lei, contra a Constituigao
Federal, a qual garante o direito adquirido e o ato juridico perfeito.

A luz da doutrina e da jurisprudéncia nacional e estrangeira, a
tentativa governamental carece de fundamentagao juridica, repre-
sentando, em verdade, violéncia a lei suprema, que nada dignifica
quem a subscreve.

Respondo, pois, a unica questao formulada, dizendo ser
inconstitucional a Medida Provisoria ne 67/89, nao estando a
consulente obrigada a aceitar as condigoes ilegalmente impostas.

S.M.J.
Sao Paulo, 4 de setembro de 1989

(32) Tercio Sampaio Ferraz Jr. esclarece: 2. O artigo 1 74 da Constituicao Federal autorizaa
instauracao de um dirigismo economico’
A questao foi discutida largamente no curso da exposicao. Em poucas palavras deve-se
reconhecer que a Constituigao repudia odirigismo economico. Onde quer que se admitam
alivre iniciativa e a propriedade privada dos bens de produgao nao ha lugar para tal diri-
gismo, entendimento como uma direcao geral da economia gue funciona na base de um
plano geral obrigatorio para a executantes ¢ destinatarios™ (" A economia ¢ o controle do
Estado™. artigo publ. O Estado de S. Paulo, 4/6/89. p. 50).
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NATUREZA JURIDICA DA TARIFA DE ENERGIA
ELETRICA - TAXA OU PRECO PUBLICO? - EM
QUALQUER HIPOTESE INVIAVEL SEU AUMENTO,
SEM LEI, ACIMA DOS INDICES OFICIAIS DE
CORRECAO MONETARIA - PARECER

CONSULTA

A Associagao Brasileira das Industrias de Fundicao— ABIFA,
por intermédio de seu eminente advogado, Dr. Roberto Faria de
Sant’ Anna, propde-me as seguintes questoes:

“Considerando a Constituigao de 1967:

“Art. 167. A lei dispora sobre o regime das empresas con-
cessionarias de servigos publicos federais, estaduais e
municipais, estabelecendo:

II. tarifas que permitam a justa remuneragao do capital, o
melhoramento e a expansdo dos servi¢cos e assegurem o
equilibrio econémico e financeiro do contrato; e

I11. fiscalizagcao permanente e revisdo periodica das tari-
fas, ainda que estipuladas em contrato anterior.

Art. 168. As jazidas, minas e demais recursos minerais e
os potenciais de energia hidraulica constituem proprie-
dade distinta da do solo, para o efeito de exploragdo ou
aproveitamento industrial.

§ 1¢. A exploragao e o aproveitamento das jazidas, minas
e demais recursos minerais e dos potenciais de energia
hidraulic4 dependerao de autorizagao ou concessao federal,
na forma da lei, dadas exclusivamente a brasileiros ou a
sociedades organizadas no pais;
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Considerando a Constitui¢ido de 1988:

“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessao ou permissio,
sempre atraves de licitagdo, a prestacao de servigos publi-
cos.

§ unico. A lei dispora sobre:

IIL. politica tarifaria.

Art. 176. As jazidas, em lavra ou nao, e demais recursos
minerais e os potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploragao
ou aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao
concessionario a propriedade do produto da lavra.

§ 1°. A pesquisa, a lavra de recursos minerais e o aprovei-
tamento dos potenciais a que se refere o caput deste artigo
somente poderdo ser efetuados mediante autorizagao ou
concessao da Uniao, no interesse nacional, por brasileiros
ou empresa brasileira de capital nacional, na forma da lei,
que estabelecera as condigdes especificas quando essas
atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou ter-
ras indigenas™;

Considerando o Codigo de Aguas (Decr. 24.643, de 10/
07/34):

“Art. 163. As tarifas de fornecimento da energia serao
estabelecidas, exclusivamente, em moeda cortente do pais

e serao revistas de trés em trés anos;

Considerando que o decreto em questao possui forca de
lei, consoante Decr. 19.398, de 11/11/30, art. 1¢;

Considerando o Decr. 41.019, de 26/2/57:

Art 162. Ao fim de cada triénio, verificando-se diferenca
entre a remuneracao do investimento referida no artigo
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anterior e a efetivamente apurada, sera feita a revisdo das
tarifas para o novo periodo trienal.

Art. 164. As tarifas serdo fixadas pela fiscalizacao:
(omissis)

Art. 172. Astarifas serao obrigatoriamente revistas de trés
em trés anos, mas poderao ser reajustadas antes deste
prazo, para mais ou para menos, poriniciativa da fiscaliza-
¢ao ou do concessionario, a fim de manter a paridade entre
a receita e o custo do servigo, tal como definido no art.
165.

Art. 176. As tarifas serao reajustadas a titulo precario,
sempre que OCorrer:

L. variagao do custo da energia comprada ou de combusti-
vel, se houver;

II. aumentos de salarios e de encargos sociais, compul-
sorios ou decorrentes de acordos aprovados pelas autori-
dades componentes, inclusive os previdenciarios;

II1. variagao no custo da remessa de juros e principal dos
emprestimos em moeda estrangeira a que se refere o art
166 § 3e;

IV. correcao monetaria do investimento em termos com-
pulsorios;

V. variacao do calculo de amortizagao e juros dos
financiamentos tomados no Banco do Desenvolvimento
Economico e nas Centrais Elétricas Brasileiras S/A —
ELETROBRAS, referidos no § 42 do art. 166;

Considerando que a fiscalizagao é atribuida a Divisao de
Aguas do Departamento Nacional da Produgcao Mineral
do Ministério da Agricultura, cf. arts. 12, “b" e**c¢", 15 e
26.doDecreton241.019/57, passando parao DNAEE -
Depto. Nacional de Aguas e Energia Elétrica, ex-vi dos
arts. 14 e 15, do Decr. 62.724, de 17/5/68;

Considerando o D.L. 2.284, de 10/3/86. que deu nova

redacao ao “Plano Cruzado™, criado pelo D.L. 2.283/
86:
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“Art. 35. Ficam congelados todos os pre¢os nos niveis do
dia 27/2/1986.

§ 22. O congelamento previsto neste artigo, que se equi-
para para todos os efeitos, a tabelamento oficial de pregos,
podera ser suspenso ou revisto, total ou parcialmente, por
ato do Poder Executivo, em fung¢ao da estabilidade da
nova moeda ou fendmeno conjuntural,

indaga- se:

(a) a Portaria27 do DNAEE - Depto. Nacional de Aguas
e Energia Elétrica, do Ministério de Minas e Energia,
expedidaem 12/3/1987, tem carater de revisao de tarifas
de energia elétrica?

(b) as portarias subsequentes, ate 11/3/1990, podem con-
ter reajustes que superem os indices inflacionarios ocorri-
dos? podem ser editadas em periodo inferior a 30 dias?

(c) se negativa a resposta a pergunta anterior, 0 excesso
incorrido é ilegal? pode ser recuperado? de que forma?

(d) qual o procedimento para que os consumidores de
energia elétrica possam garantir o pagamento da tarifa
correta, sem o excesso ilegal?”

RESPOSTA

Como premissa a resposta, que passo a ofertar, mister se faz
um rapido exame da tormentosa questao, ainda nao pacificada na
doutrina, sobre a distingao entre taxa e prego publico.

A matéria foi amplamente debatida durante o X Simposio
Nacional de Direito Tributario do Centro de Estudos de Extensao
Universitaria— CEEU (1),

Na ocasiao, o plenario adotou a seguinte postura:

(1) O Caderno de Pesquisas Tributarias n? 10 ( Ed. resenha Tributariae CEEU - Centro de
Estudos de Extensao Universitaria, 1985), dedicado ao tema ™ Taxae Prego Publico™, hos-
peda estudos dos seguintes colaboradores: Alcides Jorge Costa, Americo Masset Lacombe, .
Aurélio Pitanga Seixas Filho, Carlos da Rocha Guimaraes, Edvaldo Brito, Gilberto de
Ulhoa Canto, Hamilton Dias de Souza, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva
Martins, José Eduardo Soares de Mello, Marco Aurélio Greco, Sacha Calmon Navarro
Coelho, Toshio Mukai, Vittorio Cassone, Wagner Balera, Ylves Jose de Miranda Gui-
maraes ¢ Zelmo Denari.
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*“ As taxas remuneram os servigos publicos. Demais servi-
¢os que nao tém tal natureza serao remunerados por preco,
chamados publicos, por serem cobrados pelo Poder Publico,
direta ou indiretamente. Sao servigos publicos aqueles
inerentes ao Estado, denominados essenciais, além da-
queles cuja atividade econdmica nao compete original-
mente a iniciativa privada (art. 8¢ XV C.F.), dependendo
da disciplina legal

Atividade monopolizada nao possibilita a cobranga de
taxa, assim como a atividade econdmica prevista no art.
170 da C.F.” (2,

que prevaleceu com um unico voto de diferenga sobre esta outra:

“ As taxas sao tributos vinculados a uma atuagao estatal,
expressiva de servigo publico prestado ou posto a disposi-
¢ao dos administrados, a cargo de entidades governa-
mentais investidas de personalidade juridica de direito
publico. Os pregos sao receitas expressivas de servigos
publicos prestados ou postos & disposi¢ao dos administra-
dores, a cargo de entidades governamentais ou nao gover-
namentais investidas de personalidade de direito privado.
No ordenamento legal brasileiro ha critérios juridicos para
distinguir as Taxas de Precos Publicos, a partir da exi-
géncia:

a) de relagao de subordinagao no primeiro tipo de remune-
ragao e nao no segundo;

b) de nao possuir o usuario alternativa de nao utilizagao ou
de ndo pagamento para as taxas e possuir tal faculdade
para os pregos publicos;

c) de ser taxa remuneratoria de servigos essenciais ou peri-
fericos especificos e divisiveis, s0 o sendo o prego publico,

&6 9

em nao ocorrendo as hipoteses enunciadas nos itens“a” e
13 bw (3 }.

(2) Caderno de Pesquisas Tributarias no 11, Ed. Resenha Tributaria/ CEEU. 1986, p.-

315

(3) Caderno de Pesquisas Tributarias n? 11, ob. cit. pp. 575/576)
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Muito embora o nucleo das propostas fosse idéntico, o aspecto
que, nas duas ofertava maior area de atritos, residia nos limites que
separam ambas as formas de remuneragao para se saber o momento
em que o pre¢o publico passa a ser taxa ou em que a taxa ganha cono-
tagcao de prego publico.

A Sumula do S.T.F. de ne 545 assim redigida:

545 — Pregos de servigos publicos e taxas nao se confun-
dem, porque estas, diferentemente daqueles, sao compul-
sorias e tém sua cobranga condicionada a prévia autorizagao
orgamentaria, em relagao a lei que as instituiu™,

a evidéncia, era insuficiente para solucionar a questao.

Colocar que a simples relagao de coordenagao ou de subordi-
na¢ao conforma o prego publicoe a taxa é dizer tudo e ndo dizer nada,
posto que conceitua o que distingue um de outro, mas nao especifica
as hipoteses em que as relagdes se conformam como de coordenagao
ou de subordinagao (4),

A matéria foi longamente analisada em a¢ao de inconstitucio-
nalidade proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil - OAB,
Seccional de Sao Paulo, com outras seccionais junto ao Supremo
Tribunal Federal para discutir a natureza juridica das taxas ju-
diciais (5),

Entendia o Poder Judiciario de Sao Paulo, a luz de legislagao
pretérita, que arelagaodisciplinada era de coordenagéo, posto que so

(4) Bernardo Ribeiro de Moraes distingue-os pelo regime jundico, dizendo: ** O essencial, para
o conhecimento do preg¢o publico, e saber a opgao politica do Poder Publico. qual o regime
juridico adotado pelo legislador para o custeio da atividade estatal, pois uma mesma ativi-
dade pode ser custeada tanto por prego publico como por tributo. Diante de tal singulari-
dade da receita publica, o Min. Victor Nunes Leal, partindo do principio de que o problema
e nitidamente politico, por estar na op¢ao do legislador a escolha do tipo de remuneragao,
salientou: ** o problema fundamental nao e dizer se e taxa ou nao e taxa'’, mas, sim, “deter-
minar de que natureza vai ser explorado determinado servigo™™. O exame da lei ordinaria e
que determinara se estamos diante de um prego publico ou de uma taxa™ (Doutrina e Pra-
tica das Taxas, Ed. Revista dos Tribunais, 1976. p. 103).

(5) A Ordem dos Advogados do Brasil - Secg¢ao de Sao Paulo ¢ a Resenha Tributaria (1982)
editaram livro sobre a materia sob o titulo™* A natureza jundica das custas judiciais” escrito
por Hamilton Dias de Souza, Ives Gandra da Silva Martins, Jose de Castro Bigi. Marco
Aurélio Greco, Yonne Dolacio de Oliveira.
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pagava a referida taxa quem quisesse se utilizar daqueles servigos
publicos, com o que descaracterizada estava a imposicao tributaria.

Na ocasido, encarregado pela OAB - Seccional de Sdo Paulo a
propor a representagao, encomendei pareceres a Hamilton Dias de
Souza, Yonne Dolacio de Oliveira e Marco Aurélio Greco, que des-
truiram o argumento apresentado, demonstrando que a formulagéo
apenas aparentemente era correta, isto €, apenas, a primeira vista, a
remuneragao pela prestagao jurisdicional configurava um contrato
de adesao (0),

Em nossa representagao assinada por José de Castro Bigi e por
mim, como nos pareceres solicitados, procuramos mostrar que o con-
trato de adesao, a que o Ministério Publico Estadual se apegava, nao
ofertava ao usuario da Justiga alternativa valida, vale dizer, se nao
quisesse o usuario utilizar-se do servigo judiciario nao tinha como
adotar outra solugao, posto que o Estado tem o*“monopélio” da pres-
tagao jurisdicional.

Em outras palavras, no petitorio levantamos a questao do real
contrato de adesao, em que o usuario do servigo publico pode ou nao
se esquivar da utilizagao daquele servigo, por ter como atender suas
necessidades de outra forma (7),

(6) Da representagao constava o seguinte trecho: " Ora, as custas judiciais ganham o contorno
Juridico das taxas, pois, a evidéncia, sao cobradas por decorréncia de servigo publico espe-
cifico e divisivel prestado ao contribuinte” (4 Natureza Juridica das Custas Judiciais, ob.
cit p. 29).

(7) Escrevi sobre a matéria: ** Passamos agora ao exame, embora perfunctorio, dos trés aspec-
tos (subjetivo, objetivo e formal).
E servigo publico o que a lei ordinaria determinar que assim seja, nos limites da lei comple-
mentar explicitadora da norma constitucional que o admita. Tal concepgio formalista é
necessaria, mas insuficiente, enquanto dado isolado.
E servigo publico aquele que, materialmente, decorra de atividades essenciais ou periferi-
cas de interesse da comunidade, ou seja, iniciativa concreta de atividade de natureza
comunitaria de que o interessado extraia uma utilidade. Assim, além da lei, necessario é
que, intrinsecamente, o servigo tenha essa finalidade.
E, ainda, servi¢o publico aquele servigo que tenha tal esséncia, sobre ser conformado em
lei, prestado pelo Poder Publico ou por delegago de Poder Publico, nessa ultima conce-
pe¢ao indicando, a Constituicao Federal, um dos caminhos de seus contornos no comando
exposto pelo artigo 167, assim redigido:
“Art 167 - A lei dispora sobre o regime das empresas concessionarias de servigos publicos
federais, estaduais e municipais, estabelecendo:
I - obrigagao de manter servico adequado;
I1- tarifas que permitam a justa remunerago do capital, o melhoramento e a expansao dos
servicos e assegurem o equilibrio econdmico e financeiro do contrato: e
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Ora, nao permitindo a ordem juridica que o cidadao faga “jus-
tica com as proprias maos”, a nitidez, a relagao nao era de coordena-
¢ao, mas de imposigédo, com o que sua remuneragao fazia-se pela
espécie tributaria taxa e nao por prego publico.

Em memoravel voto, o ministro Moreira Alves, relator desig-
nado da agao proposta pelo Ministério Publico Federal, admitiu a
tese, realgando, quando da realizagao do X Simposio Nacional de
Direito Tributario, tal argumento (8),

Deve-se salientar outro aspecto de relevancia, qual seja, a
regulacéo pelo Estado dos servigos nos quais admite sua exploragao
por particulares, em regime de concessao, permissao ou autorizagéo.

No referido simposio, ficou, sem restricoes, assentado que
tanto a taxa pode ser cobrada por particulares, com delegagéo especi-
fica para fazé-lo, como o prego publico pelo proprio Poder, nao

111 - fiscalizagao permanente e revisao periodica das tarifas, ainda que estipuladas em con-
trato anterior’.

Tais nogdes, até o presente, permitem a integragao das trés concepgoes, com evidente redu-
¢ao daquela que admite a transformacéo de qualquer atividade do Estado em servigo
puablico.

A redugiio de um lado, pois o artigo 1 67 hospeda delegagao, e acrescida de outra espécie de
constrigao, ou seja, aquela em que o Estado, por sua administragao indireta, concorra, em
regime de competicido e sem prestagao de servigo publico, com as empresas privadas.
Lembre-se que ao Estado, de um lado, ¢ facultado delegar e, de outro, nao lhe ¢ proibido
deflagrar a iniciativa econdmica, sem, necessariamente, produzir servi¢o publico.
Colocadas as trés formulagdes integrativas, podemos, de imediato, verificar que tais servi-
¢os podem, ou ndo, ser remunerados diretamente pelos usuarios e tais remuneracoes
podem, ou nao, ter caracteristicas tributarias.

A propria Constituigao Federal fornece o parametro viavel. Os servigos publicos essenciais
de interesse geral da comunidade e particular de cada usuario — como oferta de seguranga
interna ou de defesa externa, pela qual sua propria natureza de servigos de manutengio do
Estado, enquanto entidade legal conformadora da comunidade - apenas, indireta e indivi-
dualmente, podem ser remunerados pelos usuarios, 0 mais das vezes, por impostos.

Ha servigos publicos essenciais— de interesse da comunidade - que poderao ser remunera-
dos por contribuintes, que sofram abertamente o peso de restrigdes pessoais, a favor de um
bem coletivo do qual participam, isto e, atraves das taxas.

As taxas cobradas no exercicio do poder de policia tém esta natureza.

Finalmente, ha servigos piblicos de interesse direto. real ou potencial. do usuario e indireto
da comunidade que devem ser remunerados por taxas, desde que sejam especificos e
divisiveis.

Os demais servigos publicos, que nao estejam na tnplice colocagao anterior, serdo remu-
nerados por pregos publicos™ (Caderno de Pesquisas Tributarias n? 10, ob. cit pp. 170/
173).

(8) O Ministro Jose Carlos Moreira Alves ¢ conferencista inaugural dos Simposios Nacionais

de Direito Tributario do Centro de Estudos de Extensao Universitaria - CEEU desde
1981, tendo aberto o de 1985 sobre Taxa e Preco Publico.

Iz



estando a natureza juridica da taxa e do prego publico aportada no
sujeito ativo da arrecadagao, mas no tipo da exacao..Na [talia, ha
ainda a figura do exator privado para arrecadar tributos, sendo tal
aspecto despiciendo na relagao juridico-tributaria (9).

O proprio tipo de servigo prestado, ou seja, dos denominados
servigos publicos essenciais ou dos periféricos, ¢ irrelevante, posto
que a espécie de relagao é aquela que se deve perscrutar paradefinir a
existéncia, ou nao, de livre aceitacao de um servico, irrelevante a
natureza de servigo, se essencial ou nao (10),

A coleta de lixo pode ter natureza de taxa ou de prego publico,
conforme o tipo de alternativa ofertada ao usuario dos servigos de
limpeza. E taxa, aquela imposta a todos os usuarios, mesmo que de
tais servigos nao se utilizem, objetivando manter a cidade sem
bolsoes de detritos nas residéncias; ou prego publico, a que se cobra
das empresas, que tém obrigacao de eliminar o lixo e que podem ter
seus proprios servigos de limpeza ou utilizar-se dos servigos munici-
pais (11),

(9) A conclusaodo plenariodo X Simposio Nacional de Direito Tributario sobre a matéria foi a
seguinte: * A prestagao de servigos publicos, por concessionarias, nos termos do artigo 167
da Constitui¢do Federal, afeta a natureza juridica da remuneragio paga pelo usuario?
Nio. A natureza juridica da remuneragao decorre da esséncia da atividade realizada. nao
sendo afetada pela existéencia de concessao.

O concessionario recebe remuneracao da mesma natureza daquela que o poder concedente
receberia se prestasse diretamente o servigo.

Decisao unanime do plenario, que adotou a redagao da Comissao 111" (Cadernos de
Pesquisas Tributarias n? 11, ob. cit p. 576).

(10) Hugo de Brito Machado ensina:
* A proposito da distingao entre taxa e prego publico ja afirmamos que. no plano junidico
a questao se resolve em admitir-se que a distingao entre atividade propria do Estado e
atividades que podem ser exercidas por particulares ha de ser fixada pelo Legislativo.
Assim, admite-se que a lei estabelega a fronteira entre a taxa e o prego, instituindo o que se
pode entender como taxa por defini¢ao legal. Assim temos que:
a) Se a atividade estatal situa-se no terreno proprio especifico do Estado, a receita a que
ela se liga e uma taxa.
b) Se a atividade estatal situa-se no ambito privado. a receita a ela vinculada deve ser
um prego.
¢) Havendo duvida, pode a lei definir a receita como taxa ou como preco™ ( Caderno de
Pesquisas Tributarias n¢ 10, ob. cit. pp. 140/141).

(11) Jose Eduardo Soares de Mello expoe sua perplexidade sobre a materia, dizendo: ** Entre-
tanto, tem se tornado extremamente problematico caracterizar, de per si, a natureza dos
servigos, pelo simples exame de sua materia. ou seja. saber se a comodidade ou utilidade
prestados a seus beneficiarios ou usuarios revelam carater publico ou privado.

O contexto das regras constitucionais fornece o arcabougo das fungdes essenciais das
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O certo ¢ que a alternativa valida, segundo a orientag¢ao pre-
toriana no caso das taxas judiciais — verdadeira taxa e nao prego
publico—, parece-me o elemento essencial a distingui-los, com o que
passou a estarem sujeitas a regras mais rigidas que as destinadas a
singela remuneragao de precos acordados (12).

Damesma forma, o pedagio que se cobra nas estradas, sem que
outras op¢oes sejam dadas ao usuario, representam uma taxa e nao
um prego publico, nio se compreendendo como tenha o Governo
Federal criado odiscutido** selo-pedagio™, como prego publico, e, no
caso, com elemento que ainda mais o descaracteriza, qual seja, o fato
de ter como base de calculo aquela que é propria do IPVA. Acresce-
se que nao ¢ exigido so6 do usuario que comumente transita pelas

pessoas politicas. tais como assegurar a justica, manter a seguranga. velar pela saude
publica. manter vias de comunicagao. administrar o dominio nacional.

Convenha-se que os interesses da coletividade sao flexiveis, condicionados as circuns-
tancias de tempo, de lugar. as necessidades de cada regiao. As metas governamentais
serao diferentes em cidades carentes de minimos recursos, industrializadas. historicas.
poludas, planejadas. etc..

Alem do mais. existem servi¢os que se situam na zona fronteirica. onde nao transparece.
prima facie, o interesse publico dominante, podendo 0 governo atuar de forma suplemen-
tar da iniciativa privada.

Tem-se questionado a respeito dos servigos especificos de remogao de lixo. objetivando
atender a higiene publica. e a preservagao da saude da coletividade. procedendo medidas
profilaticas (educagao sanitaria). (Caderno de Pesquisas Tributarias n¢ 10, ob. cit pp.
194/195).

(12) Hamilton Dias de Souza e Marco Aurelio Greco ensinam: ~*Desta forma. delineia-se a
figura do tributo, como aquela adequada e pertinente a especie. As despesas decorrentes
da fungao jurisdicional passam a ser cobertas nao por receitas convencionais, nao por pre-
¢os. ou por contraprestaghes, mas sim por exagoes gerais (impostos) ou por exigéncias
especificas, impostas aqueles que diretamente se correlacionem com a atuagao
estatal”, (taxas).

Alias, & importante notar que insignes processualistas também compartilham dessa
opiniao, como ocorre, e.g., com Arruda Alvim, para quem: ~ Ja as custas, no nosso enten-
der. constituem-se juridicamente numa verdadeira taxa. O Estado presta um dado servigo
e proporcionalmente ao valor do litigio ¢ ao tamanho do processo, a ele submetido, cobra
custas. Constitui-se. portanto, do ponto de vista do Direito Tributario, numa verda-
deira taxa”.

*Quer dizer, alem de todos os demais argumentos que desenvolvemos neste estudo, no
sentido da natureza tributaria das custas, para acentuar. desde ja. que pretender conceitua-las
COMO um prego, € querer retornar a epoca anterior a propria Magna Carta, antes da insti-
tucionalizacio da fungao jurisdicional. Se a fungao esta institucionalizada, ela é exercida
independentemente do eventual correspectivo: este nao e o movel ourazao determinante
daquela: logo. nao se pode ver nas quantias pagas pelos individuos ao Poder Publico, em
razao do exercicio de uma fungao publica, a figura do pre¢o. que se vincula capilarmente
ao modelo contratual” (4 Narureza Jundica das Custas Judiciais, Ed. OAB/SP
Resenha Tributaria. 1982, pp. 73/74).
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estradas federais, mas de qualquer cidadao obrigado a adquiri-lo
para nao ser multado, em caso de eventualmente vir a ser obrigado a
entrar por rodovia federal. Sobre ter mais natureza de taxa que de
prego publico, seria inconstitucional, por feriro § 22 do artigo 145 da
Constituicao Federal, assim como o inciso II do mesmo artigo,
ambos assim redigidos:

*§ 29. As taxas nao poderao ter base de calculo propria
de impostos™;

“Art. 145. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderao instituir os seguintes tributos:

II. taxas, em razio do exercicio do poderde policia ou pela
utilizacao, efetiva ou potencial, de servigos publicos espe-
cificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a
sua disposi¢ao’.

Pelo exposto, percebe-se, com clareza, que se pode chegar a
distingao entre taxa e prego publico, a partirda Simulado S.T.F. ede
sua decisao sobre taxa judiciaria, buscando-se na ‘‘alternativa vali-
da”, a caracterizagao da relagao de coordenacio ou de subordina-
¢ao, sendo taxa, sempre que o Poder Publico assuma a oferta de
servi¢o, sem que o usuario possa fazer op¢ao diversa daquela do ser-
vigos oferecido (13),

E € neste ponto, portanto, que reside a questdo maior do

(13) Yonne Dolacio de Oliveira preleciona: " No caso das custas e emolumentos. voltando a
representagao n2 895-GB ja citada, constatamos o profundo exame da sua natureza jun-
dica reconhecida como taxa remuneratoria. Na oportunidade, foi deixado patente que a
natureza dos servigos publicos prestados ou postos a disposi¢ao dos interessados. consti-
tui fung¢ao essencialmente estatal, citada, em dois momentos, a exposicao feliz de
Baleeiro sobre a esséncia desses servigos que ensejam a cobranga da taxa:

**Cabe quando os servigos recebidos pelo contribuinte resultam de funcao especifica do
Estado, ato de autoridade. que por sua natureza repugna ao desempenho do particular ¢
nao podem ser objeto de concessao a este.

Nao houve, nem racionalmente pode haver concessionario de servigos publicos de Jus-
tica. SO a autoridade publica pode usar do grau de for¢a, cujo emprego e reservado ao
Estado. So os agentes do Estado sao revestidos da competéncia de imprimir fé publica a
atos e documentos ou a certificar. para aceitagcao de todos, a legitimidade de coisas ou a
observancia de formalidades legais’.

Tratando-se de servigo eminentemente estatal. as custas e emolumentos que lhes remune-
ram somente poderiam ter natureza de taxas tributarias como bem real¢ado pelo E. Su-
premo Tribunal Federal (4 Natureza Juridica das Custas Judiciais, Ed. OAB/SP
—Resenha Tributaria, 1982, pp. 140/141).
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problema que ¢é ofertado, a luz da nova Constitui¢ao e dos diplomas
elencados, a minha reflexao. .

Até que ponto a legislagio pretérita as Constituigoes de 1946 e
1967 foi recepcionada pela atual ordem? Até que ponto— se 0 servi¢o
prestado néo oferta alternativa valida— a remuneragao deste servigo
ou oferecimento de bens — visto que parte da doutrina entende que o
fornecimento de energia ¢ um fornecimento de bens— ¢ satisfeita por
taxa ou por prego publico? Até que ponto, tenha a conformagéo de
um ou de outro, os aumentos podem ser feitos por deliberagao do
Poder Executivo, sem lei, acima da inflagao? E € o que passo a exa-
minar a seguir (14).

A partir da colocagio atras exposta — e em face da historica
decisaodo S.T.F. sobre as taxasjudiciais— a evidéncia, toda a conce-
peao da mais alta Corte do pais foi dirigida para um novo enfoque no
enfrentar a polémica questao das fronteiras entre as taxas e 0s precos
publicos com a necessidade de se repensar se o fornecimento de
energia elétrica exige, em face da centralizacao de seu fornecimento,
uma remuneragao por taxa ou por prego publico (19),

(14) Alcides Jorge Costa ensina: O conceito de mercadoria poderia dar margem a uma per-
gunta so: eletricidade ou mercadoria? Sem entrar em maiores consideragdes a respeito, a
verdade ¢ que a Constituigio mesmo nao deixa margem a nenhuma duvida, porque mais
de uma vez cita energia elétrica, seja para dar isen¢ao nas operagoes interestaduais, seja
para determinar, nas Disposi¢oes Transitorias, uma forma de tributacao ate que a lei
complementar disponha sobre a matéria. Portanto. acho que nao vai haver a menor possi-
bilidade de se discutir se energia elétrica ¢ ou nao mercadoria. Para efeito de tributagao, e
mercadoria e esta dentrodo ambito do ICM’* (4 Constituigcao Brasileira 1988 — Interpre-
tacées, Ed. Forense Universitaria, p. 326).

(15) A ementa do acordao do S.T.F. ¢ a seguinte:
“Taxa judiciaria.
— Taxa judiciaria ¢ tributo da espeécie taxa.
~ Essa natureza jundica nao foi alterada com a edi¢ao da Emenda Constitucional no
AT
- Se a taxa judiciaria for excessiva. criar obstaculo capaz de impossibilitar a muitos a
obtengao de prestagao jurisdicional, € ela inconstitucional, por ofensa ao disposto na
parte inicial do § 4¢ do artigo 153 da Constituicao.
Representagao julgada procedente em parte, para declarar-se a inconstitucionalidade das
expressoes " dos Procuradores do Estado nos casos previstos neste capitulo, bem como
sobre todos os atos extrajudiciais praticados por tabelides, oficiais de Registro Publico, de
Distribuigao e de Protestos de Titulos, das serventias oficializadas ou nio™ e " ou pelos
serventuarios, conforme previsto neste artigo” docaput doartigo112:dos § § 12,20 e3¢
desse mesmo artigo | 12: do inciso VII1 do artigo 1 14; do artigo 118 e de seus paragrafos;
do artigo 123; do artigo 124: do artigo 125 e de seus paragrafos: do artigo 1 29: dos incisos
I e 111, e das expressoes “ou confessada em pedido ja existente™ do inciso I1. todos do
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Estou convencido, hoje, a luz do que foi atras exposto, que sua
remuneragdo se faz por taxa, a falta de alternativa valida, a que fiz
também atras mengao.

Sem que o Poder Publico, detentor do monopolio constitucio-
nal de exploragao dos potenciais de energia hidraulica, forneca a
energia necessaria, nao ha alternativa valida.

Em meu livro Teoria da Imposicao Tributaria defendi a tese
de que o prego publico, a falta de uma alternativa valida, representa-
ria uma sexta espécie tributaria, ao lado dos impostos, taxas, contri-
bui¢ao de melhoria, contribuigdes especiais e empréstimos compulsorios.
Toda a areamonopolizada da economia elimina a liberdade de inicia-
tiva econdomica, ofertando ao Poder Publico sua explora¢ao direta ou:
indireta e ndo ofertando ao usuario do bem ou servigo qualquer
alternativa. Para estas hipoteses, entendi eu, o prego publico seria
verdadeira espécie tributaria e deveria ser regrado pelas normas que
conformam a imposi¢ao fiscal. Hoje, confesso que me parece ser a
melhor forma de esculpir, no cenario juridico, a remuneragao de ser-
vigcos publicos ou bens fornecidos em regime de monopolio estatal,
aquela que lhe da o contorno da taxa (16),

artigo 130; do artigo 1 34, caput e incisos; todos eles na reda¢ao dada pela Lein2 383, de4
de dezembrode 1980, no Estado do Rio de Janeiro, a qual alterou a que vinha do Decreto-
Leine 403, de 28 de dezembrode 1978 e da Leine 289, de 5 de dezembrode 1979, que ja
haviam modificado o Decreto-Leine 5, de 15 de margo de 1975, do mesmo Estado; e ¢
inconstitucional, por fim, o artigo 3¢ da propria Lei n2 383, de 4 de dezembro de 1980,
acima referida’” (Representagao 1.077-RJ ( Tribunal Pleno), Liminar na RTJ 101/499,
RTJ 112, p. 34). A decisao da representagao de Sao Paulo tem o mesmo funda-
mento).

(16)* Com efeito, se voltassemos a afirmagao de Klaus Vogel de que o direito financeiro, o tri-
butario e 0 econdomico constituem uma mesma realidade, compartimentada apenas para
efeitos didaticos, nao seria dificil entender o fendmeno maior de uma teoria de imposicao
abrangente de um unico direito, englobando a imposi¢ao tributaria e a imposicao tarifaria
sob o mesmo enfoque, com as mesmas caracten sticas diferenciais, nao se colocando fora,
portanto, da area de atuagao dos tributos vinculados. Ninguém contesta que as contri-
bui¢des previdenciarias sejam tributos, havendo duvida apenas em relagao ao enfoque
adotado. Constitucionalmente, tais contribuicoes deveriam ser destinadas exclusiva-
mente ao atendimento da Previdéncia Social, embora, na pratica, pela fungibilidade dos
recursos recolhidos e das maravilhosas técnicas contabeis adotadas pela administracio
federal, seus destinos sejam surpreendentes. Ora, as tarifas tém idénticas caractenisticas,
nao obstante a enuncia¢ao de que:

a) permitem a justa remuneracao de capital:

b) permitem o melhoramento e a expansao dos servigos:

¢) asseguram o equilibrio economico e financeiro do contrato.

As taxas, mesmo cobradas diretamente pela administracao, tem idéntica finalidade. nao
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Ora, o artigo 176 da Constituigao Federal nao oferta essa

possibilidade ao usuario, senao o de regras impositivas, em tais cir-
cunstancias, sao regras que refogem a liberdade de iniciativa e a aca-
tar o monopolio da Unido, cabendo a esta definir as regras de seu
fornecimento. Em regime de concessdo ou autorizagdo, o certo € que
as remuneragao do fornecimento de energia elétrica, portanto— pelo
prisma do que ja escrevi até agora— € por taxa e nao por tarifa, espécie

se devendo esquecer que o contrato de adesao, a que se faz mengao na exigéncia tarifaria,
se assemelha muito a técnica impositiva, o mesmo podendo dizer-se em relagao as contri-
buigdes previdenciarias, no concernente a participa¢ao de assalariados ou autonomos.
Pelo exposto. nesta tentativa de formulagao de uma teoria geral da imposigéao, no plano
formal e estrutural, nao podenamos deixar de considerar o aspecto pertinente aos pregos
publicos, que julgamos constituir nova especie tributaria ( sexta). na medida em que com-
preendamos o direito impositivo como integrado pelos trés ramos ja discutidos. conforme
determina a nova teoria alema internacional.

Em verdade. todo o campo proprio da iniciativa privada foi invadido e tomado pelo
Estado. Nao e pois dificil compreender que tais relagoes econdmicas, em maos do
Estado. por serem deficitarias. ganharam caractenisticas pertinentes as relagoes de impo-
si¢ao e nao mais de coordenagao.

Na conjuntura nacional, a falta de alternativa para a maioria dos servigos publicos apre-
sentados e na impossibilidade de distingao no plano pratico entre a técnica impositiva,
tarifaria e a de naturezaclassica tributaria. a solugao cientifica mais adequada seria admi-
tir a existéncia de uma sexta espécie tributaria, sempre que tais relagoes se fizessem no
plano da imposig¢ao real, mesmo que rotulada a imposi¢ao do ttulo de ** contrato de ade-
530" ou transformada nominalmente em “relagao de coordenagao™.

A distingio quanto as demais espécies estaria na forma adotada ( tarifas), muito embora
sejam semelhantes, na sua grande maioria, os tributos vinculados mencionados no elenco
das especies ofertadas pelo constituinte brasileiro™ (Teoria da Imposicao Tributaria,
Ed. Saraiva, 1983, pp. 104/106).

Os problemas teriam sua solug¢ao no plano teorio, assim como no plano pratico. Consti-
tuindo o preco publico uma sexta especie tributaria, sempre que o servigo publico
prestado fosse exigido. em moldes impositivos, e aléem do valor intnnseco do servigo
prestado ou do bem ofertado, sem condi¢ao de se discutirem as condigdes ou de se busca-
rem alternativas que o substituissem, certamente deixaria de existir adiscussao insolucio-
navel. no direito, da diferenga entre tributo vinculado e preco publico, mormente a partir
de sofisticadas teorias que se viabilizam apenas no campo de ideias. sem nenhuma perti-
néncia com a realidade.

No momento, a presenca estatal brasileira e creseente no universo economico. tornando o
art. 170 da C.F. de violagao diaria, pois o que se vé e realidade inversa, ja que deveria o
artigo para a ela adaptar-se estar assim escrito; ~as empresas publicas (laru sensu)
compete, preferencialmente, com o estmulo e o apoio compulsorio da iniciativa privada.
organizar e explorar as atividades economicas.

§ lo. Apenas em carater suplementar da atividade publica. a iniciativa privada organi-
zara e explorara diretamente a atividade economica™.

Em verdade, todo o campo proprio da iniciativa privada foi invadido e tomado pelo Estado.
Nao e pois dificil compreender que tais relagoes economicas, em maos do Estado. por serem
deficitarias, ganharam caractensticas pertinentes as relacoes de imposicao e nao mais de
coordenagao.
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de prego publico (género) (17).

Em face dessa linha de raciocinio, a evidéncia, o principio da
legalidade e todos os demais principios, que representam limitacao
ao poder de tributar — e expostos principalmente no artigo 150 da
Constitui¢ao Federal— aplicam-se a hipotese, com o que, sem lei, nao
poderia haver qualquer custo de taxa maior do que a inflagao, nem
aumentos dentro do proprio exercicio, mesmo que por forga de vei-
culo legislativo proprio (18),

Em outras palavras, pela nova Constitui¢ao, de forma expressa
e, pela anterior de forma menos clara, assim como pela jurispru-
déncia do S.T.F. sobre as taxas judiciarias, o fornecimento de
energia dependeria, na quantificagao do valor de sua remuneragao,

a) de let;
e

b) de respeito a todos os principios que conformam o sis-
tema tributario, como garantias do sujeito passivo da rela-
¢ao tributaria (19).

17) O artigo 176 caput tem a seguinte diccao:
“Art 176. As jazidas, em lavra ou ndo. e demais recursos minerais ¢ 0s potenciais de
energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo. para efeito de exploragao
ou aproveitamento, e pertencem a Uniao, garantida ao concessionario a propriedade do
produto da lavra™.

(18) O capur e os 5 primeiros incisos do artigo 150 tem a seguinte diccao:
~Art 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte. ¢ vedado a
Uniao, aos Estados. ao Distrito Federal e aos Municipios:
I. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca:
I1. instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagao equi-
valente, peoibida qualquer distingao em razao de ocupacao profissional ou fungao poreles
exercida, independentemente da denominagao jundica dos rendimentos. ttulos ou
direitos;
I11. cobrar tributos: a) em relagao a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigencia
da lei que os houver instituido ou aumentado:
b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou:
IV. utilizar tributo com efeito de confisco:
V. estabelecer limitacoes ao trafigo de pessoas ou bens por meio de tributos interestaduais
ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de pedagio pela utilizagao de vias conservadas
pelo Poder Publico™.

(19) O principal deles e o princi pio da legalidade sobre 0 qual ja escrevi: “Comefeito. emdireito
tributario. so € possivel estudar o principio da legalidade, atraves da compreensao de que
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Acrescento, apenas, um derradeiro elemento ao perfil juridico,
que oferto ao problema. Para mim, fornecimento de energia é presta-»
¢ao de servigo e nao fornecimento de bem, nada obstante entendam
juristas, a partir de uma interpretagio da inteng¢o do constituinte, de
que para efeitos de ICMS a energia elétrica ¢ uma mercadoria (20),

Para mim, o fornecimento de energia elétrica ou de energia
motora nos transportes corresponde a prestagao de servigos, nao se
compreendendo que os transportes— que constituem nitidamente um

areserva da lei formal é insuficiente para a sua caracterizagao. O principio da reserva da
lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossivel de admitir-se, seja no
direito penal, seja no direito tributario.

Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda Y derecho, Madrid, 1963, vol. 3, p.
166), a reserva da lei no direito tributario nao pode ser apenas formal, mas deve ser
absoluta, devendo a lei conter nao so o fundamento, as bases do comportamento da admi-
nistragio mas — e principalmente - o proprio critério da decisio no caso concreto.
Aexigénciada lex scripta, peculiar areservaformal da lei, acresce-se odalex stricta, pro-
prio da reserva absoluta. E Alberto Xavier quem esclarece a proibi¢ao da discricionarie-
dade e da analogia, ao dizer (ob. cit, p. 39): “E dai que as normas que instituem sejam
verdadeiras normas de decisao material(sachentscheidungsnormen), na terminologia de
Werner Flume, porque, ao contrario do que sucede nas normas de agao(Handlungsnor-
men), nao se limitam a autorizar o 0rgao de aplicagao do direito a exercer, mais ou menos
livremente, um poder, antes lhe impoem o criterio da decisao concreta, predeterminando
o conteudo do seu comportamento”. Yonne Dolacio de Oliveira, em obra por nos coor-
denada ( legislagao tributaria, tipo legal tributario, in Comentarios ao CTN, Bushatsky,
1974, v. 2, p. 138), alude ao principio de estrita legalidade para albergar a reserva
absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza ( Direirp
Tributario, Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd W. Rothmann( O principio da legalidade tribu-
taria, in Direito Tributario, 5% coletanea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira,
Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o principio da legalidade, atraves da reserva
absoluta de lei, em direito tributario permite a seguranga juridica necessaria, sempre que
seu corolario consequente seja o principio da tipicidade, que determina a fixagao da
medida da obrigagio tributaria e os fatores dessa medida, a saber: a quantidade exata da
aliquota, da base de calculo ou da penalidade.

E evidente, para concluir, que adecorréncia logica da aplicagao do principio da tipicidade
€ que, pelo principio da sele¢ao, a norma tributaria elege o tipo de tributo ou da penali-
dade: pelo principio do numerus clausus veda a utilizagao da analogia; pelo principio do
exclusivismo torna aquela situacao fatica distinta de qualquer outra, por mais proxima
que seja; e finalmente, pelo principio da determinagao conceitua de forma precisa o
objeto, o fato imponivel, com proibigao absoluta as normas elasticas” ( Curso de Direito
Tributario, Ed. Saraiva/CEEU, 1982, pp. 57/58).

(20) O artigo 155 inciso I letra "b" esta assim redigido:
“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
I. impostos sobre:

b) operagoes relativas a circulacao de mercadorias e sobre prestagoes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operagdes e as
prestacoes se iniciem no exterior’’;

distinguindo “operacoes relativas a circulagao de mercadorias’™ das “prestacoes de
servigos™.
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servico — poderiam ser realizados se os veiculos que 0 executassem
prescindissem do uso de energia. Quando contrato um servigo de
transporte, conto com energia motora capaz de me levar e nem por
isto tal energia motora é considerada fornecimento de bem, mas pres-
tacao de servigo. Para mim, portanto, o fornecimento de energia é
prestagao de servigo, nada obstante a opiniao de inumeros doutrina-
dores e a pouca clarezados alicerces legislativos, que ensejam a inter-
pretacao do que seja fornecimento de bem (21),

A prestagao, portanto, do servigo publico de fornecimento de
energia, em minha opinido, € remunerada por taxa, subordinada ao
regime juridico tributario, nao podendo haver qualquer aumento, sem
lei, acima da corre¢ao monetaria, por forga do § 22 do artigo 97 do
CTN, assim redigido:

** § 22, Nao constitui majoragao de tributo, para os fins do
disposto no inciso II deste artigo, a atualizagao do valor
monetario da respectiva base de calculo” (22),

Se fosse a remuneragao do fornecimento de energia preco
publico, nem por isto seria possivel admitir-se os reajustes, sem lei,
acima da inflagao.

Os que defendem que tal fornecimento é remunerado por pre¢o
publico, apresentam, como argumento, que se taxa fosse, nao teria

(21) O artigo 155 § 32 com a seguinte dicgao:
* § 3o, A excecao dos impostos de que tratam o inciso I, b, docapur deste artigo e os arti-
gos 153, I e I, e 156, 111, nenhum outro tributo incidira sobre operagoes relativas a
energia elétrica, combustiveis liquidos e gasosos, lubrificantes e minerais do pais’,
€ que permitiu a interpretagao referida por falar em *circulagao” e nao em " prestagao’”.

(22) Yonne Dolacio de Oliveira escreve: " Respeitadas as ressalvas legais acima examinadas

que, como acima demonstrado nao configuram uma discricionariedade livre ou constitu-
tiva, mas, simplesmente, uma discricionariedade vinculada a primazia da lei, qualquer
majoragao ou reducao de tributos somente podera ser feita pelas unidades federadas
mediante lei, de conformidade com o disposto no inciso II do art. 97 em foco.
Ressalte-se, ainda mais uma vez, que nostermos do § 1¢ doart 97, qualquer alteragaoda
base de calculo do tributo que o torne mais oneroso constitui majoragao do mesmo e, por
conseguinte, somente pode ser feita mediante lei.
A ressalva final referente ao assunto em foco esta consignada no § 22 do art. 97, isto e,
atualizagdo do valor monetario da base de calculo do tributo nao importa em sua majora-
¢ao e, em consequéncia, podera ser feita por ato do Executivo, posto que é entendida
como simples reajuste a posteriori, segundo indices oficiais, do seu valor, de modo a
ajusta-lo ao poder aquisitivo da moeda’ (Direito Tributario 4, Ed. Bushatsky, 1976, pp.
147/148).
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sentido sobre ela ser recolhido o ICMS e o empréstimo compulsorio
da Eletrobras.

Esta ultima incidéncia parece-me definitivamente afastada a
partir de 12 de margo de 1989. O artigo 155 § 32 da Constituigao
Federal declara que nenhum tributo, além dos la mencionados, pode
ser cobrado sobre o fornecimento de energia.

A nitidez, como o novo sistema entrou em vigor no dia 12 de
margo por forga do disposto no caput do artigo 34 das Disposigcoes
Transitorias, o § 12 apenas foi mantido até aquela data, posto que o
empréstimo compulsorio é tributo e nao pode ser exigido apos aquela
data, sem violar a vedagao absoluta do artigo 155 § 3¢ (23),

Com efeito, o artigo 148 da Constituicao Federal, dedicado
aos principios gerais que regem o sistema tributario, coloca como
espécie tributaria o empréstimo compulsorio, com a seguinte dicgao:

“Art. 148. A Uniao, mediante lei complementar, podera
instituir empréstimos compulsorios:

I. para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia;
II. no caso de investimento publico de carater urgente e de
relevante interesse nacional, observado o disposto no art.
150, I11, b.

§ unico. A aplicacao dos recursos provenientes do em-
préstimo compulsorio sera vinculada a despesa que funda-
mentou sua instituicao”.

(23) Escrevi: " Estando o § 32 assim redigido: " § 32— A exce¢ao dos impostos de que tratam o

inciso I, b, docaput deste artigo e os arts. 153, I e IL e 156, 111, nenhum outro tributo inci-
dira sobre operagdes relativas a energia eletrica, combust veis liquidos e gasosos, lubrifi-
cantes e minerais do pais™, o que se garantiu é que o ICMS, ¢ IVV, oIl e IE sdo os unicos
incidentes, nenhum outro imposto ou espécie tributaria podendo recair sobre tais
operacoes.
A evidéncia, restricao material aos dois impostos nao implica restri¢ao a uma Gnica ope-
ragao, visto que, pela teoria da nao cumulatividade, o ICMS podera incidir sobre ope-
ragoes relativas a energia eletrica, combustiveis liquidos e gasosos, lubrificantes e
minerais, tantas vezes quantas forem as operacoes. Resta, todavia, a explicitagao comple-
mentar para saber quais os outros tributos excluidos, entre eles taxas, contribui¢des rurais
incidentes sobre faturamento. sobre nao ser desarrazoado entender que, a faltade explici-
tagao constitucional, os proprios tributos diretos estariam excludos. A falta de explicita-
¢ao, entendo que todos os tributos, sem excecao, estiao excluidos™ (Sistema Tributario
na Constituicao de 1988, Ed. Saraiva, 1989, p. 240).
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Desta forma, o empréstimo compulsorio exigido pela Eletro-
bras é inconstitucional (24),

Sobre o ICMS ha de se lembrar que, em verdade, a incidéncia
do imposto sobre imposto, desde que permitido pela Constitui¢ao,
nao tem sido considerado inconstitucional pelos Tribunais.

O IPI incide sobre o ICMS, apesar de serem simultaneos os
fatos geradores, e nem por isto os Tribunais consideram a exigéncia
inconstitucional, nada obstante a batalha de inimeros especialistas
que pretenderam ver tal inconstitucionalidade declarada (25),

A luz, portanto, dessa formulagao, o argumento é fragil e ndo se
sustenta.

Para efeitos de mera argumentagao, vou admitir, todavia, que o
fornecimento de energia elétrica seja remunerado por prego publico,
em face dos dispositivos dos diplomas citados na consulta.

Mesmo que fosse prego publico, a sua institui¢ao dependeria
de lei para que pudesse ser cobrada (26),

(24) Ja, na anterior ordem, o mesmo regime tributario pertinia aos empréstimos compulsorios.
Lé-se em Gustavo Miguez de Mello: “Qutros autores haviam anteriormente se pro-
nunciado sobre a natureza junidica do empréstimo compulsorio como sendo a de misto de
empréstimo e imposto.

Maurice Duverger sustentou que os empréstimos compulsorios sao intermediarios entre
0s emprestimos propriamente ditos e os impostos.

Henry Laufenburger sustentou que o empréstimo compulsorio ¢ um empréstimo pela sua
forma e ¢ imposto porque a liberdade que se supoe existir na realizagao de um contrato e
substituida pelo estabelecimento unilateral e autoritario de uma auténtica incidéncia
fiscal.

Lucien Mehl e Edgar Allix tambem se filiam a esta corrente. Cabe salientar logo dois pon-
tos importantes: primeiro, ndo ¢ juridicamente possivel a atribui¢ao de dois regimes juridi-
cos a mesma prestacéo relativa a cobranga de empreéstimo compulsorio. e segundo, os
autores acima citados n@o sao juristas.

No Direito Constitucional brasileiro seria inqualificavel absurdo afirmar que nem mesmo
acobranga do empréstimo compulsorio referido na Constituicao Federal. art. 21, § 29, I1.
fica submetida ao regime de tributos; sendo assim, os autores que nao atribuam natureza
tributaria a cobranga dos empreéstimos compulsorios os submeterao a duplo regime jun-
dico. Com efeito o referido dispositivo constitucional se refere aos empréstimos compul-
sorios, nos casos especiais definidos em lei complementar, aos quais se aplicarao as
disposicoes constitucionais relativas aos tributos e as normas gerais de Direito Tributa-
rio”" (Curso de Direito Tributario, coord. geral minha, Saraiva, 1982, pp. 596/7).

(25) Em meu livro 4 apropriacao indebita no Direito Tributario (Ed. Bushatsky, 1975) tan-
gencio o problema.

(26) O artigo 5@ inciso IT da Constitui¢ao Federal tem a seguinte dic¢ao:
“Ninguem sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de

3

lei™.
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Os diplomas citados na consulta, embora possam ser admiti-
dos — para efeitos de singela argumentag¢do — como recepcionados
pela Constituigao de 1946, mereceriam analise mais profunda pelo
prisma da Constitui¢ao de 1967. Nesta, as tarifas so poderiam ser
exigidas, nos exatos termos do artigo 167, mas dependendoda forma
que a lei indicasse para efeitos de exploragao dos servigos indicados.

Tendo, a Constituicao de 1987, imposto um caminho ao
regime juridico tarifario e para aquele que fosse aplicavel aos mono-
polios da Unido - e a exploragao do sub-solo e dos potenciais de
energia hidraulica oé— exigido lei, claramente, os diplomas saidos do
Poder Executivo, nao em forma de decreto-lei— de resto nao aplica-
vel ao regime de concessdes — mas de singelos decretos e atos do
Poder Executivo, ndo se conformariam a figura imposta pela lei
suprema.

Ha de se ler no § 12 do artigo 178 que a concessao se fara na
forma da lei e nesta forma ha de se considerar a remunerag¢ao como
fator primacial (27),

Ora, os dispositivos chaves para a matéria sao o Codigo de
Aguas (Decr. 24.643/34), com forga de lei em face do Decr. ne
19.398/30, o Decr. ne 41.019/57, que faz mengao a critérios de
remuneragao gerais e explicita formas excepcionadas e, por fim, o
Decr. n62.724/68, ja publicado, a luzda nova Constitui¢ao, apenas

(27) Celso Ribeiro Bastos ensina: ** O principio de que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de
fazer algo senao em virtude de lei surge como uma das vigas mestras do nosso ordena-
mento juridico.

A distingao quanto as demais espécies estaria na forma adotada ( tarifas), muito embora
sejam semelhantes, na sua grande maioria. os tributos vinculados mencionados no elenco
das espécies ofertadas pelo constituinte brasileiro™ ( Teoria da Imposicao Tributaria,
Ed. Saraiva, 1983, pp. 104/106).

A sua significagao ¢ duplice. De um lado representa o marco avangado do estado de
direito que procurajugular os comportamentos, quer individuais, quer dos orgaos estatais.
as normas juridicas das quais as leis sao a suprema expressao. Nesse sentido, o principio
da legalidade ¢ de transcendental importancia para vincar as distingoes entre o Estado
constitucional e o absolutista, este ultimo de antes da Revolugao Francesa. Aqui havia
lugar para o arbitrio. Com o primado da lei cessa o privilegio da vontade caprichosa do
detentor do poder em beneficio da lei que se presume ser a expressaoda vontade coletiva™
(Comentarios a Constituicao do Brasil, 20 vol., Ed. Saraiva. 1989, p. 23).
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reescrita com pequenas modificagdes em 1969 (E.C. ne 1/69) (28),

Ora, a exigéncia da lei nao foi cumprida na transferéncia para o
DNAEE da competéncia em estabelecer tarifas, mormente levando-
se em consideragdo que a propria E.C. 1/69 proibia delegagao de
competéncia legislativa nos termos do seu artigo 62 § unico, assim
redigido:

“ § unico. Salvo as excec¢des previstas nesta Constituigao,
é vedado a qualquer dos poderes delegar atribuigdes; quem
for investido na fung@o de um deles néo podera exercer a
de outro”.

Em outras palavras, a competéncia outorgada a um orgao para
estabelecer imposigao tarifaria ou tributaria, nas duas hipoteses,
dependeria de lei e nao poderia ser ofertada por decreto, em face da
transferénciailegal de competéncia legislativa, vedada aluz do artigo
6¢ inciso I da Constituigao Federal pretérita (29).

De certa forma, todas as alteragoes havidas na legislagao sobre
amatéria, inclusive as recepcionadas pelas anteriores ordens consti-
tucionais, foram-no por atos do Executivo’e, embora recepcionados
alguns desses atos, nao o foram todos e, principalmente, os ultimos,
claramente afrontando o disposto nos artigos 167 e 168 da E.C.
1/69 (30),

(28) O Instituto Tancredo Neves publicou livro sobre as 6 Constitui¢des do Brasil, com6 pro-
fessores comentando cada um dos textos supremos, a saber; Constitui¢ao de 1824 - Paulo
Bonavides; Constituigao de 1891 — Claudio Pacheco; Constituigao de 1934 — Josaphat
Marinho; Constitui¢ao de 1937 — Walter Costa Porto; Constitui¢ao de 1946 — Manoel
Gongalves Ferreira Filho; Constitui¢ao de 1967 — Ives Gandra da Silva Martins. A
Emenda Constitucional ne 1/69, no livro, aparece como parte da Constituicao Federal de
1967 e nao como uma nova Constituicdo. A rigor, foi uma consolidagao do texto
anterior.

(29) Jose Celso de Mello Fe reitera a admissao de transferéncia apenas nos casos previstos na
Constituigao: ** A delegacao legislativa, expressamente prevista na Constituicao Federal,
nao encontra obstaculo no principio da independéncia e harmonia dos poderes da Unidoe
dos Estados (RTJ 94:76)", (A Constituicao Federal Anotada, Saraiva. p. 21).

(30) Manoel Gongalves Ferreira Filho escreve: **No plano do direito constitucional, o feno-
meno juridico da recep¢ao consiste na revitalizagao, por uma nova Constitui¢ao, do
direito comum a ela anterior’”’ ( Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 63, pg. 333) e lem-
bra Kelsen: **Isso se explica pela tese da recepgao, que ¢ relembrada, a esse proposito, por
Kelsen, no livro Teoria generale del diritto e dello stato (p. 119). O texto é extremamente
claroe preciso: " Se as leis emanadas sob a velha Constitui¢ao continuam a ser validas sob
anova, isso é possi vel somente porque lhes foi conferida validade expressa ou tacitamente
pela nova Constitui¢ao. O fendomeno é um caso de recepgao, similar a recepgao dodireito
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A faltade lei, portanto, somente poderia permitir corre¢des nas
tarifas estipuladas que acompanhassem a inflagao, visto que aquelas
que ultrapassassem tais niveis, a evidéncia, necessitariam de cri-
térios estabelecidos por veiculo diverso, mormente com a transfe-
réncia da imposi¢ao para orgao distinto daquele que deveria
supervisionar a matéria concernente a exploragao dos potenciais de
energia hidraulica.

Nem se argumente que o artigo 167 da E.C. 1/69 permitiria
aumentos superiores a inflagao para atender a remuneracao do ser-
vigo e oreinvestimento das empresas. O argumento valido para todas
as concessoes, sobre depender de lei, nos casos de intervengao mono-
polista do Estado, passava a ter outra espécie de limitagao, a saber: a
necessidade de especificacao e justificacao por lei de reajustes
superiores a inflagao 31), )

O certo & que tanto o artigo 167, quanto o 168 cuidavam da
necessidade de lei explicitadora das condigdes e nunca de decretos ou
portarias de repartigdes, com o que os aumentos acima da inflagao
teriam que necessariamente estar subordinados ao Poder Legislativo

romano. O novo ordenamento recebe, i.e.. adota certas normas do velho ordenamento.
Isto significa que o novo ordenamento atribui validade, da vigor a normas que tém o
mesmo conteudo das normas do velho ordenamento. A recepgao € um procedimento
abreviado de criagao do Direito. As leis que, segundo a linguagem corrente, inexata, con-
tinuam a ser validas, sao, de um ponto de vista jundico, leis novas, cujo significado
coincide com o das velhas. Essas nao sao idénticas as leis antigas, porque o seu funda-
mento de validade e diverso; o fundamento de sua validade reside na nova Constituigao,
nao na velha, e entre as duas nao existe continuidade, nem do ponto de vista de uma nem
do ponto de vista de outra. Portanto nao ¢ apenas a Constitui¢ao, mas o ordenamento jun-
dico inteiro que muda com uma revolugao™ (Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 63,
1981, pp. 334/5).

(31) Hely Lopes Meirelles ensina: " Para que nao se altere a relagao encargo-remuneragao em

prejuizo do contratado, a administrag¢ao procede a majoragao do prego, unitario ou global,
originalmente previsto para a remuneragao de um contrato de obra, servigo ou forneci-
mento, ou da tarifa inicialmente fixada para pagamento de servigos publicos ou de utili-
dade publica prestados por particulares, em ambos os casos em conformidade com os
criterios expressamente estabelecidos no ajuste.
Esta revisao ou reajustamento de pregos ou de tarifas e conduta contratual autorizada por
lei, para corrigir os efeitos ruinosos da inflagao. Nao e decorréncia da imprevisao das par-
tes; ao contrario, e previsao de uma realidade existente, diante da qual o legislador patrio
institucionalizou o reajustamento dos valores contratuais, facultando as partes adota-lo
ou nao, segundo as conveniéncias da administragao em cada contrato” (os grifos sido
meus) ( Direito Administrativo Brasileiro, 132 ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1987. pp.
175/176).
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ou a expresso contrato acordado e nao imposto (32),

Acresce o fato de que as portarias do DNAEE apenas
anunciam o aumento, mas nao justificam a razao de ser dos mesmos,
com o que, sobre serem ilegais, por nao terem a forma de lei, sao
inconstitucionais, posto que nao especificam as aplicagdes para
cobertura de custos e manutengao de investimentos. Falta a justifi-
cagao de sua destinagao fundamental, pelo principio do discurso do
artigo 167 da E.C. ne 1/69. E, também, a luz do que determinam os
artigos 175 e 176 da atual Constitui¢ao Federal (33),

Tais elementos demonstram que, mesmo admitindo que a
remuneragao do fornecimento de energia elétrica, sem alternativa
valida, fosse prego publico— e nao taxa— por ser tal atividade mono-
polizada e depender sua justificagao de lei—inexistente —,0s aumen-
tos acima da inflagao seriam de notoria inconstitucionalidade.

Elemento adicional retira ainda mais sustentacao legal as exi-
géncias do DNAEE.

Sempre considerei o Plano Cruzado inconstitucional. Conde-
nei, desde o primeiro dia, a ilusdo econémica que criava e o esfranga-
lhamento do Direito que ocasionava(34),

O certo, todavia, € que se o Plano Cruzado poderia ser con-

(32) E ainda Hely Lopes Meirelles quem ensina: *Modernamente tem-se adotado as tarifas
indexadas ou a indexagao de pregos nos contratos de longa duragao, para se obter o rea-
justamento automatico em fun¢ao da alteragao dos fatores a que se vinculam, tais como a
elevagao do custo de vida, o encarecimento da matéria-prima, a majoragao dos transpor-
tes e outros elementos que influem nos custos da produgao de bens e operagao de servigos.
Esses fatores constituem os parametros de variacao dos precos ou tarifas e sao perfeita-
mente aceitaveis desde que constem de clausula contratual expressa que estabeleca o
indice de alteragao e o coeficiente de correcao do preco-base” (grifos meus), (Direito
Administrativo Brasileiro, ob. cit. p. 176).

(33) O artigo 175, repito, tem a seguinte dicgéo:

“Art 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de con-
cessao ou permissao, sempre atraves de licitagao, a prestagao de servigos publicos.

§ unico. A lei dispora sobre: 1. o regime das empresas concessionarias de servigos publi-
cos, o carater especial de seu contrato e de sua prorroga¢ao, bem como as condigoes de
caducidade, fiscalizagdo e rescisao da concessao ou permissao: Il. os direitos dos
usuarios; II1. politica tarifaria; I'V. a obriga¢ao de manter servigo adequado™ (o grifo &
meu).

(34) " A necessidade de recursos permanentes para manutenc¢ao da ineficiéencia estatal esta
levando asintegras autoridades por tortuosos caminhos de violagao a lei e a Constituicao
e deixando a todos os brasileiros, como heran¢a, o Direito em frangalhos™ ( Direito em
Frangalhos, Ed. CEJUP, 1989, p. 10).
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testado pelo setor privado, nao poderia sé-lo pelo setor publico, na
medida em que ninguém pode se beneficiar da propria torpeza, como
determina o mais moralista dos principios juridicos.

Nio poderia o Governo Federal por decreto-lei imposto pelo
Presidente da Republica, sem consultar o Legislativo e a Nagao, exi-
gir que todos os precos fossem congelados, inclusive os pregos publi-
cos, e uma portaria do proprio Poder Publico violar tal decreto-lei e
aumentar precos, ainda durante a vigéncia da medida 35,

Acrescente-se que a Portaria n2 27 do DNAEE de 10/3/86
alterou critérios, mas nao expos o principal e unico argumento a justi-
ficar a alteracao, se legal fosse, qual seja, a motivagao.

Por outro lado, o § 2¢ do artigo 35 do D.L. 2.284/86 apenas
permitia revisao total ou parcial de tarifas, desde que houvesse altera-
¢ao da moeda (corre¢ao monetaria), como fenomeno conjuntural.
Ora, a referida Portaria do DNAEE nao se refere a fenomeno con-
juntural e elevou as tarifas alem dos limites permitidos pela desvalori-
zagao da moeda brasileira (36),

Muito embora inconstitucional o D.L. 2.284/86, no que diz

(35) " Tais inconstitucionalidades, apesar de examinadas, nao foram consideradas pelas

autoridades. Chegaram a conclusao de que, como sao iluminados, tudo aquilo que na lei
possa prejudicar o brilhantismo dessas teses laboratoriais, dessas formulas colocadas em
quadros-negros, ndo deve ser respeitado. Isto porque, os regimes presidencialistas, que se
caracterizam, desde o dizer de Rui Barbosa, em regimes de irresponsabilidade legal, o
Presidente tem o direito de fazer o que bem entende e o Congresso nio representa absolu-
tamente nada. E e, por essa razao, que a Carta Magna existe, mas nao ¢é respeitada. A
garantia do individuo ¢ folha morta. O Presidente, por exemplo, esta proibido de legislar
sobre o sistema monetario por decretos-leis e por leis delegadas. A lei delegada pode tudo,
menos o que a Constituigao proibe. E o decreto-lei so pode aquilo que a Constituicio
permite. E o sistema monetario nio pode ser alterado nem por lei delegada. nem por
decreto-lei.
Dentro dessa linha de raciocinio, ¢ extremamente dificil, dinamos impossivel, para nos
advogados, aceitar que um pequeno grupo de iluminados, que nao consultou 135 milhoes
de brasileiros, possa desrespeitar toda ordem jundica, objetivando eliminar uma ficcao e
criar duas outras ficgdes economicas, 2 margem, ao arrepio da Constituigao e da legisla-
¢ao complementar’” (Aspectos Juridicos do Plano de Estabilizacao da Economia, Ed.
IASP/CEJUP. 1987, pp. 65/66).

(36) Celso Bastos sobre o D.L. 2.284/86 escreve: “Em sintese, portanto, o decreto-lei ¢
inconstitucional. E inconstitucional por razdes de ordem formal, pelo veiculo, pelo con-
duto juridico pelo qual essas medidas foram baixadas. Mas ele ¢ tambem inconstitucional
pelo teor dessas proprias medidas, em razo delas ferirem situacoes juridicas subjetivas,
direitos adquiridos, principio da isonomia e o proprio principio da propriedade” (Aspec-
tos Juridicos do Plano de Estabilizacao da Economia, Ed. IASP/CEJUP, 1987, p.
32).
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respeito a vinculagdo do Poder Publico aos atos que pratica, com
efeitos deletérios sobre a sociedade, sua responsabilidade permanece
e, se correta a contesta¢do da constitucionalidade do Plano Cruzado
pelo setor privado, inviavel tal contestagao pelo Poder Publico, que
foi o principal criador do referido plano, visando obviamente beneficiar-
se de aumentos nao admitidos pelo proprio governo aos brasilei-
ros (37),

Por mais este aspecto, ha de se considerar tambem ilegal a exi-
géncia de tarifas superiores— se de prego publico se cuidasse— a infla-
¢do do periodo.

Por todo o exposto, passo a responder as quatro questoes
formuladas.

a) A Portariane 27 do DNAEE, cujo perfil fere a Constituigao
pretérita, como as posteriores ferem a Constitui¢ao atual, por falta de
matriz legal a permitir a exigéncia, representou revisao de tarifas,
mas desvinculada de demonstragdode custo e darazdo de serde valo-
res superiores a inflagdo, com o que uma segunda ilegalidade somou-
se 4 insandvel primeira, ou seja, falta de lei.

b) As portarias subseqilentes nao poderiam conter custos
superiores a inflagao, posto que, para tais elevagoes, haveria
necessidade de lei, fosse taxa, fosse preco publico a remuneragao,
por forga da intervengao monopolista na area, assim como por exigir
a Constituicdo Federal anterior e a atual lei, sobre nao permitir a
delegacdo de competéncia legislativa nesta matéria.

c) A forma de recuperacao devera ser via judicial, através de
ac¢ao de repeti¢ao do indébito.

d) A impetracdo de mandado de seguranga ou de agao declara-
toria, precedida de medida cautelar, com solicitagao de liminar, sao
as alternativas. Poderia a consulente ingressar, outrossim, com a¢ao
direta de inconstitucionalidade perante o S.T.F., nos termos do
artigo 103 da Constituicao Federal ou impetrar mandado de segu-

(37) Em meus livros Direito Econamico- Pareceres sobre o plano de estabilizacao da econo-
mia (Ed. Forense, 1987) e Direito Tributario e Economico — Pareceres sobre a nova
ordem economica ( Ed.'Resenha Tributaria. 1987) examino as diversas inconstitucionali-
dades do plano cruzado. assim como as responsabilidades nao assumidas pelo Poder
Publico no que diz respeito as suas obrigagoes.
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ranca coletivo, nos termos dos artigos 103 e 52 inciso LXX, objeti-
vando pagar a tarifa correspondente, sem o excesso ilegal (38).

S.M.J.
Sao Paulo, 1¢ de setembro de 1989

(38) Os artigos 103 ¢ 52 inciso LXX tem a seguinte dicgao:
Art 103. Podem propor a agao de inconstitucionalidade:

1X. confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional’’;

~LXX. o mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por.

b) organizagio sindical, entidade de classe ou associagio legalmente constitwda e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou

associados’.
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OBRIGACAO DA SIDERBRAS DE ATUALIZAR O
VALOR NOMINAL DE DEBENTURES EMITIDAS
PELOS INDICES IMPOSTOS PELA MEDIDA
PROVISORIA Ne 83/89 - PARECER

CONSULTA

A consulente, por seu eminente advogado, Nelson Pasini,
apresenta-me a seguinte questao:

“1)— Em outubro de 1988 bancos privados subscreveram
debentures de emissao da Siderbras;

2) — A corre¢dao monetaria do valor nominal das debéntures foi
estabelecido na escritura de emissao, para ser igual a
varia¢ao do valor da OTN;

3)— Em15 dejaneirode 1989, com o Plano Verao, foi extinta a
OTN;

4) — As debéntures da Siderbras, ficaram sem indice de rea-
justes;

5) — Iniciou-se, com a empresa, uma longa discussiao sobre
quais critérios de corre¢cao monetaria poderiam ser utiliza-
dos para o caso;

6) — Com a Medida Provisoria 83/89, foi autorizada a co-
branga do fator de corre¢do monetaria para os meses de
janeiro/fevereiro de 1.28;

7) — A aplicagao de tal indice e a subseqiiente utilizag¢ao do
BTN viria corrigir a defasagem a que os bancos debentu-
ristas estiveram sujeitos;

8) — A Siderbras entende que a aplicagdo do indice acima
referido seria ilegal.

Pergunta-se: carece de razao o alegado pela Siderbras?”.
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RESPOSTA

Manifestamente, nao é ilegal.

A matéria sob estudo merece algumas consideragoes prelimi-
nares relacionadas com o “Titulo da Ordem Econdmica” na lei
suprema.

Nenhum texto constitucional anterior, excecao feita ao de
1891, foi tao liberal ao tratar da ordem econdémica, como o atual.
Alguns principios, decididamente nao hospedados pela ordem pre-
terita, passaram a ser explicitamente reconhecidos pela nova, em
clara op¢ao politica do constituinte pela economia de mercado, sem
interferéncias— senao regulatorias— da Administragao Publica sob a
iniciativa privada (1),

Alguns principios, expressos pela primeira vez, ofertam tal
perfil liberal. Entre eles, encontram-se os principios da patrimoniali-
dade empresarial, da livre concorréncia, da liberdade de atuagao, do
planejamento econdmico indicativo.

O primeiro deles é veiculado pelo artigo 170 inciso I. No texto
pretérito, a propriedade privada estava assegurada apenas no capi-
tulodos direitos e garantias individuais, tanto nocaput, comono § 22
do artigo 153, ambos assim redigidos:

“Art. 170. A ordem economica, fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim asse-
gurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da jus-
tica social, observados os seguintes principios:

II. propriedade privada’;

“Art. 153. A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direi-

(1) Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina: **5.1. Ninguem podera negar que a Constituigao
em vigor consagra o tipodescentralizado da economia. Que ela o faz, demonstrou-se cabal-
mente logo acima. Ora, numa economia descentralizada ¢ o mercado que forma os pregos,
nao qualquer ordem estatal. O proprio intervencionismo, o proprio planejamento, como
tem de se coadunar. com essa forma de economia, devem necessariamente respeitar o mer-
cado, quer dizer, a formagao de pregos no mercado™ (** A disciplina de pregos no atual
Direito Constitucional Brasileiro”, O Estado de S. Paulo, 1/7/89, p. 24).
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tos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a pro-
priedade, nos termos seguintes:

§ 22. E assegurado o direito de propriedade, salvo o caso
de desapropriagao por necessidade ou utilidade publica ou
interesse sdcial, mediante prévia e justa indenizagao em
dinheiro, ressalvado o disposto no art. 161, facultando-se
ao expropriado aceitar o pagamento em titulo da divida
publica, com clausula de exata corre¢ao monetaria. Em
caso de perigo publico iminente, as autoridades competen-
tes poderao usar da propriedade particular, assegurada ao
proprietario indenizagao ulterior” (2),

A nova ordem, todavia, nao apenas ofertou as mesmas garantias
esculpidas no texto anterior, como as colocou expressamente no
Titulo da Ordem Economica (3),

(2) Miguel Reale ensina: *Nada mais nocivo a interpretagao das novas leis do que o espirito
prevenido, ou que se deixou levar pelas primeiras impressoes. E o que esta acontecendo
com a Constitui¢ao de 1988, apontada apressadamente como antiliberal e intervencionista,
sobretudo no que se refere a ordem economica.

Observo, desde logo, que ao intéerprete pouco ou nada interessa que o texto vigente tenha
sido fruto de concessoes, ou mesmo de cambalachos, pois a origem espuria de uma norma
legal ndo nos exime da obrigagao de interpreta-la com serena objetividade, tal como ela e,
no seu enunciado verbal. E o caso de lembrar o ensinamento do grande jurisconsulto Wach
de que " a lei & mais sabia do que o legislador”.

A luzdo que as suas disposi¢des enunciam, estou convencido de que a Carta Magna, oraem
vigor, optou por uma posi¢ao intermedia entre o liberalismo oitocentista, infenso a toda ¢
qualquer intervencao do Estado, e o dirigismo estatal. Dir-se-ia que sua posi¢ao corres-
ponde a do neo-liberalismo ou social/liberalismo, o unico, a meu ver, compat vel com os
problemas existenciais de nosso tempo. Senao vejamos.

Em primeiro lugar, saliento que, logo no artigo 19, de manifesto carater preambular, a* livre
iniciativa” e apresentada como um dos fundamentos de nosso Estado Democratico de
Direito. Depois, ao tratar-se especificamente da atividade economica, o artigo 1 70 volta a
referir-se a livre iniciativa como um dos valores fundamentais da ordem economica. com o
acrescimo relevante de, no inciso I'V, elevar a**livre concorréncia’ a posi¢ao de principio
constitucional” (" Intervencao do Estado na atividade economica”, parecer publicado em
O Estado de S. Paulo, 4/6/89, p. 9).

(3) Jose Celso de Mello Filho. ensina, sobre o que seja justa indenizagao para realce do princi-
pio da patrimonialidade, o seguinte: " A indenizagao, para ser justa, conforme exigéncia
constitucional, deve compor-se dos seguintes elementos: a) valor do bem expropriado: b)
Jjuros moratorios, a taxa de 6% ao ano. que devem fluir desde o transito em julgado da sen-
tenga final, sendo devidos pelo atraso no pagamento da indenizagao(RTJ, 99:708): ¢) juros
compensatorios, a taxade 12% ao ano, que incidem a partir da imissao provisoria na posse.
sendo devidos como compensag¢ao ao expropriado pela priva¢ao antecipada da posse de seu
bem (RTJ, 101:804, 99:708); d) cumulagao dos juros compensatorios e dos juros mora-
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Os intérpretes do texto constitucional téem admitido uma inteli-
géncia do artigo mais alargada, entendendo que o novo sistema
ofertou seguran¢a, no mesmo nivel, tanto a patrimonialidade dos
bens de consumo, como dos bens de produgao (4.

Ha de se lembrar que na passada lei maior, o titulo sobre a
ordem econdmica apenas indicava a fungao social da propriedade,
mas nada dispunha sobre garantia isolada ao direito de propriedade.

Esta foi a razao que levou muitos constitucionalistas a conside-
rarem pleno o direito a propriedade de bens de consumo e limitado
aquele dos bens de produgao.

O texto atual nivela ambos e coloca a fungao social da proprie-
dade, como principio vicario e nao essencial aquele direito funda-
mental (5),

Por esta razao, a func¢ao social, que apenas aparece no texto

torios, quando presentes os respectivos pressupostos(RTJ, 99:708, 100:234.101:804): ¢)
corre¢ao monetaria, segundo os coeficientes mensais das ORTN's, uma vez decorrido,
entre a avaliacao e a decisao final, prazo superioraum ano(RJTJSP, 78:96): f) atualizacao
da indeniza¢ao quando houver, por parte do expropriante. demora ou atraso no seu paga-
mento (RTJ, 102:276,52:711, 84:966, 54:376, 73:892): g) honorarios advocaticios, cal-
culado o seu percentual sobre a diferenga entre a oferta e a condenacao, ambas corrigidas
monetariamente (RTJ, 99:698, 84:330); h) ressarcimento de outros prejui zos, tais como os
decorrentes da perda do fundo de comércio (RT, 493:143) e de lucros cessantes (RTJ.
86:512)", (Constituicao Federal Anotada, Ed. Saraiva, 1984, p. 357).

(4) Jose Cretella leciona: **Comentamos, neste livro, o ideal dos constituintes, expresso no
Preambulo, de “assegurar o exercicio dos direitos, sociais e individuais, como a seguran-
¢a”, repetindo-se, agora, no art. 52, que ~a Constitui¢ao assegura a inviolabilidade dos
direitos concernentes a seguranga’. Nos dois passos da Constitui¢ao, podemos observar os
vocabulos ™ assegurara seguranga’’, o que reflete a falta de cuidado com linguagem e o estilo
do diploma mais importante e significativo da Nagao brasileira. Garantir a seguranca é, de
Jato, garantir o exercicio das demais liberdades, porque a via inquietativa impede o
homem de agir”, (grifos meus) (Comentarios a Constituicao Brasileira de 1988, vol. 1.
Ed. Forense Universitaria, 1989, pg. 185).

(5) Celso Ribeiro Bastos ensina: **O conceito constitucional de propriedade e mais laro do que
aquele de que se serve o direito privado. E que do ponto de vista da lei maior tornou-se
necessario estender a mesma protecao, que, no inicio, so se conferia a relacao do homem
com as coisas, a titularidade da exploracao de inventos e criagoes artisticas de obras lite-
rarias e ate mesmo a direitos em geral que hoje nao 0 sao a medida que haja uma devida inde-
nizagao da sua expressao economica. Tal fato se deu porque com o desenvolvimento da
civilizagao os bens de interesse para 0 homem nao se limitam aos corporeos. O processo
cultural deu lugar ao surgimento de uma serie de criacdoes humanas cuja expressao eco-
nomica muitas vezes excede ao valor do bem corporeo. A exploragaode uma patente indus-
trial pode significar fortunas raramente encontraveis pela mera acumulagao de bens
exclusivamente materiais” (Comentarios a Constituicao do Brasil, vol. 1. Ed. Saraiva,
1989, pp. 118/119).
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supremo, apos o direito amplo a propriedade (incisos I1eIlldoartigo
170), tem menos forga e densidade que na Carta Magna anterior.

Compreende-se, pois, que, ao lado do princi pio da patri-
monialidade, o principio da livre iniciativa ganhe brilho maior.
Antes, estava plasmado como inciso do artigo 160 da E.C. n2 1/69.
Agora, pertence ao proprio corpo dos alicerces da ordem econdmica,
estando, ambos os artigos, assim redigidos:

“Art. 160. A ordem econdmica e social tem por fim reali-
zar o desenvolvimento nacional e a justi¢a social, com
base nos seguintes principios:

I. liberdade de iniciativa;

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢ao
do trabalho humano e nalivre iniciativa, tem por fim asse-
gurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da jus-
tica social, observados os seguintes principios” (grifos
meus) (6),

(6) No depoimento que fiz perante a Sub-Comissao da Ordem Economica, presidida pelo
deputado Antonio Delfim Neto, levei anteprojeto articulado elaborado pela CECAM
(Comissao de Estudos Constitucionais e Assessoramento Municipal da Prefeitura de Sao
Paulo), pelos juristas Cassio de Mesquita Barros Jr., Celso Seixas Ribeiro Bastos. Claudio
Antonio Mesquita Pereira, Hamilton Dias de Souza, Hely Lopes Meirelles e por mim com-
posta, em cuja exposi¢ao de motivos lé-se: *°E, todavia, no concernente a dualidade de ini-
ciativa econdmica que o anteprojeto avanga para definir a triplice forma de intervengao
estatal (concorrencial, monopolistica e regulamentar), limitando-se as distor¢oes do mer-
cado, sem permitir que a presenga desmesurada do Estado- Empresario termine por afetar a
totalidade da vida politica, social, economica e juridica da Nagao, com problemas que o
passado recente tem demonstrado nao serem de facil solugao.

Desta forma, o anteprojeto sai da linha dos principios desejaveis. mas nao aplicados, para
os principios que plasmam uma nova politica nacional, em que o Estado atenda as suas
finalidades essenciais (seguranga interna e externa, administra¢ao de justiga, educagao.
saude, previdéncia, repressao ao abuso do poder economico e reorientagao do mercado).
mas deixe de participar diretamente deste mercado, senao em casos excepcionais. Indireta-
mente sempre participara, como socio privilegiado, atraves dos tributos. que melhor apli

cara nas finalidades sociais pertinentes.

O atual modelo econdmico, que torna o Estado um empresario, tem-se revelado perverso.
posto que nesta atuagao, em que se revelamau administrador. gasta recursos, na medidaem
que os consegue sacar do segmento privado, sob a forma de imposi¢ao fiscal, deixando de
ter os meios necessarios para atingir as metas fundamentais que o povo espera de qualquer
bom governo. Ha, portanto, no anteprojeto apresentado, sensi vel evolugao para esta reali-
dade econdmica, que é perseguida por economistas capitalistas e socialistas’ (Roteiro para
uma Constituicao, Ed. Forense/ Academia Internacional de Direito e Economia. 1987.
pp. 111/112).
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Em face do exposto, ¢ também de se entender que, ao principio
dalivre iniciativa acrescenta-se aquele do livre exercicio de qualquer
atividade, independentemente de autorizagdo governamental, ex-
presso no artigo 170 § tnico:

** § unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade economica, independentemente de autorizagio
de orgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

Tal principio era limitado, no passado, ao capitulo das garantias
individuais (art 153 § 23), de resto, reproduzido no artigo 5¢ inciso
XIII da Constituigao em vigor, ambos os dispositivos com a seguinte
dicgcao:

*§ 23. E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissao, observadas as condigoes de capacidade que alei
estabelecer’;

* XIIL é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissao, atendidas as qualificagoes profissionais que a
lei estabelecer” (7),

A ordem econdmica, todavia, ampliou-0 com o discurso do
paragrafo Unico, tornando-o tao mais abrangente que a propria
regulacao absoluta do Banco Central sobre as cartas patentes, deixou
de existir. A nova ordem garante o livre exercicio, no artigo 52 e o
garante no § unico do artigo 170.

(7) Pinto Ferreira preleciona: =" A liberdade de profissao deve ser entendida em trés escalona-
mentos: a) escolha da profissao; b) exercicio da profissao; ¢) admissio a profissao. No que
tange a escolha da profissao. a liberdade ¢ inviolavel, porem ¢ legitimo o poder de policia
para legalizar e permitirin totum a admissao e o exercicio da profissao. Determinadas pro-
fissoes exigem habilitagoes especiais para o seu exercicio (advocacia, medicina, engenha-
ria etc.): outras atividades prevéem condi¢oes materiais adequadas(p. ex., estabelecimento
de ensino) para seu funcionamento, Nao somente as atividades liberais estao sujeitas a
vigilancia do poder de policia, mas tambem outras, por razoes de seguran¢a publica(hospe-
dagem. hoteis. industrias pirotecnicas), como por motivo de saude ( produgao de produtos
farmacéuticos). como afinal por motivos de policia penal, vedando a pratica de crimes e
contravengoes. Quando o exercicio de determinada atividade concerne ao interesse
publico, exigindo regulamentacio. a parte pode recorrer a justica, caso julgue arbitraria a
regulamentacao” (Comentarios a Constituicao Brasileira, Ed. Saraiva, 1989, p. 89).
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Em face dos 3 principios atras expostos, ha de se compreender
anitida op¢éo pela livre concorréncia, principio este mais forte que o
da livre iniciativa (8),

Pela livre concorréncia, nao pode o Estado congelar ou tabelar
pregos, risco de elimina-la, como também néo pode intervir na econo-
mia para gerar prejuizos ou exigir sacrificios lesivos as empresas, o
que seria possivel no regime singeloda livre iniciativa. O Estado pode
ter, mesmo no regime de livre iniciativa, maior intervengéo regulato-
ria no mercado, que no de livre concorréncia. Naquele regime juri-
dico, o que a Constitui¢ao garante é o direito de a livre iniciativa
explorar atividades economicas e no da livre concorréncia, o direito
de explora-las, dentro de regras impostas pelo mercado e nao pelo
governo (%),

(8) Diogo de Figueiredo Moreira Neto escreve: ** Sinteticamente, os principios que definem
liberdades ou delas decorrem tém prevaléncia sobre os principios que as restringem ou as
condicionam; os principios que reservam poderes para os individuos e a sociedade preferem
aos que atribuem poderes para o Estado; e os principios que reforgam a ordem espontanea
tém primazia sobre os que a excepcionam.

Em caso de confronto com quaisquer outros principios economicos da Carta, os de restri-
¢ao, de condicionamento, de reforgo do Estado e de exce¢ao da ordem econdmica esponta-
nea cedem aqueles de maior hierarquia.

Por fim, tém primazia absoluta sobre todos os principios da Constitui¢ao, economi-

€OS ou nao, universais ou setoriais, gerais ou especificos, em qualquer titulo em que se insi-
ram, os principios fundamentais do Estado brasileiro referentes a ordem economica: os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 12, I'V), ambos atinentes aos fatores
humanos da produ¢ao economica.
Esses dois valores precedem a todos os demais porque a Constituicao os declarou
essenciais para que o pais alcance seus objetivos fundamentais de construir uma sociedade
desenvolvida, livre, justa, sem pobreza, sem marginaliza¢ao e com as desigualdades reduzi-
das (art 39, I, Il e ITI) (Ordem Econémica e Desenvolvimento na Constituicao de 1988,
Ed. APEC. 1989, p. 61).

(9) Miguel Reale ensina: " Ora, a livre iniciativa e livre concorréncia séo conceitos complemen-
tares, mas essencialmente distintos. O primeiro nao é senao a proje¢éo da liberdade indivi-
dual no plano da produgio, circulagao e distribuigao das riquezas, assegurando nao apenas
alivre escolha das profissoes e das atividades economicas, mas também a autonoma elei¢ao
dos processos ou meios julgados mais adequados a consecugao dos fins visados. Liberdade
de fins e de meios informa o principiode livre iniciativa, conferindo-lhe um valor primordial.
como resulta da interpretagao conjugada dos citados artigos 12 e 170.

Jaoconceito de livre concorréncia tem carater instrumental, significando o** principio eco-
nomico’” segundo o qual a fixacao dos pregos das mercadorias e servigos nao deve resultar
de atos de autoridade, mas sim do livre jogo das forgas em disputa da clientela na economia
de mercado.

Acorde com essas diretrizes basicas, é dito. no art. 171, que a*exploragao direta de ativi-
dade econdomica pelo Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da segu-
ran¢a nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei””. Ha nessa
disposi¢ao dois valores a destacar, a saber: o carater excepcional da exploragao econémica
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Em tal inteligéncia lanca ancoras, portanto, a expressa limita-
¢ao da Constituicao Federal a intervengao concorrencial ou mono-
polistica do Estado, reduzindo-a as hipoteses docaput do artigo173,
cujo discurso segue:

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Consti-
tuicdo, a exploragao direta de atividade econdmica pelo
Estado so sera permitida quando necessaria aos imperati-
vos da seguranca nacional ou a relevante interesse cole-
tivo, conforme definidos em lei”.

E compreende-se a regra do artigo 174 caput, assim versado:

“Art. 174. Como agente normativo e regulador da ativi-
dade economica, o Estado exercera, na forma da lei, as
func¢oes de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo
este determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado”,

completando o 62 principio constitucional a modelar uma politica

pelo Estado, e a exigéncia prévia de lei que a autorize, definindo os fins visados.

Cabe assinalar que o principio de legalidade e mais de uma vez sublinhado pelo legislador
constituinte nao so nocaput do art. 173 como no seu § 42, segundoo qual: "aleireprimira o
abuso do poder econdmico que vise a dominagéo dos mercados, a eliminagéo da concor-
rencia e ao aumento arbitrario dos lucros™.

Reitera-se, assim, antigo preceito que nos vem da Constitui¢ao de 1946, jamais tida na
conta de “intervencionista”, mas como mudanga substancial no que se refere a forma e ao
alcance da intervengio estatal, exigindo-se sempre ato legislativo como pressuposto dos
limites negativos impostos a atividade economica, cuja liberdade o § unico do art. 170 ex-
pressamente assegura, " salvo nos casos previstos em lei’.

Nesse sentido, também o § 5¢ do referido art. 173 volta a referir-se a lei para estabelecer as
sangdes aplicaveis nos atos praticados contra a ordem economica e financeira e contra a
economia popular, com a salutar previsao da responsabilidade das pessoas jundicase, indi-
vidualmente, de seus dirigentes.

Vem, aseguir, oart 174 que tem sido o cavalo de batalha dos que persistem em proclamara
natureza intervencionista do estado politico de 1988. Nada melhor do que a reprodugao
desse preceito: "*Como agente normativo e regulador da atividade economica, o Estado
exercera na forma da lei (note-se) as fungoes de fiscalizagao, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

Em face de um texto tao claro, custa-me crer que se possa pensar em dirigismo economico,
cuja caracteristica principal € a natureza imperativa e nao meramente indicativa do planeja-
mento para os particulares, considerados individualmente ou cansorciados em empresas™
(em artigo ja citado publicado no O Estado de S. Paulo).
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constitucional de mercado para a economia brasileira (10),

Os principios, portanto, da patrimonialidade, da livre inicia-
tiva, da liberdade de exercicio de qualquer atividade, da livre concor-
réncia, da opgéo preferencial pela atividade economica privada e do
planejamento indicativo para o setor privado sao aqueles que plas-
mam, de forma inquestionavel, a ordem economica liberal da Consti-
tuicao em vigor.

Destes, para efeitos do presente parecer, o que mais releva
acentuar ¢ aquele constante do artigo 174, que torna obrigatorio,
para o setor publico, o planejamento macroeconomico, e apenas indi-
cativo para o setor privado (11),

No referido dispositivo, ha a considerar, todavia, os vocabulos
“fiscaliza¢ao” e “incentivo”. A evidéncia, sempre que o setor pri-

(10) Manoel Gongalves Ferreira Filho preleciona: * O art. 174 é a chave do sistema econdémico
desenhado pela Constituigao de 1988. Vale a pena examina-lo mais detidamente.
Da ele ao Estado um papel capital na ordem economica, na medida em que lhe manda
exercer o papel de “"agente normativo e regulador da atividade econémica”. Como se
sabe, na economia de mercado “pura” ¢ exatamente o mercado que regula a atividade
economica. E, para os liberais classicos, essa regulagio deveria ocorrer sem intro-
missao estatal.
Se o Estado ha de regular a atividade econdémica, nem por isso a economia projetada pela
Constituigao é a de cunho centralizado, 2 moda soviética. Isto se depreende do proprio
caput do art. 174, em que se prevé um**setor privado” sujeito a um planejamento apenas
“indicativo”. Ademais, em prol da economia de mercado, pesam todas as normas e
principios acima enumerados.
Para cumprir o seu papel economico, *na forma da lei””, portanto com estrito respeito a
legalidade, o Estado havera de exercer trés fun¢des. Saoelasasde* fiscalizagao™, dein-
centivo’’ e de *planejamento”.
Atentando-se bem para estas trés tarefas, resulta inequivoco para a Constituicao em
vigor: a participa¢ao do Estado na atividade econdomica nao ha de ter um carater coerci-
tivo: o planejamento ( para o setor privado) ¢ indicativo, o incentivo tem em si mesmo a
idéia de estitmulo para uma agao autdonoma, a fiscalizagao, a de acompanhamento, com a
verificagdo da observancia das normas cabiveis. Assim, na visao da Constituicio, a em-
presa, constituida pela livre iniciativa, atua em livre concorréncia, estimulada pelo incen-
tivo estatal, orientada pelo planejamento, sob a fiscalizagao do Estado para o respeito as
leis e normas essenciais ao interesse publico™ (** A disciplina de pregos no atual Direito
Constitucional Brasileiro”, jornal O Estado de Sao Paulo, 1/7/89. p. 24).

(11) Tércio Sampaio Ferraz Jr. explicita o artigo 174, dizendo. ** O artigo 1 74 da Constituig¢do
Federal autoriza a instauragao de um dirigismo economico?
A questao foi discutida largamente no curso da exposi¢ao. Em poucas palavras deve-se
reconhecer que a Constitui¢ao repudia odirigismo economico. Onde quer que se admitam
a livre iniciativa e a propriedade privada dos bens de produgao nao ha lugar para tal diri-
gismo, entendido como uma diregao geral da economia que funciona na base de um plano
geral obrigatorio para executantes e destinatarios’ (** A economia e o controle do Esta-
do”, O Estado de S. Paulo, p. 50, 4/6/89).
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vado aceitar estimulos, o planejamento indicativo passara a ser obri-
gatorio para o setor privado, desde que respeitados os direitos e
garantias individuais, cabendo ao setor publico estimulador o encargo
de fiscalizar os favores concedidos.

Se o setor privado, todavia, nao aceita-los, a nitidez, nao estara
obrigado a seguir o planejamento, que nao pode violar direitos e
garantias individuais, posto que, nestes casos, a indicagao governa-
mental ¢ meramente opcional, podendo ser, ou nao ser recebida pelo
setor privado, mas cabendo apenas a este a faculdade de segui-la ou
nao (12),

A luz de tal interpretacao, um mesmo diploma legal podera ser
tido por constitucional ou nao, conforme o nivel de sujeicao do setor
que pretenda subordinar.

Foi o que ocorreu com a Medida Provisoria ne 32/89 (Lei
7.730/89), posto que, em face da lei suprema, teve ela, em parte, sus-
tentacao legal e, em parte, ndo. O principio do regime juridico da
empresa sujeita aos referidos diplomas é, portanto, o que rege a
constitucionalidade ou nao das Medidas Provisorias n2s 40, 67,75 e
83/89, posto que sua disciplina legal ¢ que determina, ou nao, a obri-
gatoriedade da respectiva aplicagao.

O denominado ““Plano Verao” foi de notoria inconstitucionali-
dade em sua implementagao para o setor privado. Proibindo a
Constituicao, pelos 6 principios atras expostos, q controle de pregos,
via congelamento ou tabelamento, a evidéncia, nasceu com serias

(12) E ainda Manoel Gongalves Ferreira Fo quem ensina: *Por outro lado, ¢ expressa a
Constituigao ao consagrar o principio da livre concorréncia (art. 170, IV).
Que significa ele?
Recorde-se a ligao de André de Laubadére: " O principio de livre concorréncia permite
aos particulares exercer suas atividades industriais e comerciais num sistema de competi-
¢20 que nao deve ser entravado nem por prescrigdes, nem por prestacoes provindas dos
poderes publicos (Droit Public Economique, Paris, Dalloz, 42 ed., ne 152).
E evidente, portanto, que, num sistema de livre concorréncia, cada um fixa o prego do que
produz, ou vende. Somente assim podera competir com outros produtores ou vendedores.
E orespeitoa livre concorréncia exige - reitere-se o ensinamento— que a fixacaode pregos
pelo produtor ou vendedor nao seja entravada pelo Poder Publico.
A livre concorréncia nao e incompativel com a interven¢io do Estado na atividade eco-
nomica. Ela apenas exige que esta intervencao seja: “indireta, quer dizer, respeitosa da
liberdade de decisao dos que procuram e dos que oferecem os bens, e da liberdade de for-
macao dos pregos. Certamente, o Estado pode influenciar estas liberdades por uma poli-
tica financeira, monetaria ou social. Mas a liberdade de determinagao dos agentes
econodmicos, em ultima analise, nao ¢ eliminada. A economia é somente orientada” (Ray-
mond Barre, op. cit, p. 186) (artigo citado publicado no O Estado de S. Paulo).
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deformagoes, razao pela qual foi fulminado pela doutrina patria,
como manifestamente inconstitucional (13),

O “Plano Verao”, todavia, foi absolutamente constitucional
no que diz respeito ao controle de precos das empresas do setor
publico, inclusive da administragao direta e autarquica, posto que a
imposi¢ao de regras obrigatorias para o setor publico ¢ um per-
missivo constitucional (14),

Foram, pois, as referidas medidas simultaneamente, constitu-
cionais e inconstitucionais, a luz do regime juridico dos setores a que
se dirigiam, ndo cabendo contestacao alguma as empresas estatais,
enquanto que, em relagao as empresas privadas, sua constitucionali-
dade é passivel de contestagao.

E que o regime juridico do setor publico revela-se, de um lado,
distinto do setor privado, sempre que cuidando de servigos publicos
(artigo175), e, de outro, apenas vicario do setor privado, quando com
este concorrendo. Seja em relagao as empresas que atuam na area
propria do setor privado, de forma supletiva e concorrencial, sejaem
relagdo as empresas que atuam na area dos servigos publicos (mono-
polista ou concorrencial), para o setor publico, o planejamento é sem-

(13) Sobre a matéria Celso Ribeiro Bastos ensina: " O texto constitucional cuida com muito
melindre, com muito cuidado, estipulando que a propriedade so pode ser perdida
mediante indenizacao; e se for o caso de requisi¢ao, se essa requisi¢ao causar danos, sera
indenizavel. Entao eu pergunto: como pode o governo, sem ter um tabelamento criterioso,
mas, simplesmente, impondo um congelamento, a partir de uma data determinada, impor
a venda de produtos com prego predeterminado? Como pode ele ter certeza de que, em
muitos casos, esse tabelamento, esse congelamento, néo ¢ confiscatorio da propriedade?
E sera, toda vez que ele obrigar o comerciante, o produtor a vender nao pelo pre¢o remu-
neratorio, a vender por pre¢o, portanto, abaixodo custode producac™ (Aspectos juridicos
do plano de estabilizagao da economia, Ed. CEJUP/TASP, 1987, pp. 31/32).

(14) Jose Afonsoda Silva, citando Augusto Ataide, escreve: ** Em verdade, o que ocorre é que o
plano se considera imperativo sempre para o setor publico. Porisso, nos paises de econo-
mia centralizada de tipo socialista, a imperatividade do plano é consequéncia de que as
entidades econdmicas sao integrantes do setor publico, nao havendo distingio entre eco-
nomia publica e economia privada, como se da nos paises de economia de mercado ou
descentralizada. Nestes, o plano ¢ imperativo também para o setor publico, mas, como ha
um setor privado da economia, regido pelo principio da iniciativa particular, o plano, em
relacao a ele, costuma ser indicativo, servindo-se de mecanismos indiretos para atrai-lo
ao processo de planejamento’. Assim pronunciamo-nos nas edi¢coes anteriores, e agora a
Constituigao define expressamente a questao no mesmo sentido, estatuindo que o plane-
jamento sera determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado (art
174)”, (Curso de Direito Constitucional Positivo, 52 ed., Ed Revista dos Tribunais,
1989, p. 677).
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pre obrigatorio (15),

Para a empresa estatal, portanto, as corregdes, indexagdes,
alteragoes de seu regime juridico, via planejamento constitucional
autorizado, passam a ser obrigatorio, nao podendo esquivar-se a
seu cumprimento.

Esta é a razao pela qual o setor publico esta submetido a todas
as regras impostas pelas referidas medidas provisorias e — na minha
opiniao — inclusive em suas atividades concorrenciais (16).

Ora, entre as imposi¢des dos diplomas mencionados encontravam-
se aquelas da atualizagao monetaria de janeiro. Pelas Medidas Provi-
sorias 32 e 40, a OTN seria calculada em NCz$ 6,17, a fiscal em
NCz$6,92 e o IPC acorrigiria a partir de fevereiro, pelainflagao cor-

(15) E ainda José Afonso da Silva quem ensina:

* 0 servigo publico &, por natureza, estatal. Tem como titular uma entidade publica. Por
conseguinte, fica sempre sob o regime juridico de direito publico. O que, portanto, se tem
que destacar aqui e agora é que nao cabe titularidade privada nem mesmo sobre os servi-
¢os publicos de conteudo econdmico, como sao, p. ex., aqueles referidos no art. 21, Xle
X11, que ja estudamos quando comentamos o conteudo desses dispositivos. Tenha-se
presente essas distingdes para acompreensao da natureza e limites das empresas estatais:
pois sob o ponto de vista de sua fun¢ao diferenciam-se em dois tipos: as prestadoras ou
exploradoras de servicos piblicos (como a CESP, a CEMIG, a Companhia do Metro, a
TELEBRAS, a Rede Ferroviaria Federal, a VASP etc.) ¢ as exploradoras de atividade
economica (como a PETROBRAS, a Vale do Rio Doce, o Banco do Brasil. a
EMBRAER. a COSIPA etc). O regime juridico dessas empresas ¢ diferente. As primei-
ras entram no conceito de descentralizagao de servigos pela personalizagao da entidade
prestadora. Assim ¢ que diz a Constitui¢ao que os servigos telefonicos, telegraficos, de
transmissao de dados e demais servigos publicos de telecomunicagdes serao explorados
diretamente pela Uniao ou mediante concessao a empresas sob seu controle acionario
(art. 21, XI), ediz ainda que compete a Uniao explorar diretamente ou mediante autoriza-
£40, CONCessAo ou permissao os servigos de radiodifusao e os demais de telecomunicagao.
os de energia elétricaetc. (art. 21, XII). E certo que, nocasodoart. 21, XII, p. ex., a auto-
rizagao, concessio ou permissao pode ser feita numa empresa privada mediante instru-
mentos de direito piblico”” (Curso de Direito Constitucional Positivo, 5% ed.. Ed. Revista
dos Tribunais, 1989, p. 671).

(16) O artigo 173 (caput) da Constituigao Federal cuida de atividades concorrenciais e o artigo
175 daquelas atividades econbmicas que pertinem a prestacéo de servicos publicos,
estando o ultimo assim redigido:

Art 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de con-
cessdo ou permissao, sempre atraves de licitaco, a prestacao de servigos publicos. .
§ unico. A lei dispora sobre: 1. o regime das empresas concessionarias e permissionarias
de servigos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogagao, bem como as
condi¢des de caducidade, fiscalizagao e rescisao da concessao ou permissao; I1. os direi-
tos dos usuarios: 111, politica tarifaria: IV. a obrigagao de manter servigo adequado’.
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respondente (17),

A evidencia, tal coloca¢io terminava por deixar o meés de
Jjaneiro sem correg¢ao alguma, nada obstante a indexacgéo real situar-
se entre 22 (indice do mercado financeiro) e 70% (indice oficial pela
acumulagdo de 51 dias na tomada de pregos de dezembro a ja-
neiro).

Tal imposigao de prejuizos evidentes e de lucros inesperados a
participantes de relagdes economicas privadas, representava um tipo
de intervengao elididora de direitos adquiridos, nao admissivel, nem
pelo expresso texto constitucional atual, nem pelos principios gerais
de Direito, que regem supraconstitucionalmente todos os paises
civilizados(1®),

Com efeito, a eliminagao, nas relagdes econdomicas privadas
entre pessoas juridicas do setor privado, nao controlado pelo Poder
Publico, de parcela substancial da indexag¢ao garantida em contratos,
constituia nitida violagao dos principios supremos mais elementares,
atingindo atos juridicos perfeitos, assim como direitos adquiridos,
sobre ofender a livre concorréncia, o direito a propriedade e a liberdade

(17) O artigo 12 da M.P. 40/89 tem a seguintedicgao: “*Art 1¢. O art 15 daLei7.730, de31 de
janeiro de 1989, passa a vigorar com as seguintes modificagoes:
“Art 15, ...
§ 1¢. Para a liquidagao das obrigagdes decorrentes de mutuo, financiamentos em geral e
quaisquer outros contratos relativos a aplicagoes, inclusive no mercado financeiro, a cor-
recao monetaria vinculada a OTN ou a “OTN fiscal” sera calculada:
a) até janeiro de 1989, com base no valorde NCz$ 6,17, nocasoda OTN, e NCz$ 6,92,
no caso da OTN fiscal™; e
b) posteriormente ao més de janeiro, com base no IPC, considerada a variagao ocorrida a
partir de fevereiro de 1989.
§ 29. A partir da vigéncia desta lei, ¢ vedado estipular, nos contratos da espécie a que se
refere o § anterior, clausula de corre¢ao monetaria, quando celebrados por prazo igual ou
inferior a 90 dias.
§ 39. A estipulacao de clausula de corre¢do monetaria nas operagoes realizadas no mer-
cado financeiro, sujeitar-se-a as normas.estabelecidas pelo Banco Central do Brasil”.

(18) José Cretella Jr. ensina: ** A lei nova nao atingira o direito adquirido, nao incidira sobre o
direito adquirido. A lei nova nao pode retirar*“do mundo™ o fato jundico, pois o evento ja
ocorreu e interferiu no mundo juridico. Fato juridico é o proprio fato do mundo ( a morte,
porexemplo) com repercussdes no mundo jundico. O fato juridico que ainda nao ocorreu,
esse sim, esta a mercé da lei nova. O fato ocorrido néo, porque é algo perfeito e acabado,
que pertence ao passado. Temos, assim, dois planos: o plano da existéncia e o plano da efi-
cacia. “Foi por isso que o legislador nao se satisfez com a proposi¢ao no plano de exis-
téncia, e langou mao de outra, no plano da eficacia: **A lei nao prejudicara o direito
adquirido” (cf. Pontes de Miranda, Comentarios, 3® ed., 1987, Ed. Forense, v.V, p. 101)
(Comentarios a Constituicao 1988, Ed. Forense Universitaria, vol. 1, 1989, p. 456).
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de iniciativa e de agir. Implicava, outrossim, tornar obrigatorio, para
o setor privado, planejamento econdmico que ¢ apenas indicativo,
por for¢a da lei suprema.

Em relagdo ao setor publico, nao.

No momento em que o governo adotou politica de absorgao de
parcela da corre¢ao monetaria, todas as suas empresas, toda a admi-
nistracao direta e indireta passaram a estar, individualmente, vinculadas
a tais parametros, devendo incorporar o prejuizo imposto, por forga
de ato do principe, que julgou melhor para a economia tal caminho.

Desta forma, as Medidas Provisorias 32 e 40 geraram, para
terceiros do setor privado, direitos nao mais retiraveis do mundo juri-
dico, e impuseram ao setor publico obrigagdes nao mais corrigiveis,
pelo menos em face dos principios do direito adquirido e do ato juri-
dico perfeito e acabado (19,

Desta forma, em todos os contratos em que o Poder Publico
passou a ser credor, as corregdes “ex vi’’ das Medidas Provisorias 32
¢40/89 comegaram a fluir a base do IPC de fevereiro, alicercadas na
OTN de NCz$ 6,17 e na OTN fiscal de NCz$ 6,92 (20),

(19) Celso Ribeiro Bastos preleciona: ** Tem sido uma constante no nossodireito constitucional

a preocupacio com a tutela das situagdes ja consolidadas pelo tempo. Sobre a necessi-
dade dessa protecdo nada mais precisas do que as palavras de Vicente Rao: ** A inviola-
bilidade do passado é principio que encontra fundamento na propria natureza do ser
humano, pois, segundo as sabias palavras de Portalis, o homem, que ndo ocupa senéo um
ponto no tempo e no espago, seria o mais infeliz dos seres, se nao se pudesse julgar seguro
nem sequer quanto a sua vida passada. Por essa parte de sua existéncia, ja nao carregou
todo o peso do seu destino? O passado pode deixar dissabores, mas pde termo a todas as
incertezas. Na ordem do universo e da natureza, so o futuro é incerto e esta propria incer-
teza ¢ suavizada pela esperanga, a fiel companheira da nossa fraqueza. Seria agravar a
triste condi¢ao da humanidade querer mudar, atraves do sistema de legislagao, o sistema
da natureza, procurando, para o tempo que ja se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos
restituir as nossas esperancas’ (O direito e a vida dos direitos, v. 1. p. 428).
Janas Constituicdesde 1824 e 1891, nos seus artigos respectivamente, 179, 32, e 22, e 3¢9,
nota-se a preocupagao do constituinte em fulminar a utilizagao retroativa da lei. E se nao
remontamos a periodos historicos anteriores a 1 824 ¢ porque nos parece ser dispensavel
uma fundamentagao em autores muito mais antigos. Se tal tarefa fosse de mister para esse
trabalho, ndo teriamos duvidas em reportarmo-nos a propria época classica, onde inamos
encontrar tragos de tutela a esse principio nas longinquas constituigdes de Teodosio e
Valentiniano. N&o nos despeguemos, pois, do nosso Direito” (Comentarios a Constitui-
¢ao do Brasil, 2¢ vol. Ed. Saraiva, 1989, pp. 184/185).

(20) Amaldo Vasconcellos esclarece: ** Tenha o direito positivo nascido para coibir o ilicito,
como proclama Kelsen, ou para garantir a faculdade, consoante defende Karl Engisch, o
certo é que na origem se encontrava, fundamentalmente, a necessidade de instaurar ou
manter a seguranga do grupo comunitario. Porque tem consciénciada morte, o homeme o
mais inseguro dos animais. Dai ter inventado o direito positivo, o qual, entre os mecanis-
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Por outro lado, em relagao as empresas privadas e ao setor pri-
vado, as obrigagdes do governo — em face da inconstitucionalidade
notoria dos referidos veiculos legislativos a luz do artigo 174 da
Constituicao Federal — passaram a ter a conformagao imposta pelas
Medidas Provisorias67, 75 e 83, ou seja, 0 acréscimo, comoinflagao
oficial, de 28% sobre os valores das OTNs ““cheia e fiscal de NCz$
6,17 e NCz$ 6,92 (esta de 14,83%) (21,

O artigo 174 da Constitui¢ao Federal passou a ofertar, para as
mesmas medidas, dois regimes juridicos especiais, sendo as Medidas
Provisorias 32 e 40 garantias do setor privado contra o setor publico,
enquando credor, e as Medidas Provisorias 67, 75 e 83 garantias do
setor privado contra o setor publico, enquando devedor (22),

mos de controle e estabilizagao, tem sido. apesar de tudo, o de maior eficacia.

Entre os periodos de paz e de intrangiiilidade social oscila a credibilidade no direito, justa-
mente porque nestes momentos aumentam ou diminuem as condi¢des da seguranga jun-
dica. A partir desta constatagao, tem sido, apesar de tudo, o de maior eficacia.

Entre os periodos de paz e de intrangiilidade social oscila a credibilidade no direito, justa-
mente porque nestes momentos aumentam ou diminuem as condi¢oes da seguranga jun-
dica. A partir desta constatacao, tem crescido ultimamente o entendimento de que o
direito, na conturbada sociedade contemporanea, adquiriu a missao fundamental de
funcionar como redutor de angustias e estabilizador de expectativas”™ (Enciclopédia
Saraiva do Direito, vol. 67, Ed. Saraiva, 1981, pp. 267/268).

(21) A Tabela 2 da Medida Provisoria ne 67/89 ¢ a seguinte:

Vencto. Vencto.

Obrigagao Fator Obrigacio Fator
Até 15/01/89 1.1483 Em 24/01/89 1.0624
Em 16/01/89 1.1384 T 25/01/89 1.0532
T 17/01/89 1.1286 " 26/01/89 1.0442
° 18/01/89 1.1189 & 27/01/89 1.0352
™ 19/01/89 1.1093 ™ 28/01/89 1.0263

20/01/89 1.0997 e 29/01/89 1.0174

2 21/01/89 1.0903 e 30/01/89 1.0087
" 22/01/89 1.0809 ™ 31/01/89 1.0000
o 23/01/89 1.0716

(22) O artigo 12 da Medida Provisoria nc 83 tem a seguinte dicgao: " Art 12. As obrigagdes que
vencerem a partir da data da publicacao desta medida provisoria, decorrentes de contra-
tos celebrados ate 1 5 de janeiro de 1989, vinculados a variagao da OTN fiscal. e nao regi-
dos pelo art 12 da Lei n2 7.774, de 8 de junho de 1989. serao atualizados:

L ate 31 de janeiro de 1989, pela OTN fiscal de NCz8$ 6,92, multiplicada por 1.1483:
II. de 12 de fevereiro a 19 de julho de 1989, pela variagio do Bonus do Tesouro Nacio-
nal - BTN;

IIL a partir de 12 de julho de 1989, pela variagcao do BTN fiscal.

Paragrafo unico. Se o contrato previr indice substitutivo a OTN fiscal, prevalecera o
convencionado’.
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Em face do exposto, até o presente, ja se pode verificar que,
pertencendo a Siderbras ao Poder Publico, a quem o planejamento
econdmico obriga, a sua submissao ao principio da indexagao oficial
é inquestionavel, indiscutivel, inafastavel. A Siderbras esta obrigada
a assumir os indices oficiais veiculados pelas referidas medidas, em
face de serem, tais indices, produzidos pelo proprio detentor de seu
controle, nao lhe cabendo autonomia alguma para nao os aceitar.

Nao lhe cabe, no caso, a pretendida alegagao de que o planoem
si seria ilegal, posto que o unico aspecto da ilegalidade das medidas
anteriores, residiria em sua imposi¢ao ao setor privado. O plano
anterior é intocavel, no que concerne ao Poder Publico, e a reposi¢ao
da indexacgao pelas Medidas Provisorias, anteriormente menciona-
das, nao representa senao o reequilibrio contratual, nao afetando os
principios da patrimonialidade, da livre iniciativa, da livre concor-
réncia e do planejamento econdmico indicativo para o Setor privado,
esculpidos no texto supremo.

Entendo que mesmo que inexistissem as medidas provisorias
mencionadas, poderiam os debenturistas exigir a exata corregao
monetaria para o mes de janeiro. E que, pela teoria da imprevisao, os
fatos, inevitaveis e imprevisiveis a época da subscri¢ao e que teriam
afetado o contrato em questiio, gerariam, para tais acordos, a necessi-
dade de reequilibrio a ser imposto pelo Poder Judiciario, no exame
dos pressupostos da pretensao jurisdicional (23).

Em outras palavras, se pretendesse o governo impor, ao setor
privado, prejuizo, confiscando a indexagao correspondente ao més
de janeiro e ferindo 0s 6 principios atras expostos, caberia a consulente
oingresso em juizo para obter a prestacao jurisdicional, objetivando a

(23) Escrevi: " Ora, a teoria da imprevisio pressupoe que se um fato novo, imprevisi vel e inevi-
tavel venha a ocorrer, as condi¢oes contratuais nao mais prevalecem e devem ser modifi-
cadas, isto porque seu cumprimento pode acarretar grave prejuizo aos direitos de uns e
beneficio indevido de outros.

Na maior parte das vezes, a teoria da imprevisao, se nao aplicada, acarreta empobreci-
mento indevido, de um lado, e enriquecimento ilicito, de outro. Por esta razao, o Codigo
Civil e a Constitui¢ao, ao garantirem, no concernente a propriedade, tenha o titular amplo
direito, fizeram-no para assegurar também a institucionalizagao da teoria da imprevisao,
impedindo que o enriquecimento ilicito - ou seja, os lucros excessivos e a falta de justa
indenizagao - viesse a ser possivel.

Como se percebe, na teoria da imprevisdo entrelacam-se os aspectos condicionantes
(imprevisibilidade e inevitabilidade) com os aspectos materiais (garantia do direito de
propriedade)” (Advocacia Empresarial - Pareceres, Ed. OAB/SP. 1988. pp. 60/61).
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recuperagao e o reequilibrio do contrato (24),

E que o ato juridico perfeito, representado pela adogao de
indice corretivo anteriormente ao Plano Verao, nao poderia ser
atingido por medidas tendentes a confiscar valores dos debenturistas
privados, em favor do Poder Publico, beneficiario da norma e dela
autor (25),

Por esta razao, houve por bem, o proprio controlador da Sider-
bras, em corrigir a reticéncia aética do pretendido confisco, repondo
aperda de valor da moeda no més de janeiro e veiculando as Medidas
Provisorias67, 75 e83 para que osetor privado nio fosse atingido, de
forma imoral e inconstitucional, em seus legitimos direitos e garantias
maiores.

Como se percebe por qualquer angulo que se examine a questao,
Juridicamente ¢ insustentavel a posi¢ao da Siderbras no concernente
ao nao acatamento das disposigoes obrigatorias e constitucionais,
constantes, tanto nas referidas medidas provisorias, como no textoda
Carta Magna (26),

(24) *Enfim, parece certo afirmar que, a partir da decisao da 22 Turmado STF, a25/5/50. no
RE 91.715, que consagrou a teoria emanada da Justi¢a do Trabalho, a jurisprudéncia
brasileira se vem orientando no sentido do acordao do TISP(ap.177 do seu volume 191).
A teoriada revisao, aos poucos, vai sendo acolhida pelajurisprudéncia, porque em face da
injusti¢a do convencionamento, do desequilibrio evidente, da ruina talvez a alguma das
partes, nao é possivel que o juiz cruze os bragos.

O STF, em diversos acordaos posteriores, tem reconhecido que **a clausula rebus sic
stantibus protege, em principio, contrato de prestagdes sucessivas” (RE 62.933, Rev.
Forense229/52; RE71.443;: RT473/233, RE75.511,R. Lemi, 71/159)". * Embora as
partes devam prever, ao contratar, os naturais acontecimentos no futuro, a modificagao
profunda das condigdes de trabalho justificam a aplicagao da clausula rebus sic stantibus
no contrato de prestagao de servicos” (TAGB, AP 19.359, R. Forense. 239/147).
0 direito brasileiro admite, em principio, a aplicagao da clausula rebus sic stantibus"
(TJSP, Ap. 172/247, RT 404/145)™.

(25) A respeito, reflete ainda Othon Sidow: (Interpretacao dos contratos de adesao, Ed. da
Fac. de Direito de Caruaru, PE, 1984, p. 40):
*Quando houver no contrato de adesao clausulas obscuras, ambiguas ou contraditorias,
adotar-se-a a interpretagio mais favoravel ao aderente” (Othon Sidou. A4 Revisao Judi-
cial dos Contratos e Outras Figuras Juridicas, Ed. Forense, 1978).

(26) Arnoldo Wald, em livro coordenado por Gilberto de Ulhda Canto e por mim, intitulado: A
Correcdao Monetaria no Direito Brasileiro (Ed. Saraiva, 1983, p. 14), escreve: " A teoria
da imprevisao admite a revisao do contrato ou a sua rescisio quando ocorre um fato
imprevisto e imprevisivel, de carater anormal e extraordinario, que, sem culpa da parte.
modifica as condigoes contratuais, A alteracaodeve serde tal ordem que as partes, se dela
tivessem ciéncia, nao teriam realizado o negocio, em virtude da excessiva onerosidade
que sobrecarrega um dos contratantes, implicando enriquecimento de natureza usuaria
para o outro.
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Tal atitude reveste-se de tal gravidade, que todos os seus diri-
gentes poderao, inclusive, —se ndo alterarem-na, de imediato —responder,
com seus bens pessoais, pelos prejuizos e danos que vierem a causar a
consulente ou a outros debenturistas, por real desobediéncia civil(27),

E que o artigo 37 § 6 da Constituicao Federal impoe a res-
ponsabilidade objetiva do Poder Publico nos danos causados a
terceiros, mas o obriga, em ac¢ao regressiva, a obter dos administra-
dores, que o causaram, sua reparagao com bens pessoais (28),

Em outras palavras, o ato de desobediéncia. dos administrado-
res da Siderbras, ao claro textolegal e os prejuizos que venham a cau-
sar aos debenturistas, sujeita-los-ao, nas acdes que certamente a
consulente e os demais debenturistas promoverao contra a Uniao, a
arcar, poragao de regressoda Uniao, com aindenizacao a ser paga ao
setor privado.

Caberia, inclusive, no caso, paralelamente a acao ordinaria de

Nio tendo sido adotada pelo nosso direito anterior a codificagao, nem mesmo pelo
Codigo Civil-CC, a teoriada imprevisao se afirmou inicialmente nos estudos doutrinarios
feitos acerca de meio século, nos quais se destaca a excelente monografia de Arnaldo
Medeiros da Fonseca. Coube, em seguida, a jurisprudéncia realizar o trabalho constru-
tivo de, no clima econdbmico angustiado que atravessamos apos a crise mundial de 1930,
adotar os conceitos doutrinarios, aplicando-os em diversas decisoes que finalmente inte-
graram a teoria da imprevisdo no direito positivo patrio, particularmente com referéncia
ao contrato de empreitada.

Na realidade, ajurisprudéncia do STF se consolidou, atualmente, no sentido de admitire
consagrar a teoria da imprevisao, aplicando-a a diversas hipoteses, especialmente no
campo dos contratos de empreitada’.

(27) Hely Lopes Meirelles ensina: * A agao regressiva da administragao contra o funcionario
causador do dano esta instituida pelo § unico do artigo 107, da Constitui¢ao da
Republica, como mandamento dirigido a todas as entidades publicas e, quanto aos servi-
dores da Uniao, a Lei Federal 4.619, de 28/4/1965, impde o seu ajuizamento pelo Pro-
curador da Republica, dentro de 60 dias da data em que transitarem julgado a condenagéo
impostaa Fazenda( arts. 12 e 2¢), sob penade incidir em falta funcional (art. 32)" (Direito
Administrativo Brasileiro, Ed. Revista dos Tribunais, 132 ed., p. 558).

(28) O artigo37 § 6° da atual ordem, que alarga a responsabilidade cbjetiva do administrador,
esta assim redigido: ** § 62. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa quali-
dade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa”, hospedando o principio do artigo 107 da E.C. ne 1/69:

“Art 107. As pessoas juridicas de direito publico responderao pelos danos que seus
funcionarios, nessa qualidade, causarem a terceiros.

§ Gnico. Cabera acao regressiva contra o funcionario responsavel, nos casos de culpa
ou dolo”.
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perdas e danos e de cobranga da referida diferen¢a indexatoria, o in-
gresso com agdo popular, esta diretamente contra os administradores.
da Siderbras, em face de exteriorizar, sua postura, inequivoca quebra
da ordem legal e afetagao da moralidade publica (29),

Esta o artigo 52 inciso LXXIII da Constituicao Federal
assim redigido:

“LXXIII. qualquer cidadao é parte legitima para propor
acao popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio
publico-ou de entidade de que o Estado participe, &
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patri-
monio historico e cultural, ficando o autor, salvo compro-
vada ma-fé, isento de custas judiciais e do onus da
sucumbéncia” (grifos meus),

cabendo lembrar que tal agao sequer gera a seu proponente — que
podera ser qualquer cidadao — em caso de insucesso, o Oonus da
sucumbéncia.

O certo é que tal atitude viola também o principio do direito
civil e geral da ordem juridica de que ninguem pode se beneficiar da
propria torpeza, principalmente, quando de forma inconstitucional, o
Poder Publico cobrar corre¢do monetaria, se na posigao de credor, e
deixa de pagd-la, também de forma inconstitucional, se na posi¢ao
de devedor(30),

Como ficoudemonstrado, no curso do presente parecer, por ser
obrigatorio o planejamento econdmico para o setor publico e apenas
indicativo para o setor privado, caberia— ai sim, de forma constitucional -
nao exigir corre¢ao monetaria, quando credor, por ser obrigado a
submeter-se as regras que geraram direito adquirido (Medida Provi-
soria ne 40) e pagar, com corre¢ao monetaria, sempre que devedor,
por for¢a das medidas provisorias atras enunciadas.

(29) Gilberto Caldas esclarece: “"Nemo ex delicto suo lucretur: Ninguem pode se beneficiar
com o proprio delito que cometeu.
A regra de que ninguém sera ouvido quando alega sua propria torpeza - opde-se a outra
de que ninguém pode lucrar com seu delito nemo ex delicto suo lucretur (Concubinato,
Edgar Moura Bittencourt, 12 ed., p. 169).

(30) “Nemo auditur turpitudinem propriam alegans (" Ninguem deve ser ouvido sobre a pro-

pria torpeza’) ( Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 74, p. 51). E o que dispoe. de outro
lado, o artigo 104 do Codigo Civil.
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Respondo, pois, ndo ter qualquer sustentagaojuridica a preten-
sdoda Siderbras em nao aplicar oindice indicado pela Medida Provi-
soria83/89 para a corre¢ao do valor nominal das debéntures subscritas
pelos bancos privados.

S.M.J.
Sao Paulo, 29 de setembro de 1989
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INCONSTITUCIONALIDADE DO RECOLHIMENTO
EM BTNF DO ICMS 92/89 - PARECER

CONSULTA

A consulente, por intermédio de seus eminentes advogados
Geraldo P. Moura e Hélcio Honda, pergunta-me se o recolhimento
“beteenizado’ do ICMS, introduzido pelo Convénio ICMS n2 92 de
22/09/89 e hospedado por decretos de diversas unidades da Federa-
¢ao, seria constitucional.

RESPOSTA

O ConvénioICMS ne 92/89 é manifestamente inconstitu-
cional (1),

Ossecretarios de Estado pretenderam extrair sua validade juri-
dica da Lei Complementar ne 24 de 1975 e do § 82 do artigo 34 das

(1) O Convénio 92 tem a seguinte dicgao:
“CONVENIO ICMS Ne 92, de 22 de agosto de 1989.
Dispde sobre a atualizagao monetaria do ICMS devido.
O Ministro da Fazenda e os Secretarios de Fazenda ou Finangas dos Estados e do Distrito
Federal, na 572 Reuniao Ordinaria do Conselho de Politica Fazendaria, realizada em
Brasilia, DF, no dia 22 de agosto de 1989. tendo em vista o disposto na Lei Complementar
m 24, de 7 de janeiro de 1975, resolvem celebrar o seguinte:
CONVENIO
Clausula Primeira— Acordam os Estados e o Distrito Federal em atualizar monetariamente
o valor do ICMS devido, com base noindice de variacao do Bonus do Tesouro Nacional -
BTN Fiscal instituido pela Lei Federal 7.799, de 10 de julho de 1989, a partirdodecimo dia
subseqilente ao do encerramento do periodo de apuragao ou da ocorréncia do fato
gerador.
§ 19. Os prazos para pagamento de tributos, vigentes em cada unidade da Federagdo, pas-
sam a entender-se como de recolhimento sem penalidades.
§ 29. O disposto no caput e no paragrafo anterior aplica-se também ao ICMS devido por
substituig¢@o tributaria.
Clausula Segunda — Este convénio entra em vigor na data da publicacao de sua rati-
ficagao nacional™.
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Disposi¢oes Transitorias da Constituicao Federal, fontes impresta-
veis para as finalidades objetivadas, visto que, sobre terem versado
matéria fora da autoriza¢ao superior daqueles diplomas normativos,
ofenderam o principio de estrita legalidade, tipicidade fechada e
reserva absoluta da lei formal, que plasmam a imposi¢ao fiscal no
direito tributario patrio (2, '

De inicio, mister se faz lembrar que a Lei Complementar ne 24/
75 tem espectro limitado. Sua fonte primeira ¢ a Constitui¢ao de
1967, na versaoda E.C. ne 1/69.

Com efeito, surgiu o referido diploma para regular o disposto
no § 6° do artigo 23 da E.C. n¢ 1/69 assim redigido:

* § 69. As isencoes do imposto sobre operagoes relativas a
circulacao de mercadorias serao concedidas ou revogadas
nos termos fixados em convénios, celebrados e ratificados
pelos Estados, segundo o disposto em lei complementar’
(o grifo € meu) ).

Vale dizer, a Lei Complementar ne 24/75 apenas poderia cui-
dar de isencoes. E se justificava a exigéncia constitucional, por ser o

(2), Hamilton Dias de Souza sobre a Lei Complementar n2 24/75 escreve: ** Ainda no tocante
ao ICM. estabelece o art. 23, § 62, da Constituigao Federal que **as isengdes do imposto
sobre operagoes relativas a circulagao de mercadorias serao concedidas ou revogadas nos
termos fixados em convénios, celebrados e ratificados pelos Estados, segundo o disposto
em lei complementar.

Consoante entendimento de parte dos doutrinadores, como Sacha Calmon Navarro Coelho, a
norma citada e de eficacia limitada, no sentido de que tais isengdes so poderiam ser concedi-
das apos publicagao de lei complementar prevista. De qualquer forma, como Luiz Melega,
classificam-se como de eficacia contida. por ser imediatamente aplicavel, embora admita
que normagéo ulterior contenha sua eficacia, delimitando-a.

De qualquer forma, tendo sido editada a Lei Complementarn© 24, de 7 de janeirode 1975,a
polémica perde importancia. A dificuldade que remanesce ¢ saber qual o real alcance do
termo ™ isen¢ao” utilizado pela Constituigao, isto ¢, se apenas respeita ao instituto tradicio-
nalmente desenvolvido pela ciéncia do direito tributario ou se abrange categorias afins”
(Curso de Direito Tributario, Ed. CEEU,1982, p. 36).

(3) Pontes de Miranda, ao falar sobre o § 6 do artigo 23, exige respeito rigoroso ao texto
constitucional: " As operagdes relativas a circulagiio das mercadorias ou sao feitas por pro-
dutores (e.g.. eles vendem. ou trocam), ou por industriais (e.g., com a matéria-prima fize-
ram pegas que vendem ou trocam), ou por simples comerciantes (adquiriram o produto
bruto ou o bem industrializado e com ele negociam). Os § § 49, 52, 62, 72 e 82 referem-se a
tal imposto e tém grande relevancia, tanto mais quanto odireito tributario ha de respeitar,
rigorosamente, os lextos constitucionais™ (os grifos sao meus) (Comentarios a Constitui-
cao de 1967, vol. 11, Ed. Forense, 1987, p. 504).
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ICMS um imposto nacional da competéncia impositiva dos Estados.
Isen¢des indiscriminadamente ofertadas poderiam afetar, pela teoria
da nao cumulatividade, as receitas de unidades federativas, em face
de créditos e recolhimentos em uma delas acarretarem redugao de
recebimento em outra. A fim de evitar, nesta materia nevralgica,
guerra entre os Estados, como a épocado IVC, € que o constituinte de
1967 optou pela solugao inteligente de exigir convénio entre os Esta-
dos (4).

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal consagrou a qua-
drupla distingao entre as formas desonerativas, qual seja: o nasci-
mento da obrigacao tributaria e exclusao do crédito nas isen¢oes; o
nao nascimento de ambos, por vedagao constitucional, nas imunida-
des; o ndo nascimento de ambos, por decisao do poder tributante, nas
nao incidéncias; e o nascimento de ambos, reduzidos a sua expressao
nenhuma, nas aliquotas zero. Embora o resultado final implique o
nao recolhimento do tributo, a natureza juridica de cada uma das
referidas formas é distinta. E, desta maneira, foi hospedada pelo
Colendo Excelso (3),

(4) Jose Celso de Mello Filho ensina: * A questao que se coloca consiste em indagar da possi-
bilidade de o convénio interestadual ser, ele proprio, o instrumento formal de concessao das
isengoes do ICM. Ha 3 (trés) orientagoes a respeito: a) o convénio ¢ o instrumento
adequado, necessario e suficiente a concessao de isen¢ao do ICM, independentemente de
aprovagdo legislativa ulterior (e o sistema que tem sido praticado pelos Estados-Membros,
com a so exce¢do do Rio Grande do Sul); b) o convénio, para gerar os seus efeitos, depen-
dera de ratificacao pelas Assembléias Legislativas estaduais (Diniz Ferreira da Cruz, lei
complementar, cit., pp. 126/35: Jose Souto Maior Borges, lei complementar, cit., pp. 166/
73; Geraldo Ataliba, convénios interestaduais e imposto sobre circulagao de mercadorias,
RT, 442:309-11); e c) o convénio nao pode conceder a isen¢ao, que ¢ materia submetida a
reservada lei. O convénio so pode estabelecer normas gerais que disciplinem a concessao,
por lei, da isen¢@o do ICM (Hugo de Brito Machado, curso, cit, p. 225)", (Constituicao
Federal Anotada, Ed. Saraiva, 1984, pp. 100/101).

(5) Tal posi¢ao doutrinaria, que defendi em parecer para a Procuradoria do Estado de Sao
Paulo, mereceu do Supremo Tribunal Federal, pelo voto de seu eminente relator, aceito por
unanimidade, a seguinte manifestagao; **Nao pode, assim, odiferimento originaro pretenso
direito ao credito do ICM, porque isso equivaleria a identifica-lo como isen¢ao, que
nao é.

Em suma, pela propria natureza do instituto em analise, o fornecedor da materia-prima nao
recolhe 0 ICM, asaidadesta; o adquirente, que pelo mesmo se faz responsavel, tambem nao
o recolhe a entrada da mercadoria; somente o fara a saida do produto final: nao me parece
que se lhe deva reconhecer a possibilidade de um credito por quantia que o Estado nao
recebeu. .

Nessa conclusao, inexiste ofensa ao principio da nao cumulatividade, pois, nao havendo
recolhimento anterior nao ha acamulo.
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Ora, 0 § 62daE.C. 1/69 apenas cuidoude umadas4 formas de
desoneracgao tributaria, de maneira que todas as disposi¢oes, que
ultrapassaram os singelos limites da regulagcao das isengoes, passa-
ram a ter normagao contraria e ao arrepio da Constitui¢ao e, por esta
razao, fora do campo de legalidade tributaria.

A Lei Complementar ne 24/75 ¢, portanto, em parte constitu-
cional e inconstitucional em parte (6),

O § 8¢9 do artigo 34 das Disposi¢oes Transitorias, todavia,
refere-se a lei complementar, como mecanismo para introduzir as
inovagoes do ICMS, se lei complementar, que deveria ser produzida
pelo Congresso Nacional, nao surgisse no prazo de 60 dias, apos a
promulgagao da Constituigao (7).

Nao ha, contudo, como renovar esse debate, reiteradamente travado na Corte. hoje pacifi-
cado, na orientagao indiscrepante que se firmou. E isto convem as rela¢oes jundicas, que
requerem estabilidade. E verdade que alguns tribunais persistem, em alguns julgados, na
linha diversa, tanto mais quanto a propria doutrina ainda nao se acomodou.

Mas, vozes ja tem levantado na diretriz adotada pela Corte. E exemplo disso, recente pare-
cerdo Prof. Ives Gandra da Silva Martins, que acolhendo como * correta, juridica e consti-
tucional” a intepretagao desta Corte, analisa-lhe os pressupostos, rebatendo as objecoes
que contra ela se tém posto, em artigos e pareceres, para colocar nos devidos termos o
alcance do principio da nao cumulatividade estabelecido na Constituicao(Ministro Oscar
Corréa, RE 98.568-SP, D.O. 7/10/83, Ementario 1.311-4).

(6) Seguem transcritas algumas ementas dos acordaos do STF:
“RE 83.693
EMENTA- ICM - Importagao de bens aos quais o CPA fixou tarifa “zero” para efeitos
do respectivo tributo.
Nao equivale @ mercadoria isenta ou “livre”, segundo jurisprudéncia assente do STF.
Recurso Extraordindrio nao conhecido” (Resenha Tributaria ICM ne 12/77 — 4.2, p.
238);
“RE 77.952
EMENTA- Imposto de Importacao. O fato de a mercadoria poder serimportada livre de
direitos ndo a torna sujeita ao regime proprio daguela que goza de isen¢@o, nao estando,
por isso, dispensada do pagamento do IPI" (Resenha Tributaria IPI ne 10/78, 2.2, p.
171);
“RE 81.161
EMENTA - ICM - A aliquota zero nao configura isen¢ao que so pode decorrer de lei. ao
passo que a mencionada aliguota resulta de ato do Conselhode Politica Aduaneira. Inapli-
cabilidade do art. 12, § 42, IV do D.L. 406/68. Recurso conhecido e provido™ (Resenha
Tributaria ICM ne 9/77, 4.2, p. 172).

(7) O § 82 do artigo 34 das Disposigoes Transitorias da Constitui¢ao Federal esta assim
exposto:
“ § 80. Se, no prazode 60 dias contados da promulgagao da Constituigéo, nao for editadaa
lei complementar necessaria a instituiao do imposto de que trata o artigo 155, L, b, os
Estados e o Distrito Federal, mediante convénio celebrado nos termos da Lei Complemen-
tar ne 24, de 7 de janeiro de 1975, fixariao normas para regular provisoriamente a materia’’
(o grifo e meu).
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Mister se faz, de inicio, lembrar que o § 82 faz mengao apenas a
instituicao. Nao faz mengao a modificacao de lei complementar
recepcionada e que continuou a regular o ICMS naquilo que esse
imposto tem de comum com o antigo ICM.

O ICMS, como é do conhecimento geral, corresponde em sua
quase totalidade, ao mesmo ICM da E.C. 1/69. Seus principios, nor-
mas e institutos sao idénticos, em mais de 90%, aqueles esculpidos
na Constituigcao pretérita. E, pelo principio da recep¢ao, aquilo que
na antiga Constitui¢do nao conflitasse com a nova, passou a ser pela
nova recepcionada, sem traumas e necessidade de modificagao (8),

Por esta razao € que todos os impostos, cujo perfil foi mantido,
mesmo com algumas modificagdes, pela nova Constitui¢ao, con-
tinuaram a ter seu niucleo normativo recepcionado, vigente, eficaz e
nao alterado pelo novo sistema tributario, como o IPI, o IOF, o
IR etc.

Ora, o § 8¢ nitidamente declara:

*“Senao foreditada lei complementar necessaria ainstitui-
cdo do imposto™
e nao a modificacdo do imposto ja instituido (9).

(8) Manoel Gongalves Ferreira Filho escreve: “No plano do direito constitucional, o feno-
meno juridico da recepgao consiste na revitalizagio, por uma nova Constitui¢ao, do direito
comum a ela anterior”’ ( Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 63, p. 333) e lembra Kelsen:
“Isso se explica pela tese da recepgao, que é relembrada, a esse proposito, por Kelsen, no
livro Teoria generale del diritto e dello stato (p. 119). O texto ¢ extremamente claro e pre-
ciso: “‘Se as leis emanadas sob a velha Constituigao continuam a ser validas sob a nova, isso
¢ possivel somente porque lhes foi conferida validade expressa ou tacitamente pela nova
Constitui¢io, o fenomeno & um caso de recepgao, similar a recepgao do direito romano. O
novo ordenamento recebe, i.e., adota certas normas do velho ordenamento. Isto significa
que o novo ordenamento atribui validade, da vigor a normas que tém o mesmo conteudo das
normas do velho ordenamento. A recepgao € um procedimento abreviado de criacao do
direito. As leis que, segundo a linguagem corrente, inexata, continuam a ser validas, séo, de
um ponto de vista juridico, leis novas, cujo significado coincide com o das velhas. Essas nao
sdo identicas as leis antigas, porque o seu fundamento de validade é diverso; o fundamento
de sua validade reside na nova Constitui¢cao, nao na velha, e entre as duas nao existe con-
tinuidade, nem do ponto de vista de uma nem do ponto de vista de outra. Portanto ndo ¢ ape-
nas a Constituigio, mas o ordenamento juridico inteiro que muda com uma revolugao™
(Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 63, 1981, pp. 334/333).

(9) Hans Kelsen ensina sobre o sistema de produgao das normas que: “L’analisi della cosci-
enza giuridica positiva che rivela la funzione della norma fundamentale, pone in evi-
denza anche una particolare caratteristica dell diritto, cioe che il diritto regola la sua
propria produzione, in quanto una norma giuridica regola il procedimento con cui un'al-
tra norma giuridica viene prodatta, e regola anche in grado diverso il contenuto della
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Este foi o motivo pelo qual os proprios autores do § 82— e todos
os juristas respeitaveis do pais entenderam que a faculdade aberta
aos secretarios da Fazenda para produzirem “lei complementar”
provisoria restringiu-se a produg@o normativa necessaria a institui-
¢ao de inovagdes, como a que diz respeito as novas areas de inci-
déncia(minerais, transportes e comunicagdes) e as pequenas alteracoes
constantes do artigo 155. E a nada mais. Nao poderiam nem modifi-
car, nem alargar ou restringir, em nivel de lei complementar, aquilo
que ja estava instituido no sistema, ou seja, tudo aquilo que foi
recepcionado da velha pela nova ordem, pelo mais relevante princi-
pio do direito constitucional, que ¢ o da recepgao (10,

norma che deve essere prodotta. Data che per il carattere dinamico del diritto una norma
vale perché e in quanto ¢ stata prodotta in una forma determinata, determinata cioé da
altra norma, quest'ultima rappresenta il fondamento di validita della prima, 1l rapporto
Jfra la norma che determina la produzione di altra norma e la norma prodotta nel modo
esaminato puo essere rappresentato con I'immagine spaziale dell'ordinamento superiore
e inferiore. La norma che determina la produzione e la piu alta e quella prodotia nella
Jforma stabilita ¢ la piu bassa. L'ordinamento giuridico non é pertanto un sistema di
norme giuridicedi equal gerarchia e che si trovine situate l'una vicino all'altra a un mede-
sino livello, ma é un ordinamento a gradi, composto di differenti strati di norme giuridi-
che. La sua unita é data dalla concatenazione risultante dal fatto che la produzione e
quindi la validita dell'una risale all'altra la cui produzione é a sua volta determinada da
un'altra, un regresso che sbocca infine nella norma fondamentale, nella regola ipotetica
Jondamentale e quindi nel fondamento supremo di validita che costituisce la base dell'unita di
quesita concatenazione produttiva” (“Lineamenti di dottrina pura del diritto, Giulio
Einaudi editore, 1952, pp. 104/105).

(10) Jose Serra, relator da Comissao de Tributos, escreve sobre a materia que: **Causou alvo-
rogo, embora tardio, o anuncio de que o Confaz - organismo que retne os secretarios da
Fazenda estaduais- estava e esta prestes a fixar possibilidade de tributar as exportagoes
de um amplo conjunto de produtos semimanufaturados, hoje isentos de impostos a
circulagao de mercadorias. A intengao dos secretarios seria estabelecer esse principio e
aplicar, caso acaso, uma determinada aliquota( taxa) do ICMS (Imposto sobre a Circula-
¢ao de Mercadorias e Servigos). Essa idéia, a meu ver, é equivocada, parque é inconsti-
tucional e porque prejudicaria seriamente o volume de exportacoes do Brasil, o nivel de
producao e de emprego.

E preciso esclarecer que a iniciativa dos secretarios. ao contrario do que sugeriram alguns
empresarios (nao todos, por sorte) mais afobados, nao se deve as caracteristicas do
ICMS, que ¢ um imposto novo, mas parecido com o atual ICM. De fato, equivale a um
1CM “engordado’” pelos impostos unicos ( minerais, eletricidade e combusti veis) mais os
impostos sobre comunicagoes e transportes(dai a introdugao do termo ™" servigos™). Aléem
disso, a aliquota interna superior do ICMS ¢ mais ou menos livre para cada Estado, ao
contrario da aliquota do ICM. que ¢ fixa. Porque a posicao dos secretarios é inconstitucio-
nal? A nova Constitui¢ao, nas suas Disposi¢oes Transitorias( § 82 do art. 34) diz que, se
em 60 dias nao for editada a lei complementar necessaria a instituicaio do ICMS, o Confaz
fixara norma para regular provisoriamente a materia. Isso foi necessario, e eu fui um dos
responsaveis pelo paragrafo indicado, para que o novo sistema pudesse entrar logo em
vigor. Mas a lei complementar em questao e a mencionada no inciso 12 do art. 155 das
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Mais do que isto, o § 82 do artigo 34 autorizou os senhores
secretarios da Fazenda a instituirem a parte nova do ICMS em um
unico convénio e nao a serem acometidos de processo semelhante ao
deflagrado por “virus™ ou “bactérias” que provocam disenteria ou
desidratacao humana. Isto é, a**disenteria” ou* desidratagao legisla-
tiva”, apos o Convénio 66/88 (ha uma centena de convénios desde
dezembro de 1988), nao tém respaldo no § 82 do artigo 34, que fala
apenas em “‘um’’ convénio e nao em “centenas” deles. E se com-
preende a prudéncia do constituinte, visto que da mesma forma que
ha um tnico Codigo Tributario Nacional para regular todo o sistema
tributario, em nivel de lei complementar, nao haveria necessidade da
proliferag@o circunstancial, conveniente e conivente dos governantes
regionais para a produgao normativa, depois da institui¢do pri-
meira (11),

Em outras palavras, sobre so permitir, o § 8¢ do artigo 34, um
convénio, tal convénio apenas poderia cuidar do vacuo legislativo,
isto é, de matéria nao regulada pelo direito anterior e introduzida
pelo novo.

Por esta razéo, o Convénio 66/88, em tudo o que representou

Disposigoes Permanentes e nao a que é citada na letra™a” do inciso 10 do mesmo artigo,
que trata das operagoes de exportagiao. Nao ha espago aqui para demonstrar essa tese,
mas os interessados poderao confirma-la com facilidade mediante uma breve analise dos
dispositivos citados™ (os grifos sao meus), (Folha de Sao Paulo, 13/12/1988).

(11) E ainda José Serra que escreve sobre uma das inconstitucionalidades do Convénio 66/88:

* Abstraindo esse argumento, ou seja, mesmo que a posi¢ao dos secretarios nao fosse
inconstitucional, seria inconveniente a tributacao dos semimanufaturados de exporta-
cao pelo ICMS. Os Estados precisam de mais receita’ E obvio que sim, mas *"nao vale
tudo™ para atingir esse objetivo, especialmente quando a medida representaria o fime, ao
cabo, um tiro no proprio pé dos Estados, face ao prejuizo a produgao e ao emprego, sem
falar do balang¢o de pagamentos.
Alguns argumentam que seria bom tributar a fim de, em certas circunstancias, reter um
determinado produto para o mercado interno. Esquecem, no entanto, que para isso existe
o imposto as exportagdes, bastante flexivel, que cumpre exatamente a fungao conjuntural
pretendida. Outros, por certo, vislumbram no Confaz uma oportunidade para coibir um
suposto “modelo exportador’”’, que desgragaria nossa economia. Nada mais erroneo. O
coeficiente de exportacdes do Brasil (exportagdes como proporgao do PIB) é baixissimo:
9% em 1987/1988. De fato, nossa economia exporta pouco e ¢ das mais fechadas do
mundo. O problema & que também importa pouco (5% do PIB) e, por isso, estamos
gerando* superavits’ comerciais indesejavelmente gigantescos(17 bilhoes de dolaresem
1988). A solugao nao é exportar menos, mas importar algo mais, de forma ordenadae cri-
teriosa. Esse e o caminho melhor, mais eficiente e seguro, para favorecer o desenvolvi-
mento e tornar nossa economia menos vulneravel e dependente exatamente o contrario do
que pensam os crentes no modelo exportador” (Folha de S. Paulo, 13/12/88).
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alteragao da lei complementar anterior, € inconstitucional, como sao
inconstitucionais todos os convénios posteriores que modificaram o
direito pretérito recepcionado e a parte nova e constitucional do Con-
vénio 66/88 (12),

Em face do exposto, até o presente, remanesce o problema do
espectro de atuagao da Lei Complementar ne 24, Pela nova Consti-
tuicao tal espectro foi alargado. O § 62 do artigo23 daE.C. n2 1/69
falava apenas em isengdo. A letra g’ do artigo 155 inciso XII fala
em isenc¢des, incentivos e beneficios fiscais (13).

O texto vigente ¢, portanto, mais largo, embora sua atuagao
refira-se exclusivamente a qualquer forma de beneficio fiscal. Nao
cuida de outra mateéria, visto que, por “regulagdo convenial”, ne-
nhuma outra matéria poderia ser tratada, aléem da normacao, a falta
de lei complementar, da parte distendida do tributo.

Os convénios, portanto, na antiga e na nova Constitui¢ao
podem apenas cuidar de beneficios fiscais, na ordem pretérita reduzi-
dos a isen¢des e na atual a qualquer tipo de estimulo (14).

(12) O convénio é apenas constitucional na parte que instituiu o acrescimo do ICMS. istoe, as
alteragdes ao sistema anterior, valendo apenas lembrar a licao de Yoshiaki Ichihara: “O
ICM, agora ICMS, nanova Constituigao apresentou substanciais alteragdes. Mesmo no
que se refere a incidéncia sobre mercadorias, apresentou substanciais alteragoes,
ressaltando-se que agora com a supressdo dos impostos unicos, incide sobre minerais,
lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos e energia elétrica. que agora passaram a ser
consideradas como mercadorias para efeito de incidéncia deste imposto™ ( Direito Tribu-
tario na nova Constituicao, Ed. Atlas, 1989, p. 138).

(13) O artigo 155, § 2¢, inciso XII, letra “'g" esta assim disposto:
*XII. cabe a lei complementar.

g) regular a forma como, mediante deliberacao dos Estados e do Distrito Federal,
isencoes, incentivos e beneficios fiscais serao concedidos e revogados™.

(14) A Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado de S. Paulo, vol. 118, pp.
168/170, examina questio, cuja ementa ¢ a seguinte: *Imposto— Circulagéo de merca-
dorias— Exportagao de café cru— Base de calculo— Inclusao da quota de contribuigao -
Inadmissibilidade - Quota que constitui tributo federal - Inaplicabilidade do Convénio
ICM ne 27, de 1987, por feriraimunidade tributaria reciproca— artigo 19, inc. IT1.a". da
Constituigao da Republica - Recurso nao provido.

Apelacao Civel ne 132.910-2 - Santos - Recorrente: Juizo Ex Officio - Apelante:
Fazenda do Estado, Apelada: Marcelino Martins & Johnton Exportadores S/A”, em que
se 12 o voto do eminente relator Desembargador Carlos Ortiz: ** Por conseguinte, a sis-
tematica utilizada em Convénio ICM anterior, excluindo a quota de contribui¢ao da base
de calculo do ICM nas exportagoes de café, nao concedeu beneficio, similar a isengdo
parcial. que pudesse ser revogado pelo Convénio ICM ne 27, de 1987, que, dessarte,
extrapolou dos limites atribuidos aos convénios pela Lei Complementar n? 24, de 1975,
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Elemento compositor de tais beneficios é a aliquota. O consti-
tuinte impos que, para o ICM, cabe ao Senado a defini¢ao tanto das
aliquotas interestaduais, como as de exportagao, aléem do estabeleci-
mento de aliquotas nas operagdes internas, neste caso, sendo-lhe
facultado diferencia-las em maximas e minimas, objetivando evitar
conflito de competéncia entre os Estados (15),

O interessante € que impde uma barreira, o constituinte: a que
as aliquotas previstas para as operagoes interestaduais devam servir
de limite para a aliquota minima, salvo determina¢ao em contrario
dos Estados.

Em outras palavras, o inciso VI do artigo 153 § 29 reitera o
carater apenas de estimulo permitido aos Estados pela letra ““g” do
inciso XII do artigo 153 § 22. Vale dizer, fora do campo especifico
dos incentivos fiscais, o convénio nao é elemento habil para regular
materia pertinente a lei complementar ou para alterar a sistematica
do ICMS. Por esta razao, é que o inciso VI admite reducao de
aliquota abaixo das interestaduais, a titulo de estimulo acordado

em elevando, abusivamente, com violagao aos preceitos constitucionais e legais acima
assinalados, a base imponivel do ICM.

Eraoque se poderia aduzir aos motivos da senten¢a, ainda que os mesmos fossem bastan-
tes para a sua manutengao.

O julgamento teve a participagao dos Srs. Desembargadores Cangugu de Almeida e Tor-
res de Carvalho, com votos vencedores.

S. Paulo, 11 de outubro de 1988",

Na referida decisao, o TJSP fulmina convénio em que seus autores superaram as forgas
outorgadas pela Constitui¢ao (os grifos sao meus).

(15) O artigo 155 § 29, incisos IV, V e VI da Constituicao Federal tem a seguinte diccao:
* § 29. O imposto previsto no inciso I, b, atendera ao seguinte:

IV. resolugaodo Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica oude um tergo
dos senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabelecera as aliquo-
tas aplicaveis as operagoes e prestagoes, interestaduais e de exportagéao;

V. é facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operagoes internas, mediante resolugaode iniciativa
de um tergo e aprovada pela maioria absoluta de seus membros;

b) fixar aliquotas maximas nas mesmas operagdes para resolver conflito especifico que
envolva interesse de Estados, mediante resolugao de iniciativa da maioria absoluta e
aprovada por dois ter¢cos de seus membros;

VL salvo deliberagao em contrario dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do dis-
postonoinc. XII, g, as aliquotas internas, nas operagoes relativas a circulagao de merca-
dorias e nas prestagoes de servigos, nao poderao ser inferiores as previstas para as
operagodes interestaduais’.

159



entre os diversos entes tributantes (16).

Em face de tal linha de raciocinio, apenas poderia ser recepcio-
nada, da Lei Complementar no 24/75, a parte que diz respeito aos
incentivos.

Nao pretendo entrar na discussao, porque irrelevante para o
presente parecer, se poderia ou nao uma lei inconstitucional (a E.C.
1/69 falava apenas em isengao) ser recepcionada pela nova ordem,
por deixar de ser inconstitucional. Se inconstitucional fosse, como
entendo que era no concernente aos estimulos além da isen¢ao, nao
teria respaldo na velha ordem e estaria fora do universo juridico, com
oque nao seria recepcionada pela nova ordem. Em posi¢ao contraria,
reside a tese de que, a falta de sua declarac@o de inconstitucionali-
dade, remanesceria sua eficacia e vigéncia, com o que seria recepcio-
nada (17),

Admitindo — apenas para efeitos de argumentacao e sem que
represente tal postura meu posicionamento pessoal — que a parte
alargada de regulagao dos incentivos fosse recepcionada, a evi-
déncia, apenas esta parte estaria em consonancia com o novo texto,
nao justificando, a Lei Complementar 24/75, qualquer outra forma
de regulagdo que nao aquela para introduzir beneficios, com o que
justificada estaria a redugao de aliquota a que se refere o inciso VI
retrocitado (18),

(16) Wolgran Junqueira ensina: ** Como o Imposto sobre Circulagao de Mercadorias seletivo
em fungio de sua essencialidade, podem os Estados-membros e o Distrito Federal isenta-
rem certos produtos do imposto, enquanto outros Estados nao o fizerem. Mas pode acon-
tecer com mercadorias que tenham circulagao interestadual. Incentivos poderio ser
dados por uns Estados-membros, assim como, beneficios fiscais. Cabera a lei comple-
mentar, especificada neste paragrafo regular aconcessio e a revogagao das isengoes e dos
beneficios fiscais” (Comentarios @ Constitui¢ao de 1988, Julex Livros, vol. 2, 1989,
p. 898).

(17) José Carlos Moreira Alves, na palestra inaugural do X1V Simposio Nacional de Direito
Tributario, lembrou o direito alemao, que permite que uma lei inconstitucional passada,
mas cuja inconstitucionalidade nao foi declarada, seja reconhecida pela nova ordem. se a
nova admitir sua constitucionalidade. No direito aleméo, entretanto, tal colocagdo é ex-
pressamente admitida, em face de a Corte Constitucional nao poder se manifestar sobre
constitucionalidade de principios da ordem anterior. O S.T.F., em minha opiniao, parece
ter adotado postura semelhante quando detgrminou o arquivamento de todas as arguigoes
de inconstitucionalidade apresentadas, quando da Constitui¢ao preterita.

(18) Alcides Jorge Costa relembra: **Ha muita coisa, ainda, a dizer a respeito do ICM, mas
como o tempo ja esta se esgotando. 50 quero mencionar os convénios. A Constituigao
agora diz que a lei complementar deve regular a forma como, mediante deliberagao dos
Estados e do Distrito Federal, isengoes, incentivos e beneficios fiscais serao concedidos e
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A evidéncia, a luz do atras exposto, nao ha como cuidarem, os
convénios, da corre¢ao monetaria, que nao é estimulo, nem benefi-
cio, unica hipotese possivel para a atuagcao dos convénios.

Com efeito, os convénios nao podem cuidar de matéria que nao
aquela exposta na letra “g” do artigo 155 inciso XII § 2.

O Convénio ICMS n2 92 de 22/08/89 ¢, portanto, de notoria
inconstitucionalidade. Taltipo de convénio nao foi autorizado pelo §
82 do artigo 34, nem, por outro lado, poderia suprimir um dos mais
relevantes principios do direito tributario, que ¢ aquele da estrita
legalidade (19),

Se o § 82 do artigo 34 das Disposi¢des Transitorias apenas
autorizava um convénio para regular o **vacuo legislativo™ (institui-
¢ao das novas facetas constitucionais do ICMS), se a letra**g” do §
2¢ inciso XII do artigo 155 nao permite que, por convénio, se trate de
outra matéria que nao estimulos ou beneficios fiscais, a nitidez, o
acréscimo da carga tributaria, imposta pelo novo acordo entre os
Estados, ¢ inconstitucional, em face da utilizacao de veiculo im-
prestavel para tal finalidade.

Em outras palavras, estabelecendo a Constituicao Federal em
seu artigo 150 inciso I, que apenas a lei pode impor exigéncia ou
aumento do tributo (alguns autores nem admitem tal imposi¢ao por
medida provisoria), nao ¢ de se aceitar que se possa introduzir uma
imposi¢ao que eleve consideravelmente a obrigagéo tributaria por
singelo decreto do Poder E xecutivo, decorrente de um convénio sem

revogados (art 155, XII, g). £ claro que vai ser impossivel excluir as Assembléias
Legislativas desse processo™ (os grifos sao meus), (4 Constituicao Brasileira 1988 —
Interpretacies, Forense Universitaria. 1988, p. 330).

(19) Todos os autores do Caderno de Pesquisas Tributarias n° 6 (Ed. CEEU/Resenha Tribu-
taria, 1981). dedicado ao tema **Principio da Legalidade”, a saber. Aires Fernandino
Barreto, Anna Emilia Cordelli Alves, Antonio Jose da Costa. Aurelio Pitanga Seixas
Filho. Carlos Celso Orcesi da Costa, Cecilia Maria Piedra Marcondes, Célio de Freitas
Batalha, Dejalma de Campos. Dirceu Antonio Pastorello, Edda Gongalves Maffei,
Fabio de Sousa Coutinho, Gilberto de Ulhoa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gan-
dra da Silva Martins, Jose¢ Eduardo Soares de Melo. Ricardo Mariz de Oliveira, Vittorio
Cassone, Wagner Balera. Ylves José de Miranda Guimaraes. Yonne Dolacio de Oliveira
e Yoshiaki Ichihara consideraram ser a estrita legalidade a espinha dorsal do sistema tri-
butario nacional.
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forgas constitucionais para autoriza-lo (20),

A falta de lei, todos os aumentos da carga nominal do ICMS

praticados pelos Estados e lastreados no inconstitucional Convénio

92/89, sao de notoria, inequivoca e insanavel inconstitucionali-
dade (21),

(20) No Curso de Direito Tributario que coordenei, editado pela Saraivaem 1982, lembrei tal

(21)

principio, explicando o seguinte: ** Entendemos nos, portanto, que a reserva absoluta de
lei e a inica aplicavel ao direito tributario. devendo o texto legal conter todas as hipoteses
e os tipos necessarios a sua aplicagao, sem nenhuma margem de discricionariedade
outorgada a seus aplicadores.

Ja sobre esta matéeria escrevemos, dizendo o seguinte: * Com efeito, semdireito tributario.
s0 ¢ possivel estudar o principio da legalidade atraves da compreensaode que areserva da
lei formal é insuficiente para a sua caracterizagao. O principio da reserva da lei formal
permitiria uma certa discricionariedade, impossivel de admitir-se. seja no direito penal.
seja no direito tributario.

Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y Derecho, Madrid, 1963, vol. 3. p.
166), a reserva da lei no direito tributario nao pode ser apenas formal, mas deve ser
absoluta, devendo a lei conter nao so o fundamento, as bases do comportamento da admi-
nistragio, mas — e principalmente — o proprio criterio da decisao no caso concreto.

A exigénciadalex scripta, peculiar a reservaformal da lei, acresce-se odalex stricta, pro-
prio da reserva absoluta. E Alberto Xavier quem esclarece a proibigao da discricionarie-
dade e da analogia, ao dizer(ob. cit., p. 39): *E dai que as normas que instituem sejam
verdadeiras normas de decisao material ( Sachentscheidungsnormen), na terminologia de
Werner Flume, porque, ao contrario do que sucede nas normas de a¢ao( Handlungsnor-
men), nao se limitam a autorizar o orgao de aplicacao do direito a exercer, mais ou menos
livremente, um poder, antes lhe impdem o critério da decisao concreta, predeterminando
o conteudo do seu comportamento™.

Yonne Dolacio de Oliveira, em obra por nos coordenada (* Legislagao tributaria, tipo
legal tributario”, in Comentarios ao CTN, Bushatsky, 1974, v. 2, p. 138), alude ao princi-
pio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo
nas obras de Hamilton Dias de Souza ( Direito Tributario, Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd
W. Rothmann (**O principio da legalidade tributaria”, in Direito Tributario, 5% coleta-
nea, coordenada por Rui Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo ¢ que 0
principio da legalidade, atraves da reserva absoluta de lei, em direito tributario permite a
seguranga juridica necessaria, sempre que seu corolario consequente seja o principio da
tipicidade, que determina a fixagao da medida da obrigago tributaria e os fatores dessa
medida, a saber, a quantificagdo exata da aliquota, da base de calculo ou da penalidade.

E evidente, para concluir, que adecorréncia logica da aplicagao do principio da tipicidade
é que, pelo principio da selegao, a norma tributaria elege o tipo de tributo ou da penalr
dade; pelo principio do numerus clausus veda a utilizacao da analogia: pelo principio do
exclusivismo torna aquela situagao fatica distinta de qualquer outra, por mais proxima
que seja; e finalmente, pelo principio da determinagao conceitua de forma precisa e obje-
tiva o fato imponivel, com proibicio absoluta as normas elasticas” (Resenha Tributaria,
154:779-82, seccao 2.1, 1980)" (pp. 57/58).

Sem tirar for¢a ao argumento da necessidade de lei, a equipe da Price Waterhouse
comentaaletra* g’ do § 22 doartigo 155 da forma seguinte: ** De acordo com a Constitui-
caode 1988, nao 5o as isengdes, mas tambem os incentivos e beneficios fiscais serao con-
cedidos e revogados mediante deliberagio dos Estados e Distrito Federal.
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Acresce-se que o aumento autorizado pelo referido convenio.
se constitucional fosse - e estou demonstrando a saciedade que nao o
€— nao poderia sequer ter sustentagao juridica no § 62 do artigo 34
das Disposi¢des Transitorias, assim redigido:

“§ 62. Até 31 de dezembro de 1989, o disposto no art.
150, III, b, nao se aplica aos impostos de que tratam os
arts. 155,1,"a” e“b”, e 156, I1 e I11, que podem ser cobra-
dos 30 dias apos a publicagao da lei que os tenha instituido
ou aumentado”™,

Como se percebe pela leitura do § 60, faz mengao, o consti-
tuinte, a uma lei e nao a proliferacao de leis, no mesmo exercicio.

O dispositivo tinha sua razio de ser. O constituinte decidiu
ofertar 5 meses para que o novo sistema tributario fosse conformado.
Tal periodo de caréncia para a implantacéo definitiva de boa parte
dosdispositivos, encerrou-se em 12 de margo de 1989, ou seja, dentro
de um exercicio em andamento (22),

Se nao houvesse o afastamento—apenas para a implementacao
do novo sistema — da garantia do principio da anterioridade, a evi-
déncia, nao se teria como complementa-lo no dia 19 de marg¢o por
inteiro (23),

A Constituigao de 1967 so fazia mengao as isencdes. Além disso, estabelecia que a con-
cessao ourevogacgao destas seriam firmadas por convénios, de acordo com o disposto pela
lei complementar. A nova Carta, por sua vez, usa genericamente o termo “deliberacao™
em substituicdo ao convénio™ (4 Constituicio do Brasil 1988, Ed. propria. 1989, p.
677).

(22) O caput do art. 34 das Disposigoes Transitorias da Constituicao Federal esta assim
redigido:
“Art 34. O sistema tributario nacional entrara em vigor a partirdo primeiro dia do quinto
meés seguinte ao da promulgagao da Constitui¢io, mantido, até entio, o da Constituigao
de 1967, com a redagio dada pela Emenda me 1, de 1969, e pelas posteriores™,

(23) Escrevi: A irretroavidiadg se acrescenta o principio da anterioridade, que proibe que o
imposto seja cobrado no mesmo exercicio em que foi instituido. Sem a irretroatividade, a
anterioridade seria inutil, posto que uma lei criadaem 31 de dezembro poderia ser aplica-
velem 12 dejaneiro, isto ¢, 24 horas depois, sem falar na utilizacao de expediente, ja com
foros de tradicao em nosso pais, de se produzir uma lei em pleno més de janciro.
publicando-a no dia 31 de dezembro, com o curioso recurso de se atrasar a veiculagao do
Diario Oficial.

Parece-me, pois, que o principio da anterioridade unido ao da irretroatividade garante os
contribuintes, em relagao aos impostos sobre o patrimonio e a renda, nao os excepcio-
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Por esta razao ¢ que ofertou o constituinte a oportunidade de,
por uma tinica lei, serem instituidos os impostos ainda nao existentes
no sistema e serem majorados os ja existentes a luz do novo perfil,
posto que alguns tributos, recepcionados da pretérita ordem, sem
perda de sua natureza juridica, sofreram transformagdes, como, por
exemplo, o IR (24).

O direito de se instituir os novos — ou de majorar os antigos em
novo perfil — a partir de 12 de marco, todavia, esgotou-se na primeira
lei de instituicio e majoragao, voltando o principio da anterioridade a
guarnecer os poucos direitos dos contribuintes assegurados pela
Constituicao.

Em face desta linha de raciocinio, o afastamento de uma
garantia de tal relevancia, qual seja, a do princi pio da anterioridade,
de um lado, nem afetaria o contribuinte no concernente # instituicao
dos direitos de imposi¢ao outorgados ao Fisco, nem os poderes tribu-
tantes em seu direito de exigi-los. Tal afastamento poderia ser pro-
duzido, entretanto, por uma unica lei, seja lei de instituicdo, seja
de majoragao.

Instituido e majorado, durante 1989, nao mais se justificaria o
desguarnecimento do contribuinte, posto que uma vez implantado, o

nando. Tal garantia parece mais eficiente do que o ofertado pelo texto constitucional
anterior. veiculado no art. 153, § 29, assim redigido: " Nenhum tributo sera exigido ou
aumentado sem que a lei o estabeleca, nem cobrado. em cada exercicio, sem que a lei que
o houver instituido ou aumentado esteja em vigor antes do inicio do exercicio financeiro,
ressalvados a tarifa alfandegaria e a de transporte, o Imposto sobre Produtos Indus-
trializados e outros especialmente indicados e lei complementar, alem do imposto langado
por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constituigao.

Garante. todavia. muito menos que o capitulo correspondente do anteprojeto da
subcomissao.

A propria Sumula 584 perde sentido a luz do novo texto constitucional, pois sua utiliza-
¢ao implica retroatividade da lei tributaria par atingir fatos geradores passados” (Sisterma
Tributario na Constituicao de 1988, Ed. Saraiva. 1989, pp. 138/139).

(24) O artigo 21 inciso 1V da E.C. ne 1/69 tinha o seguinte discurso:
“Art 21. Compete a Unizo instituir imposto sobre:

IV. renda e proventos de qualquer natureza. salvo ajuda de custo e diarias pagas pelos cof-
res publicos na forma da lei™:

e o inciso 111 do artigo 153 da atual. o que se segue:

“Art 153. Compete a Unio instituir impostos sobre:

111. renda ¢ proventos de qualquer natureza™.

Como se percebe, o denominado ™ principio das mordomias oficiais™. que instituia imuni-
dade a favor dos beneficiarios de pagamentos.dos cofres publicos. foi retirado do novo
texto.
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sistema deveria continuar ofertando direitos e garantias aos poderes
tributantes e aos contribuintes, em sua plenitude (25).

E oprazodistendido até 31/12/89 objetivou tornar facultativo,
ao poder tributante, a implementagao do novo sistema ja em 1° de
marg¢o, ou mais tarde, como, de resto, aconteceu com o Estadode Sao
Paulo, que so lhe deu eficaciaem 12 de abril, em que pese estar eivado
de maculagdes a lei suprema.

Colocadas tais premissas, ha de se compreender que, apos o
Convénio 66/89, na parte constitucional que possui, nenhum novo
convénio implantador seria admitido e, apos a implantacao do novo
sistema, nenhuma nova majoragao seria admitida ou alteracao de tri-
buto ja instituido (26).

O Convénio 92/89, entre outros males, sofre também deste
pecado capital a luz dos principios gerais do direito tributario.
plasmados na lei maior.

E aqui ingresso a fazer duas consideragoes finais, que me pare-
cem de extrema relevancia para demonstrar a inconstitucionalidade
da pretendida *‘beteenizagao™ fiscal das obrigacoes tributarias.

Como é do conhecimento geral, a aliquota e a base de calculo
sdo duas facetas proprias e indissoluveis da esmagadora maioria dos
tributos brasileiros (27),

A base de calculo ¢ a medida da dimensao contributiva de uma
determinada situacao, pessoa ou relagao que integra o universo
imponivel. Sobre ela estabelece, o legislador, a parcela que o poder
impositor pretende retirar do contribuinte, como lhe pertencendo.
Tal elevagcao ou quantificagao de um percentual sobre a realidade
imponivel recebe o nome de aliquota, que, isoladamente, - excecao
feita aos contestados e mal denominados impostos de aliquota fixa-

(25) Walter Ceneviva sobre a relevancia dos direitos e garantias individuais do cidadao lembra
que: “*Principios relacionados com os direitos e garantias fundamentais da pessoa
repercutem no sistema tributario, assim devendo ser considerados. mesmo havendo
norma fiscal constitucional expressa (art. 150)” ( Direito Constitucional Brasileiro, Ed.
Saraiva, 1989, p. 239).

(26) Alongo-me mais sobre o assunto na 24 edigaodo O Sistema Tributario na Constituicao de
1988, ja no prelo.

(27) Aires Fernandino Barreto em seu livro Aliquota, Base de Calculo, editado pela Revista

dos Tribunais. adota idéntica postura doutrinaria no concernente a indissolubilidade dos
dois elementos do fenomeno impositivo,
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nada representa sem a base de calculo. Base de. calculo e aliquota,
portanto, sao facetas do mesmo universo, indissociavelmente ligados
pela relevancia do fenomeno impositivo (28),

Tal relevancia foi percebida pelo Colendo Supremo Tribunal
Federal, ao entender improcedente o pretendido direito de os Esta-
dos diferenciarem as aliquotas, a luz da condi¢ao do adquirente e nao
na natureza da operagao. Na ocasiao, alteraram os Estados a base de
calculo, mantendo as aliquotas, o que levou a Corte Excelsa a consa-
grar a tese de que a adogao de aliquotas diferentes com a mesma base
de calculo ou de aliquotas iguais com base de calculo diferentes, afe-
tava a igualdade exposta pela Constituicao, aplicando a mesma
orientagao, contraria aos Estados, parauma e outra hipotese. Nao ha
possibilidade de se dissociar a base de calculo da aliquota, razao pela
qual sao irmas siamesas do fenomeno tributario (29),

(28) Paulo de Barros Carvalho ensina: ~"No direito tributario brasileiro, a aliquota ¢ materia
submetida ao regime da reserva legal, integrando a estrutura da regra-modelo de inci-
déncia. Congregada a base de calculo, da a compostura numeérica da divida, produzindo o
valor que pode ser exigido pelo sujeito ativo, em cumprimento da obrigagao que nascera
pelo acontecimento do fato tipico. E por manter elo taointimo com a base de calculo. sua
presenga no contexto normativo ¢ obrigatoria, visto que a grandeza mensuradora do crite-
rio material da hipotese e exigéncia constitucional inarredavel. consoante se védo art. 18,
§§ 20 e59 edoart 21, § 1e7 (Curso de Direito Tributario, Ed. Saraiva, 1985, p.
209).

(29) Ministro Cordeiro Guerra: ** Alem disso, a limitagao do conceito de operagdes interesta-
duais e restrigao a propria clausula constitucional, pois a expressao tem o evidente sentido
de abranger todas as operagoes que destinem mercadorias a outro Estado (Relatorio
citado, publ. n¢ 17. FGV. p. 49). A Constituicao manda atender ao destino das merca-
dorias, nio aos seus destinatarios. A esse proposito Monteiro de Barros acentua: O
ICM, a prevalecer esse tratamento discriminatorio, estaria desvirtuado em sua natureza
de tributo uniforme. transformando-se em imposto seletivo em fun¢ao do destinatario
(contribuinte ou nao) da mercadoria e tambem em razao da utilizagao economica da mer-
cadoria ( revenda ou consumo proprio’

*Ora, a alteragio desses criterios de atuagao .0 imposto importa em sua desqualificagao
em tributo diverso daquele previsto na Constituigao (ob. cit p. 362).

**Esse raciocinio informou o parecer do entio Procurador-Geral da Republica Moreira
Alves na Representagao ne 37/GO, que foi acolhida pelo Plenario, RTJ 75/37 a 41,
sendo relator o Sr. Min. Xavier de Albuquerque.

No mesmo sentido inumeros julgados que se consubstanciavam na Sumula 569: “E
inconstitucional a diseriminag¢ao de aliquotas do ICM nas operagoes interestaduais em
razao de o destinatario ser. ou nao, contribuinte™.

*De fato. a aliquota, por for¢a da Constitui¢ao, ¢ uniforme para todas as mercadorias nas
operagdes internas ou interestaduais.

Obviamente, nao deixa de ser interestadual uma operacao que abrange dois Estados em
razio da condigao do destinatario ou do destino a ser dado por este a mercadoria” (pp. 9/
10 do acordao). (Advocacia Empresarial, Ed. OAB. 1988 pp. 164/5).
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Ora, nocasoda consulente a base de calculo sobre a qual incide
o tributo é aquela que serve de suporte para a operagio. Como o
ICMS é calculado, na linguagem dos economistas, ‘‘por dentro’”’, a
base de calculo da operagao é seu valor e mais o proprio ICMS, ¢om o
que a aliquota incide sobre o valor da operagao e sobre o proprio
ICMS, que compde a base de calculo do tributo (30),

Ora, nas operagdes a prazo, o valor da operagio ja é calculado
com a projecao da inflagao do periodo, com o que em tais ajustes mer-
cantis incidiveis pelo ICMS, este ja goza da corre¢io correspondente
ao prognostico inflacionario contido no prego. Na maior parte das
vezes, em que o contribuinte recebe o valor da sua mercadoria,
recebe-ocomainflagao embutida, sendoo ICMS também infla-
cionado por conta da respectiva projecao (31).

(30) Escrevi: *De ha muito se discute a questao referente a aliquota aplicavel as operagoes
interestaduais, visto que tém insistido os Estados em instituir aliquotas diferenciadas, em
face da destinagao do produto, quando se ultrapasse as barreiras estaduais, e tem o Su-
premo Tribunal Federal mantido a orientago de que nao podem ser diferentes, em fungéo
da condigao do destinatario, mas devem ser uniformes em fungio de seu deslocamento
interestadual.

Rezando a Constitui¢ao Federal, na redagaoda E.C. ne 1/69, que as aliquotas devem ser
uniformes nas operagoes estaduais e interestaduais, 4 evidéncia, exige a uniformidade em
face da natureza da operagao (interestadual) e nao da condigio do destinatario (consumi-
dor ou contribuinte), no que o Supremo Tribunal nao tem transigido.

Com efeito, sempre que instado a manifestar-se, seja a luz das aliquotas diferenciadas,
seja & luz da mudanga da base de calculo, seja a luz da ultima resolugao senatorial, man-
teve o Supremo Tribunal Federal o entendimento de que n3o podem ser diversas as
aliquotas em fun¢ao da condi¢ao do destinatario. Fulminou, portanto, as pretensoes dos
Estados, nao obstante suas inumeras tentativas de contornar a jurisprudéncia firmada,
por um inconformismo surpreendente, nestes 20 anos de pacifica orientacio pretoriana
superior’” (Advocacia Empresarial, ob. cit. pp. 153/4).

(31) Arnoldo Wald ensina: ** O mesmo se poderia dizer do Brasil dos anos 1900 também carac-
terizado pela estabilidade, no qual as coisas aconteciam sempre do mesmo modo, tudo era
previsivel, e, decorridos longos anos, os filhos podiam repetir o que tinham feito os
seus pais.

Hoje as elucubragoes as mais pessimistas sobre o futuro foram ultrapassadas pela reali-
dade. Nem Huxley, no seu Admiravel Mundo Novo, nem Orwell, no seu*1984", pensa-
ram num mundo tao conturbado quanto o que hoje conhecemos.

No centro dessas perturbagdes esta o fenomeno monetario, que deixou de constituir a
preocupacio de alguns homens de Estado e de outros tantos pesquisadores no campo da
economia para transformar-se na preocupagio diaria do homem de negocios e até do
homem da rua. De fato, atualmente, as estatisticas referentes ao custo de vida sao, com ou
sem justo motivo, consideradas como constituindo um verdadeiro termometro da boa ou
ma administragao do pais e as oscilagdes do cambio do dolar, que estao ocorrendo no
exterior, atingem as proprias bases da politica brasileira de exportagio e, conseqiiente-
mente, o proprio equilibrio da nossa balanga de pagamentos.

Se o problema basico da economia brasileira consiste na inflacao, a preocupacgdo dos nos-
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Ora, no momento em que se reduz o prazo de recolhimento e se
“beteeniza” o tributo, o contribuinte passa a ter um acréscimo de tri-
butacao pela dupla projecao da inflagao, a saber. aquela contida no
preco e aquela sobre este, representada pela indexa¢ao do imposto.
Como, na maior parte das vezes, recebera o imposto apos o recolhi-
mento pretendido, estara pagando aliquota alargada sobre reduzida
base de calculo e correspondente a aliquota nao “‘beteenizada”,
acrescida da corre¢ao sobre a corre¢ao embutida.

Desta forma, o aumento da imposi¢do € inequivoco, como
inequivoca € a duplicagao da inflagao indexada. Ora, tal aumento
produzido, sem lei autorizadora, por for¢a de convénio inconstitucio-
nal, com corre¢ao duplicada para compensar a inflacdo, constitui fla-
grante violagdo as normas constitucionais (32),

Tal aliquota elevada, por forga do acréscimo das BTN, sobre
base de calculo estavel, nao poderia ser determinado pelos convénios
— se constitucionais fossem, que nao sao— pois ¢ matéria que pertine
exclusivamente ao Senado Federal, conforme preceituam os incisos
IV, Ve.VI do § 22 do artigo 155 da Constituicdo Federal, ja
atras transcritos.

Mais do que isto, os convénios so poderiam cuidar de redugao
de aliquotas ou revogagao de tais redugdes, mas nunca dos respecti-
vos aumentos, por tais for¢as nao serem encontradas na letra* g’ do
inciso XII do artigo 155 da C.F. (33),

Como se percebe, por qualquer angulo que se examine a

sos juristas tem-se concentrado, nos ultimos quinze anos, no estudo do que se denominou
a correcio monetaria. Numa fase em que a moeda perde substancia, em ritmo acelerado,
advogados e juizes colaboram com o legislador para garantir a possibilidade de realizar
negocios a longo prazo, mediante a revalorizagao dos creditos™ (A correcdo monelaria no
direito brasileiro, Ed. Saraiva, 1983, pp. 9/10).

(32) O artigo 150 inciso I da Constituicao Federal tem a seguinte dicgao:
“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Uniao, aos Estados. ao Distrito Federal e aos Munic pios:
I. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca’™.

(33) Yoshiaki Ichihara escreve: O aspecto valorativo ¢ composto de base de calculo e
aliquota. A base de calculo, comoregra. e o valorda operagao ou da prestacaode servigos.
O legislador podera estabelecer a base de calculo. como faz e fazia a legislagao comple-
mentar ( Decretos-leis nes 406/68 e 834/69). todavia nao podera fugir totaimente do
valor economico envolvido na operagao ou na prestacae” (o grifo & meu). ( Direito Tri-
butario na nova Constituigao, ob. cit p. 141).
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questao, ndo ha como se admitir possivel a antecipa¢aodo ICMS, em
economia de alta inflagdo, com acréscimo acentuado do imposto
devido, que torna a aliquota real maior do que aquela nominal, com
clara invasao dos Estados na competéncia exclusiva do Senado
Federal em estabelecer as aliquotas cabiveis em quaisquer opera-
¢coes.

E, portanto, de notoria inconstitucionalidade do recolhimento
“beteenizado” pretendido pelo Estado de Sao Paulo e por outros
Estados, a luz do Convénio ne 92/89, também padecendo este, da
mesma moléstia mortal de inconstitucionalidade (34),

De que forma podera a consulente sustar tal exigéncia?

De inicio, cabe o remeédio heroico do mandado de seguranca
contra a autoridade coatora, no caso, aquela que tem a competéncia
para exigir o cumprimento da ilegal medida. Em Sao Paulo seria o
delegado regional tributario a quem incumbe a fiscaliza¢ao na cidade
em que esta situado o estabelecimento da consulente.

A evidéncia, o pedido de medida liminar se justifica em face da
proximidade do prazo para recolhimento (35),

Alternativa semelhante, em postulagio de espectro mais abran-
gente, € a acdo declaratoria precedida de medida cautelar ou com
cautelarincidente, apos a propositura da ac¢ao principal, em ambos os

(34) Carlos Maximiliano preleciona: “4 Constituicao é a lei suprema do pais, contra a sua
letra, ou espirito, nao prevalecem resolucées dos poderes federals, constituicaes, decre-
tos ou sentengas federais, nem tratados, ou quaisquer outros atos diplomaticos” ( grifos
meus), ( Hermenéutica e aplicacao do Direito, Ed. Forense, 1979, p. 314).

(35) Hely Lopes Meirelles ensina: ** A medida liminar e provimento cautelar admitido pela pro-

pria lei de mandado de seguran¢a, quando sejam relevantes os fundamentos da impetra-
¢ao e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da ordem judicial, se concedida a final
(art. 7¢, II). Para a concessao da liminar devem concorrer os dois requisitos legais, ou
seja, a relevancia dos motivos em que se assenta o pedido na inicial e a possibilidade da
ocorrénciade lesdo irreparavel ao direito do impetrante, se vier a ser reconhecido na deci-
sao de meérito. A medida liminar nao é concedida como antecipagao dos efeitos da sen-
tenga final; é procedimento acautelador do possivel direito do impetrante, justificado pela
iminénciade danoirreversivel de ordem patrimonial, funcional ou moral, se mantido o ato
coator ate a apreciagao definitiva da causa. Por isso mesmo, nao importa em prejulga-
mento; nao afirma direitos; nem nega poderes,a administragao. Preserva, apenas, o impe-
trante de lesao irreparavel, sustando provisoriamente os efeitos do ato impugnando.
A liminar nao é uma liberalidade da Justica; € medida acauteladora do direito do impe-
trante, que nao pode ser negada quando ocorrem os seus pressupostos, como também nao
deve ser concedida quando ausentes os requisitos de sua admissibilidade™ (o grifo é meu)
(Mandado de Seguranga, acao populare acao civil publica, Ed. Revista dos Tribunais,
1987, p. 47).
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casos, com pedido de medida liminar para sustar a coagao durante a
tramitagao processual. A vantagem do maior campo de abrangéncia,
segue a desvantagem de uma tramitagao mais lenta. Em compensa-
¢a0, a Fazenda, se condenada, o que me parece ser o resultado prova-
vel de tal acdo, pagara honorarios de sucumbéncia, inexistentes no
mandado de seguranga (30).

Caberia ainda o mandado de seguranc¢a coletivo por entidade
de classe, agora que a doutrina parece orientar-se no sentido de que
sua area de incidéncia € bem maior do que se pretendia possivel. Tal
medida tem que ser tomada por entidade de classe a que estaria a
consulente filiada 37).

Por fim, a acao de declaragao de inconstitucionalidade parece-
me adequada, mesmo que se tenha, em uma Unica agao, que citar
todos os Estados que decidiram “ beteenizar” o imposto devido, por
forgado Convénio92/89. A vantagem seria 0 exame rapido, em uma
unica e definitiva instancia. Haveria necessidade de ser proposta por
entidade de classe de ambito nacional e de preferéncia sindical. E que
ainda nao se posicionou o S.T.F. se as associacoes de classe nacio-
nais, sem fins lucrativos, poderiam ser autoras de tais agoes (38),

(36) Alfredo Buzaid esclarece: **Parece-nos que a natureza da agao declaratoria ¢ a de um
direito abstrato de agir, porque ela prescinde, para sua existéncia, de qualquer considera-
¢ao do direito material. Funda-se no interesse e ¢ quanto basta para legitimar-lhe a pro-
positura. Subsiste independentemente do direito material que o autor tenha contra o réu.
Sua finalidade é alcangar uma senten¢a de mérito, terminativa do processo, que firme um
estado de certeza objetiva em torno de uma relagao juridica. Esta seguranga é, por si so,
um bem digno de tutela. Sao condi¢des da agao: a) possibilidade junidica; b) interesse pro-
cessual; c) legitimidade de parte” (A acdo declaratoria no direito brasileiro, Ed. Saraiva,
1986. pp. 125/6).

(37) O inciso LXX do artigo 5¢ da Constitui¢ao Federal tem o seguinte discurso:
“LXX. O mandado de seguran¢a coletivo pode ser impetrado por.
b) organizagao sindical, entidade de classe ou associagao legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados”.

(38) O artigo 103 da Constituicdo Federal esta assim versado:
*“Art 103. Podem propor a agao de inconstitucionalidade:

IX. Confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional™.

170



Por qualquer das formas acima, deve a consulente pleitear a
prestag@o jurisdicional para por termo a exigéncia, que nitidamente
violenta a ordem constitucional e os mais elementares principios do
Direito Tributario.

S.M.J.
Séo Paulo, 26 de outubro de 1989.
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O DIREITO ADQUIRIDO NA CONSTITUICAO DE 1988

— AINDEXACAO REAL PARA AS DIVERSAS
MODALIDADES CONTRATUAIS - PARECER

CONSULTA

As consulentes, por intermédio de seus eminentes advogados,
Roberto Portella e Nelson Pasini, fazem-me a seguinte consulta:

1)-

“I. OS FATOS

Em 2 de setembro de 1988, a Siderurgia Brasileira S/A -
SIDERBRAS (adiante SIDERBRAS) celebrou, com
Novo Norte S/A — Corretora de Valores, como agente
fiduciario (adiante ** Agentes Fiduciario™), e com a fian¢a
da Uniao Federal (adiante **Fiadora™), escritura(a “Es-
critura”) de emissao de debéntures da SIDERBRAS (as
“Debeéntures™). O instrumento respectivo se encontra em
anexo (doc. ne 1). Dele se verifica que as debéntures se
agrupavam em trés séries, respectivamente A", “B” e
*(C”, as quais se distinguiam entre si porque:

(a) somente as debéntures da série **a” tinham juros fixos;
(b) as debéntures da série“b” se venciamde 1992 a1993,
enquanto as da série "¢’ de 1992 a 1997.

O valor nominal de cada debénture no momento da escri-
tura era equivalente a 100 OTNs do més de agosto de
1988, conforme o item 4 da clausula IV da Escritura.
Todas as trés séries de debéntures estavam, ainda na con-
formidade da mesma clausula IV, item 5, da Escritura,
sujeitas a atualizacdo monetaria nos seguintes termos:
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4)-

5y o

6)-

“5. CRITERIO DE ATUALIZACAO DO VALOR
NOMINAL
As debéntures terdo seu valor nominal atualizado, de
acordo com a variagao observada no valor nominal das
Obrigagoes do Tesouro Nacional(OTNs). Na hipotese da
inexisténcia, na ocasiao, dos indices de atualizagao das
OTNs, aplicar-se-a o indice oficial substitutivo. Aplicar-
se-a um outro indice que preserve o valor da moeda no
tempo, desde que prévia, e expressamente apurado pelo
Agente Fiduciario”.
Ocorre que as debéntures das séries““b” e “‘c’’ estao sujei
tas a uma taxa flutuante de juros(clausula VI, item 4, para
a série “‘b”’; e clausula VII, item 4, para a serie ““c”). Tal
taxa flutuante de juros pretende ressarcir aos debenturis-
tas destas duas séries — todos instituigdes bancarias — o
custo de suas captagoes para sustentagao da aplicagao nas
debéntures, apurado este custo através de uma taxa média
de juros pagos aos depositantes (em principio, aquela
divulgada pela ANBID).
Até aedigao do plano verao(Lei7.730, de 1989), a capta-
¢ao bancaria se dava com a atribui¢cdo de corregéo
monetaria, pela variagdo das OTNs, mais uma taxa de
juros. Como as debéntures eram dotadas da mesma corre-
¢ao dos depositos bancarios, o calculo dos juros devidos
nos termos da escritura era simples e decorria da mera
aplicagao de uma formula ao juro médio dos depositos
bancarios.
A extincao da corre¢ao monetaria e a alta remuneracao
dos capitais aplicados no “over” fez com que, a partir de
um certo momento, as institui¢des financeiras fossem
capazes de captar apenas a taxas pré-fixadas. Nesta hipo-
tese, a Escritura mandava adotar a taxa média pré-fixada
de juros (que, por obvio, inclui a inflagao esperada para o
periodo), para o calculo dos juros das debéntures. Isto
ocorreu portodo operiodo que vaide 3 demargoa de

de 1989.
A escritura nao esclarecia— mas os debenturistas aceita-
ram como implicito— que, nos periodos de juros fixados a
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partir de taxas pré-fixadas, nao haveria corre¢ao do valor
nominal das debéntures das séries ‘b’ e **c”, ja que, por
mais imperfeita que fosse a determinagao da perda da
moeda que os respectivos bancos debenturistas sofriam
por essa forma, ela seria suficiente para cobrir seu custo
de captagio.

7) — As alteragdes nas condigdes de captagao acabaram por
gerar, no periodo de janeiro a junho de 1989, negociacdes
entre a SIDERBRAS e os debenturistas, que estao descri-
tas na exposi¢ao (doc. ne 2) que a SIDERBRAS apre-
sentou aos debenturistas, durante a assembléia realizada
em 29 de junho de 1989 (adiante a ‘12 assembléia). Na
verdade, a SIDERBRAS e sua fiadora nao tinham, como
nao tém, recursos para pagar os juros a que se obrigaram e
que comegavam a 30 de junho de 1989. As negociagdes
visavam, portanto, reduzir a carga dos primeiros juros e
capitalizar a parcela devida e nao paga, dentro de certas
condigoes, uma das quais era o reconhecimento de que,
nao obstante odispostonoartigo 15 daLei7.730, de 1989,
e a exemplo de outras negociagdes, o valor nominal de
todas as debéntures seria reajustado para NCz$ 692,00
(ou seja, um reajuste de 12,156%) em 28 de fevereiro
de 1989.

8) — Ja estando encerradas as negociagoes, a SIDERBRAS
alegou, na sua exposigao, item 17, que, no entender da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, obtido “no inicio
do més de junho’’, haveria ““ilegalidade’™ na ““elevagao do
valor nominal das debéntures durante o mes de fevereiro”.

9) — Na ocasido da 12 assembléia, ja havia sido editada a
Medida Provisoria ne 68, de 14 de junho de 1989 (hoje
convertida, com alteracoes, naLei7.799, de 10 dejulhode
1989), que, para fins fiscais, no seu art. 60, § 12, alineas
“a” e “b”’, mandava corrigir debéntures, de uma forma

geral, para fevereiro, com base na OTN fiscal de NCz$
6,92 mais o IPC daquele més, implicando num valor
nominal de NCz$ 716,91 para as debéntures, maior que o
valor acordado de NCz$ 692,00.

10) - Diante das duvidas surgidas na 12 assembléia quanto a
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aplicabilidade, ou nao, do art. 60 da citada Medida Provi-
soria n¢ 68, de 1989, as debéntures, para fixar seu valor
nominal no fim do més de fevereiro (até entiao ainda nao
havia ocorrido o caso de taxas pré-fixadas para as debén-
tures das séries “‘b”’ e ““c”), os debenturistas deliberaram
aceitar parcialmente a proposta da SIDERBRAS, condi-
cionando sua aceitagao, entre outras coisas, a precisa
determinagao do valor nominal das debéntures em fevereiro
de 1989. A resolugao entao adotada é o doc. ne 3, em
anexo.

11) — Quando a M.P. ne 68, de 1989, foi aprovada pelo Con-
gresso Nacional e se converteu na Lei 7.799, de 10 de
julho de 1989, verificou-se que havia sido, entre outros,
acrescentado ao texto original o seguinte novo artigo:
“Art. 75. As obrigagoes que vencerem a partir da data da
publicagao desta lei, decorrentes de contratos celebrados
até 15 de janeiro de 1989, vinculados a variagao da OTN
aos quais nao se aplique o dispostono art. 12 daLei7.774,
de 8 de junho de 1989, serao atualizadas:

a) até fevereiro de 1989, pela OTN de NCz$ 6,17
multiplicada pelo fator 1,2879;

b) a partir dessa data, pela variagdo do BTN.

§ tunico. No caso de o contrato previrindice substitutivo a
OTN, prevalecera este”.

12) — No dia 10 de julho de 1989 ja se tinha tornado devida e
havia sido paga, em parte, a primeira parcela dos juros
(data: 7 de julho). Por isso, como nenhum valor de princi-
pal contido nas debéntures havia sido amortizado até
entdo, os debenturistas consideraram que, diante da nova
lei, para fins de juros vincendos e das parcelas de amortiza-
¢ao futura dos valores de principal das debéntures, o valor
nominal das mesmas para o més de fevereiro seria consi-
derado como NCz$ 794,63 (equivalentes a NCz$ 617,00
x 1,2879), aplicando-se, dali para diante, a variagao dos
BTNs (exceto nos periodos em que as taxas de juros fos-
sem pré-fixadas, quando as debéntures das séries “b” e
*“c” — e apenas estas — nao teriam qualquer corregio).

13) — Outras condigdes da resolucdo adotada na 12 assembléia

175



14) -

15) -

16) -

17) -

18) -

nao foram preenchidas pela SIDERBRAS, como esclare-
cem as informagdes por ela mesma prestadas aos debentu-
ristas em 2 do corrente (doc. ne 4), ocasido em que se
realizou nova assembléia dos debenturistas.

Os debenturistas foram, entretanto, surpreendidos com a
afirmacao da SIDERBRAS, constante do doc. ne 4, de
que “entende ser a lei 7.799 inaplicavel a emissao”, com
base em parecer de sua consultoria juridica, cuja copia jun-
tou as informagoes.

Em suma, entende a consultoria juridica da SIDER-
BRAS que:

“0O art. 75 da Lei 7.799/89 nao se aplica ao caso das
debéntures da SIDERBRAS, por expressa vedagao consti-
tucional, na medida em que o atual valor nominal dos
titulos & decorréncia de atos juridicos perfeitos (os atos de
atualizagOes pretéritos), e por ja constituir direito adquirido
da emissora”.

Os fundamentos da consultoria para a sua conclusao estao
expostos no parecer em questdo.

Diante da estupefa¢ao da posigao da SIDERBRAS - que,
na verdade, equivaleria a tornarinaplicavel o art. 75 da Lei
7.799, de 1989, a toda e qualquer obrigagdo sujeita a
atualizagdo monetaria — os debenturistas reexaminaram
com cuidado o teor do item 5 da clausula IV da escritura,
supra transcrito e, diante de duvidas suscitadas na as-
sembléia quanto aos seus efeitos e a legislagao aplicavel,
determinaram ao agente fiduciario que promovesse os
estudos necessarios a estabelecer:

(a) a legislagao aplicavel a emissao;

(b) se teria, ou nao, ocorrido a hipotese, prevista naquele
item, de determinagao, pelo agente fiduciario, do indice
cabivel para a atualizagao do valor nominal das debéntu-
res em fevereiro;

(c) neste ultimo caso, qual o indice aplicavel.

Ressalta notar que, a prevalecer a tese defendida pela
SIDERBRAS, a lei nova que constitui o plano verao - in
casu, alei7.730, de 1989 - nao se poderia aplicar as con-
digoes fixadas na escritura, por consubstanciar estas obri-
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gacdes definitivas e nao condicionadas, ja incorporadas ao
patrimonio dos debenturistas, como direito adquirido.

19) — Ademais, o IPC - cujoindice servia de base a atualiza¢ao
das OTNs - nao foi extinto, havendo um IPC para cada
més de 1989, inclusive janeiro e fevereiro. Assim, nao
ocorreu o caso de “inexisténcia... dosindices de atualiza-
¢ao das OTNs™ a que alude o item 5 da clausula IV da
Escritura, mas mera extingdo das proprias OTNs.

20) — Finalmente, cumpre esclarecer que, em 31 de agosto de
1989, o governo baixou a M.P. n2 83, cujo artigo 12 man-
dou aplicar as obrigacdes que se expressavam em OTNs
fiscais, umindice de 1,1483 sobre o valor de NCz$ 6,92.
Veja-se que da aplicagao deste indice sobre NCz$ 6,92
resulta um valorde NCz$ 7,9462 para o més dejaneiro por
cada OTN fiscal do fim daquele més (ou NCz$ 794,62
para 100 OTNis fiscais).

21) - Ora, o art. 75 da Lei 7.799, de 1989, tem exatamente o
mesmo efeito: ele atualiza por 1,2879 o valor de NCz$
6.17 para o fim do més de janeiro— o que equivale a NCz$
7,9463 por OTN de 31 de janeiro (ouNCz$ 794,63 por
cada 100 OTNs ou por cada debénture).

22) — Assim, € a propria Uniao Federal, devedora em ultima
analise das debéntures, como fiadora da SIDERBRAS,
quem continua a determinar o ajuste do valor das debéntu-
res em questao, para efeitos futuros (juros vincendos e
parcelas de amortizacao) para NCz$ 794,63 em 31 de
janeiro de 1989, o que elevaria seu valor para NCz$
823,23 em 28 de fevereiro de 1989.

II. A CONSULTA

Diante dos fatos antes descritos, indaga o agente fidu-
ciario:

Primeiro quesito: Quando do advento do Plano Verao,
ocorreu, ou nao, a ““hipotese de inexisténcia, na ocasiao,
dosindices de atualizagao das OTNs™ que, nos termos do
item 5 da clausula IV da escritura autorizaria a mudanga
do indice de atualizacao do valor nominal das debéntures
até entao utilizado?
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Segundo quesito: Em caso de resposta negativa ao primeiro
quesito, qual o efeito do art. 15, § § 12 e 29, daLei7.730,
de 1989, sobre a obrigacao da SIDERBRAS de continuar
a atualizar o valor nominal das debéntures pelo IPC,
incluindo o indice relativo ao més de janeiro?

Terceiro quesito: Em caso de resposta positiva ao primeiro
quesito, tera a Lei 7.730, de 1989, estabelecido, no mesmo
preceito, ‘o indice oficial’” que substitui oindice da varia-
¢a0 das OTNs, a que alude a mesma clausula da escritura’
Quarto quesito: Seja o IPC, ou nao, o novoindice oficial
substitutivo das OTNs desde fevereiro para a emissao das
debéntures, qual o efeito, em relagao a corregao do valor
nominal das debéntures e seus juros:

(a) do art. 60 e em espécie do seu § 22, daMedida Proviso-
ria ne 68, de 1989”7

(b) do art. 75 da Lei 7.799, de 1989?

Quinto quesito: Determina a escritura que, se um dado
momento, inexistirem oindice de atualizagao das OTNse
um novo indice oficial que o substitua, o agente fiduciario
deve apurar e determinar o novo indice aplicavel, " que
preserve o valor da moeda no tempo”. Se, no entender de
V.Sa.. tiver ocorrido tal hipotese (resposta positiva ao
primeiro quesito e negativa ao terceiro), pode— oudeve-o0
agente fiduciario determinar como indice aplicavel para
fevereiro:

(a) o IPC de janeiro?

(b) o que resultaria do § 22 do art. 75 da Lei 7.799, de
19897

(c) o que resultaria do § 2¢ do art 60 da M.P. 68, de
19897

(d) outroindice que, no entender do agente fiduciario, ex-
presse a perda de valor da moeda ocorrida desde janeiro
de 19897

Sexto quesito: Na hipotese do quinto quesito, qual o efeito
da determinacao feita pelo agente fiduciario sobre os juros
ja pagos?”
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RESPOSTA

O exame que procedi, detidamente, dos diversos documentos a
mim submetidos, inclusive o erudito parecer do procurador da Fazenda
Nacional, leva-me a abordagem distinta, embora preliminar, as
questdes apresentadas.

E que se discute, na presente consulta, o critério pactuado de
corre¢ao monetaria, capaz de preservar o valor da moeda no tempo,
aspecto essencial, posto que sem ele a escritura de emissao de debén-
tures, certamente, nao seria assinada (!). Por outro lado, questoes de
direito constitucional devem ser suscitadas, mormente em face da
alegada inconstitucionalidade, por parte do procurador da Fazenda
Nacional, do diploma legislativo editado por seu superior hie-
rarquico, que objetivava exatamente repor a perda de substancia da
moeda na relagéo contratual acordada ().

A matéria oferta maior interesse a partir da concepgio infra-
constitucional de direito adquirido e negocio juridico perfeito hospe-
dada pela Siderbras, aluz de pretendida aplicagio da teoria intertemporal
do Direito, sem que se tenha detido a perscrutar das raizes constitucio-
nais de tal principio, assim como daquele que diz respeito a irretroati-

(1) Geraldo de Camargo Vidigal ensina: O principio a orientar a matéria é clarissimo: o poder

de compra de moeda dos pagamentos, em cada um dos momentos em que se cumprem
sucessivas prestagdes obrigacionais, deve corresponder, tao precisamente quanto possivel,
ao poder de compra da prestagéo original correspondente, no momento em que se formou o
contrato - e as flutuagdes no poder de compra externo das moedas sao fungao das que se
observam em seu poder de compra interno e das variagdes no poder de compra da moeda
externa adotada como padrao, ressalvados os aspectos nao monetarios das variagdes nas
relagoes de intercambio e as flutuagdes especulativas na procura e oferta das diferentes divi-
sas, nos mercados internacionais.
Dispdem as autoridades monetarias de todos os elementos suficientes para decisoes técni-
cas adequadas no plano das corre¢des monetarias internas ou das corre¢coes cambiais: o
acompanhamento dos niveis gerais de pregos, no Brasil, como no exterior, faz-se com apro-
ximagcao e rapidez suficientes para permitir implantagao e execugao de politica de perma-
nente adequagdo da nomina da moeda a correta execugao das obrigagoes” (4 Correcdo
Monetaria no Direito Brasileiro, Ed. Saraiva, 1983, pp. 294/295).

(2) E ainda Geraldo de Camargo Vidigal que ensina: ** Os critérios da corre¢ao monetaria pare-

cem esquecer que a moeda — ao contrario do que sucede com o metro. o quilo ou o litro- ¢
padrao inestavel.
Manter imutavel o valor nominal das obrigagdes de pagamento em moeda, quando o poder
de compra da moeda se alterou, sera enriquecer injustamente os devedores, com jactura
daqueles que com eles hajam contratado™ (4 Correcao Monetaria no Direito Brasileiro,
Ed. Saraiva, 1983, pp. 295/296).
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vidade da lei que lhe é decorrencial (3).

Do exame dos elementos que me foram apresentados im-
pressionou-me, de um lado, a elegancia do parecer da Procuradoria
da Fazenda Nacional sobre a teoria das obrigagoes e dos contratos e,
de outro, sua absoluta inaplicag¢@o a espécie consultada, a falta de
exame constitucional da matéria, dos principios de direito eco-
nomico sobre a inflagao e da correta indexagao obrigacional que re-
gram as relagdes acordadas.

Pretendo, pois, neste parecer — ja que sobre a matéria
manifestara-me por outro angulo, também nao examinado pela Pro-
curadoria Geral Nacional, para uma das atuais consulentes — con-
centrar minha reflexao sobre a clausula chave da Escritura de
Emissao, que é o critério da atualizagao do valor nominal da
moeda.

E a clausula IV item 5 daquela que comanda todas as demais
disposigdes, posto que é aquela que nao permite a deterioragao do
valor de substancia da moeda.

Esta assim redigida:

“5. CRITERIO DE ATUALIZACAO DO VALOR
NOMINAL

As debéntures terao seu valor nominal atualizado, de
acordo com a variagao observada no valor nominal das
Obrigagdes do Tesouro Nacional(OTNs). Nahipotese da
inexisténcia, na ocasiao, dos indices de atualizagdo das
OTNs, aplicar-se-a o indice oficial substutivo, aplicar-se-
aum outroindice que preserve o valor da moeda no tempo,
desde que prévia, e expressamente apurado pelo Agente
Fiduciario™ (4,

(3) Celso Ribeiro Bastos preleciona: ™ E cedica também na nossa doutrina e jurisprudéncia a
afirmagao de que-nio pode haver direito adquirido contra a Constituigao.
De fato, se nao pode haver nem mesmo, como se viu no item anterior, direito adquirido con-
tra a lei, nao pode haver, obviamente, direito adquirido em afronta a Constitui¢ao. O ato
assim praticado ¢ inconstitucional e conseqilentemente passivel de anulagao™ (Comen-
tarios a Constituicao do Brasil, 22 vol., Ed. Saraiva, 1989, p. 191).

(4) Arnoldo Wald esclarece: ** Ao contrario, a teoria das dividas de valor nao se fundamenta
nem na previsao das partes, nem no prejuizo excessivo de um dos contratantes, que gera o
enriquecimento do outro. Atende ela a propria finalidade do debito que implica a criagao de
uma determinada situagao de fato em favor de alguém. Na divida de valor, o pagamento da
quantia em dinheiro no ¢ o fim do débito, mas apenas o meio de solvé-lo, variando, assim, o
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A clausula, nitidamente, objetiva nao permitir que o valor das
debéntures seja corroido pela inflagao ou pelo enfraquecimento do
poder de compra da moeda. Esta redigida de forma, inclusive,
adequada, pois faz mengao a ““atualizagao do valor nominal” para
que se “preserve o valor da moeda’ no tempo.

Em 1982, Gilberto de Ulhoa Canto e eu fomos convidados
pelo International Bureau of Fiscal Documentation para coordenar,
com J. van Hoorn Jr., a época seu diretor-geral, um livro, em lingua
inglesa, sobre o fenomeno inflacionario brasileiro e aengenhosa solu-
¢ao juridica de convivéncia com a desgastante realidade (5).

A expressao ‘“‘corre¢ao monetaria’”’, inserida no titulo da obra,
extraida, alias, do texto constitucional da época, foi vivamente con-
testada pelos editores holandeses. Pretendiam substitui-la pela ex-
pressao“‘indexation’ que rejeitamos, por ser insuficiente em face das
variadas formas de indexac¢ao, nao monetarias, existentes no pais.
Apos 3 meses de troca de correspondéncia, chegamos a uma solugao

valor monetario de acordo com as condigdes gerais do mercado, de tal modo que a quantia
paga possa atender a finalidade desejada alcan¢ando o poder aquisitivo que se pretendeu
assegurar ao credor. Nela nao se deve umquantum, mas umguid. Garantem-se os alimen-
tos necessarios para a sobrevivéncia de alguém ou, entdo, o ressarcimento de um dano
causado. Para que haja corregao, as modificagdes nao devem, necessariamente, ser subs-
tanciais e atende-se, nao ao principio da comutatividade dos contratos, mas a finalidade de
determinados débitos, que so ¢ atingida diante da manutengio do poder aquisitivo necessa-
rio para que a meta desejada seja obtida. Dissociamos na divida de valor as duas finalidades
da moeda. A quantia de dinheiro é o objeto-meio de carater essencialmente variavel. O
objeto-fim € o poder aquisitivo que num determinado momento se quer atribuir ao credor.
Em vez de um debito de tal quantidade e de tal qualidade, temos, na divida de valor, uma
relagao juridica que se caracteriza essencialmente pela sua finalidade, pois* a prestagao de
valor ¢ a prestagao em quantidade tal e quantidade tal que dé para alguma destinagao”,
funcionando no caso o dinheiro tao-somente como * meio para se atingir determinado fim™
(A Correcao Monetaria no Direito Brasileiro, Ed. Saraiva, 1983, p. 13).

(5) Do livro participaram os seguintes autores com os estudos abaixo relacionados:

“About this Book and its Purpose — Gilberto de Ulhéa Canto and Ives Gandra da Silva
Martins; Indexation— Causes and consequences — Roberto de Oliveira Campos; Mone-
tary Correction and the Legal Tender of the Cruzeiro — Gilberto de Ulhéa Canto; New
Brazilian Accounting Principles and Practices— Raphael Bernardo d'Almeida Jr; Mone-
tary Correction in the National Tax Code— Ives Gandra da Silva Martins; Indexation in
the Brazilian Taxation System— Henry Tilbery; The Monetary Correction of Tax Debts
within the Framework of Brazilian Law — Bernardo Ribeiro de Moraes; Monetary
Correction in Bank Contracts — Geraldo de Camargo Vidigal: Monetary Correction in
Labor Legislation— Cassio Mesquita Barros Jr; Monetary Correction in the Law Courts
— Ada Pellegrini Grinover; Updating of Unindexed Pecuniary Liabilities — Mauro
Brandao Lopes” (“Monetary Indexation in Brazil”, Ed. International Bureau of Fiscal
Documentation, 1983).
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intermediaria, que nao agradou plenamente, nem aos coordenadores
brasileiros, nem aos editores holandeses, mas que foi a consensual,
ou seja, ‘‘ Monetary Indexation in Brazil” e com este titulo foi o livro
editado em Amsterdam e distribuido por 137 paises filiades a
organizagio.

A evidéncia, a moeda nao se corrige. Ela perde substancia.
Perde seu poder de troca, posto que a moeda € ainda o meio de troca
mais eficaz descoberto pelos homens (6).

Ora, a “escritura’” preferiu afastar eventual conflito sobre a
palavra ‘‘ corre¢ao”, adotando claramente vocabulo mais adequado,
qual seja, “‘atualizagao”, o que vale dizer, o valor nominal da moeda
seria atualizado na exata medida da perda de substancia da moeda, a
época com indexador oficial para medir a inflagao, a saber a
OTN (D,

Nada obstante ser impossivel dimensionar a inflagao de forma
absoluta, como ja demonstrei em outros escritos veiculados pelo
Brasil, Argentina, Estados Unidos, Bélgica, Canada, Holanda,
Inglaterra, Alemanhaetc., o que se pode obter € um critério de razoa-
vel aproximagao, ou seja, aquele que, por variadas formas de compo-

(6) Jaescrevi: " Correcao monetaria ¢ a reposicao do valorda moeda, com seu aumento quanti-
tativo correspondente a equivaléncia qualitativa para o periodo considerado. A maior
quantidade de moeda nominal nao provoca maior qualidade de seu valor intrinseco, que ¢ 0
efetivamente corrigido para uma nova expressao monetaria.

Diz-se que a velocidade ¢ a divisao da distancia pelo tempo. Corre¢ao mohetaria ¢ a
divisao de sua expressao monetaria atual pela expressao anterior. Desta divisao resulta o
indice referencial do valor nao corroido, ou na formulagdo manipulével das apuragdes eco-
nomeétricas, o indice é elaborado e sua multiplicacao pela expressao nominal anterior
resulta a expressao nominal atual” ( Correcao Monetaria e a Constituicao Federal, Ed.
Univ. de Santa Cruz - Bahia, 1984, p. 78).

(7) Os artigos 153 § 22 e 161 daE.C. n2 1/69 adjetivavam a corregao monetaria com o voca-
bulo “exata”, estando assim redigido:
* § 22 E assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de desapropria¢ao por necessi-
dade ou utilidade publica ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizagcao em
dinheiro, ressalvado o disposto no art 161, facultando-se ao expropriado aceitar o paga-
mento em titulo da divida publica, com clausula de exata corregao monetaria. Em caso de
perigo publico iminente, as autoridades competentes poderao usar da propriedade parti-
cular, assegurada ao proprietario indenizagao ulterior’.
“Art 161. A Uniao podera promover a desapropriagio da propriedade territorial rural,
mediante pagamento de justa indenizacao, fixada segundo os critérios que a lei estabelecer.,
em titulos especiais da divida publica, com clausula de exata corregao monetaria, resgata-
veis no prazo de 20 anos, em parcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aceitacao, a
qualquer tempo, como meio de pagamento até 50% do imposto territorial rural e como
pagamento do preco de terras publicas™.
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sicao, permite a medida de uma inflagdo quase exata, com a
correspondente perda de substancia do valor da moeda também de
forma quase exata, posto que esta sofre outros impactos de natureza
necessariamente nao inflacionaria, capazes de levar a uma perda
maior de substancia do que a propria inflagéo ocasionaria. Tal feno-
meno acontece nos periodos em que fatores psicologicos tornam mais
atrativa a procura de outras moedas, com desvalorizagao cambial
paralela superior aquela oficial, calculada pelos indices da inflagao
ou por aqueles do comércio exterior (8),

Por esta razao, a clausula quarta, item V, revestiu-se de reda-
¢ao, nao so adequada— por falar em atualiza¢io e ndo em corregao—,
como também por referir-se acritério de atualizacao, ou seja, a meca-
nismo de aferi¢ao que pudesse mais claramente detectar a perda de
substancia da moeda, repondo, na elevagao do valor nominal, aquele
estipulado, quando da emissao das debéntures.

E é aqui que os redatores dessa clausula mostraram-se de
superior perspicacia ao, nitidamente, admitirem indice mais abran-
gente que o oficial, se o indice oficial nao preservasse o valor da
moeda, isto é, se qualquer indice, diverso da OTN, nao garantisse a
reserva de valor assegurada pela clausula (9).

(8) Entre os meus estudos sobre a matéria, cito A correcao monetdaria dos débitos fiscais
peranteoordenamentojuridico brasileiro, com Bernardo Ribeirode Moraes(Ed. Resenha
Tributaria, 1976); “ L'Indexacion brasilena’ em Anales de las Jornadas sobre Indexacion
en el Derecho Argentino y Comparado (Ed. Asociacion Argentina del Derecho Com-
parado, Rosario, 1978); Le traitment fiscal des interéts dans les relations économiques
internationales, com Henry Tilbery (Cahiers de Droit Fiscal, vol. LXVVIIa, Canada,
IFA, 1982); Adjustments for Tax purposes in Highly Inflationary Economies, livro
escrito pelos professores de Janchter (FMI), Yoran (Israel), Balzarotti ( Argentina),
Bayardo(Uruguay) e por mim, tendo sido publicado pela Kluwer na Bélgica, Estados Uni-
dos, Alemanha e Inglaterra, 1985; Monetary Indexation in Brazil (Ed. IBFD, Amster-
dam, 1983), coordena¢ao de Gilberto de Ulhoa Canto, J. van Hoorn Jr. e minha; A4
corregc@o monetaria no Direito brasileiro, Ed. Saraiva, 1983, coordenagio de Gilberto de
Ulhoa Canto e minha; ** Juros reais e sua conformagdo juridica™ in A Constituicao Apli-
cada (vol. 1, Ed. CEJUP, 1989).

(9) Washington Peluso Albino de Souza ensina: **Em se tratando da ** corre¢ao monetaria”
estamos diante de um fato derivado das oscilagdes do valor da moeda. Ora, uma vez desfeito
o mito da **moeda estavel”, pela propria afirmativa da realidade, ficaram profundamente
comprometidas as fungoes de *“reserva de valor” e de " instrumento de comparagao de valo-
res’’ ou** medida de valor’’, afetando a sua propria condigao de " instrumento de troca’ e de
“meiode pagamento”. Quando se verificouque o valor” da propria‘“ medida de valor” era
variavel, modificou-se toda a sistematica de utilizagao da moeda, por faltade uma* variavel
independente’ no trabalho comparativo. E, quando esta variagdo manifestou-se sob a
forma de perda de poder aquisitivo, decorrente da inflagao, acentuou-se o fenomeno, pois
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Com efeito, aclausula IV item 5 refere-se aumindice preserva-
dor do valor da moeda, que € a OTN. A recente experiéncia dos fra-
cassados planos de congelamentos de precos cuja faléncia prognostiquei
desde o 12 dia do 12 plano - todavia, levava a perspectiva de que o
governo voltaria, mais cedo ou mais tarde, a insensatamente insistir
na frustrada e frustrante experiéencia, que ha 4.000 anos, mantém um
desolador historico de resultados negativos. Por esta razdo, os
pactuantes da escritura de emissao admitiram que a OTN, indice
diagnosticador do nivel inflacionario, poderia ser substituido. A evi-
déncia, aexpressao “indice substitutivo” so poderia referir-se a novo
indice capaz de medir a inflagédo real da forma mais aproximada, em
face da impossibilidade de ser ela medida com exatidao (10),

tais oscilagdes tiveram a sua causa proveniente de " area externa’’ ao funcionamento espon-
taneo do mercado e dos pregos e passaram a atrelar-se ao comportamento definido na politica
economica, pela utilizagdo do curso legal. Como vimos anteriormente. Afirmava-se o
principio do fait du prince, do autoritarismo do Estado, e com isto comprometia-se todo o
arcabougo anterior das concepg¢des do “contrato liberal.

A corregao monetaria” apresenta-se-nos, pois, como um fato de natureza econoémica deri-
vada da inflagao, que Ihe confere o sentido de medida dé politica econdomica, mas ao mesmo
tempo altamente contagiado do valor juridico, visto que voltada precisamente para com-
pensar injustigas provocadas pela inflacao. Sua fungao e a de ** reajustar valores deteriora-
dos, atualizando-os. Enquanto atode politica econdomica, extrapola a area de autonomia da
vontade para circunscrever-se no ambito das decisoes da autoridade, por isso, toma carac-
tenstica legal, se quisermos subtrai-la aos atos de arbitrio. Imiscui-se no proprio sentido do
**poder liberatorio” e do**curso legal” da moeda, sendo, assim, um corretivo induzido no
principio da “* Ordem Publica Economica™, como contrapeso ém face dos prejuizos aos
interesses privados™ (4 Corregao Monetaria no Direito Brasileiro, Ed. Saraiva, 1983, pp.
259/260).

(10) David I. Muselman, ao introduzir o livro Quatro séculos de controle de pregos e salarios,
cujo subtitulo é O que ndao se deve fazer no combate a inflacao (Ed. Visao, 1988),
escreve: "' A experiéncia com os controles de pregos é tdo vasta quanto, em esséncia, toda
a historia documentada, o que nos fornece uma oportunidade sem igual de verificar o que
os controles de pregos realizaram e deixaram de realizar. Nao conhego nenhuma outra
medida econdomica governamental cujos efeitos tenham sido testados ao longo de
experiéncias historicas tao diversas em épocas, lugares, povos, formas de governo e dife-
rentes sistemas de organizagao economica— salvo talvez os estudos da relagao entre infla-
¢ao0 e aumentos da quantidade de dinheiro.

Os resultados dessa investigacdo mereceriam a nossa atengdo por esclarecerem os feno-
menos econdmicos e politicos, ainda que os controles salariais e de pregos deixassem de
ser considerados seriamente instrumentos da politica economica. O fato de controles de
pregos e salarios existirem em muitos paises e mercados e estarem em estudo em outros,
inclusive os Estados Unidos, chama a atengao para o registro historico dos controles de
salarios e pregos apresentados neste livro.

O que conseguiram, entao, os controles de precos na luta recorrente para conter a inflagao
e superar a escassez? O registro historico mostra uma seqiiéncia sombriamente uniforme
de repetidos fracassos’ (Quarenta séculos de controles de precos e salarios, Ed.
Visao, 1988).
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E se oindice, todavia, que viesse a ser indicado nao correspon-
desse a atualizagao do valor nominal da moeda? Poderia ser consi-
derado um indice substitutivo?

Parece-me que, manifestamente, nao. Neste caso, nao se esta-
ria perante um indice substitutivo da OTN, mas um outro indexador
desrelacionado da inflagao real e, portanto, sem o condao de substi-
tuir oindice anterior e especifico de medig¢ao da inflagio, por sua ex-
pressao monetaria.

Por esta razao, houveram por bem, os autores da clausula IV
inciso 5, admitir um indice substitutivo que preservasse o valor da
moeda ou, se esteindice nao fosse substitutivo na preservacao, cabe-
ria a escolha de um outro indice que pudesse assegurar o valor da
moeda no tempo (11),

E aqui se justifica a referéncia a prévia e expressa apurag¢io do
agente fiduciario. E que a perda de substancia do valor da moeda, em
momento da inflacdo elevada, pode ser superior a propria inflagao,
em face de a moeda nacional perder competividade relativamente a
moedas estrangeiras, como elemento preservador dos valores de
troca.

O que soi acontecer ¢ que, em periodos de descontrole moneta-
rio, a inflagao ¢ inferior a determinagao do valor nominal da moeda,
influenciada pela descrenga na capacidade do governo em preserva-
la e pela seguranga maior que as divisas estrangeiras possam repre-
sentar (12),

(11) Luiz Olavo Baptista ensina: **Entretanto a indexacao dos precos nao ¢ remédio para a

inflagao especialmente quando ¢ aplicada segundo critérios diferentes, para as situagdes
seu objeto. Ha quem nela veja fator agravador da inflagao. Mas nao ha que negar —
afastada a tertilia em economés — que ¢ medida que visa restabelecer a eqilidade nas
relacdes entre individuos e do Estado com estes,
Empregamos até agora as expressoes indexagao— que é correta— e** corre¢io monetaria”,
usada popularmente, como sinonimo da primeira. Entretanto cabe distingui-las do ponto
de vistada teoria economica: a primeira ¢ forma de reajuste baseada emindice de precos, a
segunda em indicador de liquidez’ (Caderno de Direito Econémico ne 2, Ed. CEEU/
COAD, p. 79).

(12) Escrevi: “E interessante notar que, no mais classico livro sobre a matéria, estudo parcial
para formulagio de uma teoria geral de pregos, Irving Fischer (4 teoria do juro deter-
minada pela impaciéncia por gastar renda e pela oportunidade de investi-la, Ed. Abril,
1984) apresenta seu proprio conceito e ¢ contestado por inameros autores e, entre nos,
pelos autores do Plano Cruzado, que ndo obstante o brutal fracasso da formula adotada.
tinham-no por economista da Idade da Pedra.

O certo ¢ que os inspirados autores do Plano Cruzado tém procurado esquecer suas
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Ora, o contrato aceita a preservagao do valor nominal da
moeda, enquanto a OTN representar tal indexador, aceita indexador
substituto desde que tal indexador preserve, como a OTN, a subs-
tancia da moeda, mas impde, se a perda real tiver que ser examinada
por um indexador nao oficial, que a exata preservacao do valor da
moeda (valor real), que teoricamente deveria ser superior a inflagao,
seja obtida a partir de apuragao do agente fiduciario, prévia e expres-
samente, a sua aplicacao.

Do exposto até aqui, percebe-se, pela clausula quarta, inciso
V, que nenhum indexador substitutivo poderia implicar perda do
valor de reserva da moeda em relagao a inflagao e sua aplicagao —
para esta hipotese — seria automatica. Percebe-se, também, que
qualquer indice que implicasse a nao preservagao de tal valor nao
seria substitutivo da OTN, posto que indices heterogéneos nao se
comparam. A unica substitui¢ao possivel seria, pois, por indice que
preservasse, por inteiro, o valor da moeda no tempo, alicerce pri-
mordial do acordo elaborado. Por fim, como a OTN relacionava a
preservagao da moeda a luz de indices de acompanhamento da infla-
¢ao, se faltasse indice substitutivo para tal preservagao, poder-se-ia
adotar outro/ato sensu, relacionado a perda de substancia da moeda,
nao so em face da inflagiao, mas em face de elementos agravantes,
como a crise de confiabilidade e a pressao psicologica na aquisi¢ao de
moedas estrangeiras, como reserva monetaria mais segura. Para esta

formulas magicas, enquanto o economista da Idade da Pedra temem Galbraith(A4 Erada
Incerteza, Ed. Pioneira, 22 ed., 1983) o melhor elogio, pois o considerou autorde formula
tao segura quanto a area do circulo (7 R2) para medigao da inflagao P = MV 5

Nao obstante o elogio recebido de Galbraith, Friedrich A. Hayek dele discorda ( Direito,
Legislagao e Liberdade, 3 vols., 1985), nao acreditando haja um efeito multiplicador
entre a quantidade de moeda e sua velocidade de circulagao, em que reside o fulcro da
nova formula para definir o nivel de pregos e sua elevagdo ou redugao vinculada ao
volume de transagoes.

O certo é que nao ha conceito definitivo e absoluto na doutrina, sobre juros, visto que o
nominalismo da moeda, cujo emprestimo é remunerado por juros, pode ser atingido por
variados fatores, ao ponto de se discutir ainda no Brasil se haveria apenas duas formas de
pactuagao, capazes de gerar as denominadas dividas de dinheiro e as dividas de valor, ou
se a materia nao comportaria a existéncia de uma terceira, que seriam as dividas indexa-
das. E alias, o que defende Mauro Brandiao Lopes (A Atualizacao de Obrigagoes
Pecuniarias nao Indexadas™ in 4 Correcao Mongtaria no Direito Brasileiro, coordena-
¢aode Gilbertode Ulhoa Cantoe minha, Ed. Saraiva, 1983)" (A Constituicao Aplicada,
Ed. CEJUP, 1989, pp. 16/17).
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ultima hipotese é que se exigiu a prévia e expressa apuragao (!3),

De qualquer forma, seja perante a preservagao da moeda no
tempo em face do fenomeno inflacionario, seja perante a agravante de
preservagao a margem de outras divisas, ou ainda perante a pressao
psicologica capaz de tornar a variagado cambial superior a variagao
inflacionaria, a escritura garante a todos debenturistas de que, em ne-
nhuma hipotese, poderao ter o valor nominal da moeda reatualizado
abaixo da inflacao ('4).

Este é o unico direito adquirido de um negocio juridico perfeito
e acabado, plasmado na escritura de emissao de debéntures. Até por-
que as tratativas para solugao dos impasses provocados pelo “*Plano
Verao” nunca se completaram, seja por discordancia do indexador
por parte da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, (item 8 da
consulta), seja por nao amortiza¢ao da divida (item 12 da consulta),
seja por nao aceitagdo e decorrente nao cumprimento de outras con-

(13) E de se relembrar a ligao de Aroldo Wald, ao dizer: ** A clausula de corre¢ao monetaria
nao ¢ a inje¢ao de morfina a que se referem alguns autores. E um grande remedio para
grandes males como o sao a penicilina e a cortizona, cujos aspectos negativos existentes
em certo casos nao justificam a sua nao utilizacao para salvar vidas. Trata-se de um reme-
dio que os juristas, os administradores e os empresarios necessitam conhecer e saber utili-
zar e em torno do qual um esforgo dé sistematizagao se impde por se tratar de uma técnica
pela qual se adapta a lei a realidade evitando-se a **revolta dos fatos contra o direito™ (4
Corregcao Monetaria no Direito Brasileiro, Ed. Saraiva, 1983, p. 23).

(14) Mauro Brandao Lopes escreve: ** A corre¢ao monetaria, como instrumento de politica

governamental, é tema de natureza economica e politica, e tem sido versado no Brasil por
autoridades internacionais reconhecidas. Nao e esse 0 meu tema. O objeto deste estudo ¢
a natureza juridica da corre¢ao monetaria, instituto que tem o seu proprio campo de inci-
déncia, e que se deve distinguir da indexagao e da determinagao de divida de valor, como
mostro a seguir. Dele trato sob o aspectojundico. Com tal carater, o estudo constitui uma
busca, ja que todos os problemas juridicos, por imposi¢ao da dinamica social, devem ser
continuamente revistos; é ele uma busca da ratio basica do instituto, isto €, da sua justifi-
cagdo, ao aplica-lo os tribunais na solugdo de conflitos entre contratantes.
Abandono de tal sorte os aspectos nao juridicos, na medida em que se podem estremar o
juridico; e este, vejo-o na fundamentagao ultima do reconhecimento legislativo, jurispru-
dencial e doutrinario da necessidade de corre¢ao monetaria nas relacoes obrigacionais de
direito privado. A corregao e assim tratada neste estudo, nao como instrumento eco-
nomico ou politico, mas como remédio a situagdes determinadas que implicam violagao
do justo equilibrio entre contratantes no campo privado. Como instrumento economico, a
indaga¢éao que se faz a respeito da corre¢ao monetaria € mecanica— de como usar a corre-
¢ao para combater a inflagéo, de como usa-la para dirigir o processo inflacionario a con-
seqiiéncias economicamente determinadas, ou de como usa-la para incentivar determinados
comportamentos e desincentivar outros: ao passo que, como instituto juridico, a indaga-
¢ao que a respeito se faz é da equivaléncia das prestacaes dos contratantes, ou seja, da
comutatividade dos contratos”. (A Correcao Monetaria no Direito Brasileiro, Ed.
Saraiva, 1983, p. 307) (os grifos sao meus).
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digoes (item 13 da consulta), com o que o unico documento plena-
mente aceito e nao contestado foi a escritura de emissao de
debéntures.

Nao se trata, a evidéncia, de direito adquirido decorrente de
legislag@o infraconstitucional, mas daquele a que se refere a Consti-
tui¢do Federal em seu artigo 5¢ inciso XXXVI, com a seguinte
diccao:

“XXXVL. alei nao prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada’™ (15),

Tal direito adquirido € que impede a retroatividade da lei.

Como ¢é cedigo em direito, a irretroatividade nao é dogma
absoluto aplicavel a todas as hipoteses. Casos ha em que a retroativi-
dade da lei ¢ admitida. Nos casos de benigna amplianda, tanto no
direito penal, como no direito tributario, a retroatividade é até deseja-
vel (16),

A Constituicao Federal, todavia, garante a irretroatividade da
lei nas hipoteses mencionadas no artigo 52 inciso XXXVI.

(15) Pinto Ferreira relembra que: “ Diversas obras de importancia foram escritas sobre o
problema da irretroatividade das leis, destacando-se Gabba, Roubier, Chironi e Abello,
Bonnecase, Planiol, Aubry e Rau, Windscheid e Dernburg, entre outros; e, no Brasil,
Limongi Franga.

A teoria de Chironi, denominada teoria dos fatos consumados(fatti compiutti), desenvolve
os seguintes principios: a) o ato juridico realizado ¢ regulado pela lei do tempo em que se
efetivou, no que diz respeito as suas condigoes de existéncia; b) o ato realizado (atro
compiutto) abrange todos os termos essenciais que a lei ou a vontade das partes determi-
nar, as quais deverdo tambem estar subordinadas a lei da época do ato (tempus regit
actum).

Toma, assim, plenitude nos séculos XIX e XX, e agora até nas constituigoes, a nogao de
cause finitae de Ulpiano e Paulo™ (Comentarios a Constituicao Brasileira, vol. 1, Ed.
Saraiva, 1989, p. 145).

(16) O artigo 106 do CTN tem a seguinte redagao:
“Art 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
L. em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicagio de
penalidade a infragcao dos dispositivos interpretados:
IL. tratando-se de ato nao definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infracao;
b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissdo,
desde que néo tenha sido fraudulento e nao tenha implicado em falta de pagamento de
tributo;
¢) quando Ihe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de
sua pratica’,
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A garantia é constitucional e nenhum diploma inferior poderia
retirar tal seguran¢a da ordem juridica esculpida na lei suprema
(17)

A clausula IV, item 5, da escritura plasmou um direito ad-
quirido irremovivel, inatacavel, inafastavel, indestrutivel, absoluto a
favor das debenturistas que nenhuma lei infraconstitucional poderia
retirar, ou seja, o direito de o valor da moeda ser preservado no
tempo, pelo menos em relagao a inflagao. Tal garantia nao decorreu
de lei ordinaria, mas de comando constitucional, cuja hierarquia nao
pode, por decorréncia, ser violentada (18),

Ora, o culto parecerista desconsidera o direito adquirido em
negocio juridico perfeito e acabado, pretendendo que a Lei 7.330/75

(17) Celso Ribeiro Bastos sobre o direito adquirido chega inclusive a avangar em teoria mais
ampla: **O direito adquirido é coisa bem diversa, porque o que se protege aqui nao é o
passado, mas sim o futuro. O direito adquirido consiste na faculdade de continuar a
extrairem-se efeitos de um ato contrario aos previstos pela lei atualmente em vigor, ou, se
preferirmos, continuar-se a gozar dos efeitos de uma lei pretérita mesmo depois de ter ela
sido revogada.

Portanto, o direito adquirido envolve sempre uma dimensao prospectiva, vale dizer,
voltada para o futuro. Se se trata de ato ja praticado no passado, tendo ai produzido todos
os seus efeitos, & ato na verdade consumado, que nao coloca nenhum problema de
direito adquirido.

Se alguém gozou de um beneficio previdenciario no passado, beneficio este legal a seu
tempo, e se a lei pretender retira-lo, ela estara praticando inequivocamente uma retroagao
intoleravel pelo direito, pois estara tentando desfazer situa¢des mais que adquiridas, que
sa0 as consumadas.

Portanto, o direito adquirido envolve muito mais questdo de permanéncia da lei em
tempo, projetando-se, destarte, para além da sua cessagao de vigéncia, do que um
problema de retroatividade” (Comentarios a Constituicao do Brasil, 22 vol., Ed. Saraiva,
1989, pp. 192/193).

(18) Joseé Cretella Jr. ensina: ** Pedro Nunes define o direito adquirido como " toda vantagem
que, proveniente do fato juridico concreto que a determinou, consentaneo com a lei, entao
vigente, alguém incorpora definitivamente ao seu patrimoénio, desde quando comega a
produzir efeito util dele nao podendo ser subtraida por mera vontade alheia (Dicionario
de tecnologia juridica, 1948, sub voce, **Direite Adquirido™). De Placido e Silva, no
vocabulario juridico, sub voce **Direito Adquirido™, elucida que ““direito adquirido ¢ o
direito que ja se incorporou ao patrimonio da pessoa, ja é de sua propriedade, ja constitui
um bem, que deve ser protegido contra qualquer ataque exterior, que ouse ofendé-lo ou
turba-lo”. Pontes de Miranda define o direito adquirido como ** o direito irradiado de fato
juridico, quando a lei nio o concebeu como atingivel pela lei nova” (cf. Comentarios, 34
ed., 1987, v.V, pp. 78/79. O direito adquirido, como o fato jurdico perfeito e a coisa
julgada, € uma das barreiras erguidas contra o efeito retroativo— a retroatividade -, que
pretende incidir sobre o passado, invadindo o campo de lei que ja incidiu, ou seja, ¢ efeito
de hoje, que pretende sobrepor-se a efeito de ontem, pretendendo-se que **algo que foi.
deixe de ser”’, no pretérito, como se se pudesse cancelar, riscar, passar uma esponja sobre
**dimensao fisicamente irreversivel” ( Pontes de Miranda) (Comentarios a Constituicao
Brasileira de 1988, vol. 1. Ed. Forense Universitaria, 1989, pp. 457/458).
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tenha substituido a garantia constitucional, e transforma, em sua
interpretagao subversiva da ordem constitucional, um bloqueio de
indice nao preservador do valor da moeda, em indice substitutivo
daquele que a preserva. Vai mais longe, pois altera o espirito da
clausula IV, item 5, redigindo novo acordo unilateral imposto as
consulentes, pretendendo que tal alteragao — que beneficia a socie-
dade controlada por seu superior hierarquico— constitua-se em novo
direito adquirido imutavel.

O que, todavia, causa maior especie ¢ que, embora reconhe-
cendo que a Lei7.799/89, tardiamente, detectou oindice inflaciona-
rio de janeiro, a que as consulentes tinham absoluto direito, por forca
da clausula IV item 5, o parecer concluiu que tal reconhecimento
seria inaplicavel ao acordo existente porque ja teria, a Uniao, ad-
quirido o direito de néo preservar o valor da moeda no tempo, assim
como o de alterar as condigdes contratuais contra o texto constitucio-
nal, retirando das debenturistas o direito adquirido e assegurado pelo
inciso XXXVI do artigo 5¢ da Constituicao Federal, livremente
acordado pelas partes, em negocio juridico perfeito e acabado.
Homenageia, poroutro lado, seu novo* direito adquirido™ por* revo-
gagao” de principio constitucional e o impoe contra a vontade de
todos os demais pactuados (19!

Tal exegese, que retira de todas as relagdes juridicas, a segu-
ranca fundamental que a ordem de uma sociedade organizada con-
forma, nao ¢ inconstitucional apenas por este aspecto (20),

(19) Reconhece o inclito parecerista que seu " novo direito adquirido™ nao preserva o valorda
moeda no tempo, apesar de a clausula I'V, item 5, o exigir, assim como reconhece que a
Uniao ja tem o percentual correspondente a perda do valor nominal da moeda de janeiro
(26,79%), ao dizer. " Questiona-se se essa malsinada incidéncia nao acarretaria prejui-
zos aos debenturistas que, eventualmente, tivessem vendido seus titulos antes da edi¢ao
da Lei ne 7.789/89, nao incorporando, assim, no valor da transagio a atualizagao de
28.79%" Em havendo esse prejuizo, nio seria a SIDERBRAS responsavel pelo seu res-
sarcimento? E a Unido Federal que, implicitamente, retardou o reconhecimento da
inflacao havida no més de janeiro 1989 (28,79%), nao poderia ser responsabilizada
civilmente pelos prejuizos sofridos por esses debenturistas?

A todas essas questdes a resposta ¢ afirmativa’ (os grifos sao meus) (p. 22 do
parecer).

(20) E ainda Celso Bastos quem relembra ligoes de Vicente Rao. ao dizer: ** Tem sido uma
constante no nosso direito constitucional a preocupagao com a tutela das situagdes ja
consolidadas pelo tempo. Sobre a necessidade de'ssa protegao nada mais precisas do que
as palavras de Vicente Rao: " A inviolabilidade do passado e principio que encontra fun-
damento na propria natureza do ser humano, pois. segundo as sabias palavras de Portalis,
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E que tal exegese afeta o principio da patrimonialidade, tam-
bém garantido pela Constitui¢@o, sobre representar verdadeiro con-
fisco de valores das consulentes ou ““desapropriagéo indireta”, sem
justa e prévia indenizagéo, o que a lei suprema proibe.

Com efeito, reza o artigo 52 inciso XXII que:

*“XXII. é garantido o direito de propriedade”,
e a prevalecer o entendimento esposado no parecer da Fazenda Nacio-
nal, estaria a Uniao Federal, por sua controlada SIDERBRAS, con-
fiscando a diferenca entre os valores maiores de acompanhamento da
inflag@o, cujos direitos estavam assegurados pela clausulaIVitem5,
e aqueles corroidos por indices inferiores, sem qualquer espécie de
indenizagao (21),

No caso, a gravidade seria maior, por ter a Unido produzido lei
ordinaria com o fito de retirar direito garantido pela Constitui¢ao e
depois ter reconhecido que nao poderia assim agir. Sua controlada,
entretanto, acataria a inconstitucional violagao do direito adquirido
das consulentes — nem mesmo admitido por seu controlador — mas
nao acataria o reconhecimento de que haveria necessidade de reposi-

o homem, que ndo ocupa senao um ponto no tempo € No espago, seria o mais infeliz dos
seres, se nao pudesse se julgar seguro nem sequer quanto a sua vida passada. Por essa
parte de sua existéncia, ja ndo carregou todo o peso do seu destino? O passado pode deixar
dissabores, mas pde termo a todas as incertezas. Na ordem do universo e da natureza, s6 0
futuro é incerto e esta propria incerteza é suavizada pela esperanga, a fiel companheira, de
nossa fraqueza. Seria agravar a triste condi¢ao da humanidade querer mudar, atraves do
sistemna de legislagao, o sistema da natureza, procurando, para o tempo que ja se foi, fazer
reviver as nossas dores, sem os restringir as nossas esperancas’ (O direito e a vida dos
direitos, v. 1, p. 428) (Comentarios a Constituigao do Brasil, 22 vol., Ed. Saraiva, 1989,
pp. 184/185).

(21) Escrevi no livro Direito Tributario e Econémico (Ed. Resenha Tributaria, 1987, pp. 26/
7) que: “Ora, se a Magna Carta protege o direito a propriedade, sem restri¢oes, so desa-
propriavel com justa e prévia indenizagao a evidéncia, niao pode o Estado desapropriar
em, direta ou indiretamente, sem permitir que a justa e préevia indenizacao se viabilize.
Muito embora a desapropriagao tenha sido sempre tratada, a luz do direito administra-
tivo, como ato de transferéncia da propriedade pelos mais diversos motivos do setor pri-
vado para o publico, a evidéncia, por ter o constituinte falado em desapropriagao como
forma de perda de seu direito, ela também ocorre se, por ato do poder publico, retira-se a
propriedade de alguém, sem justa e prévia indenizagao, entregando-a a outrem.
Poder-se-ia denominar tal ato de desapropriagao indireta, visto que o bem desapropriado
ndo passa pelas maos do Estado, nem segue a alteragao patrimonial o devido processo
legal, mas por forga de lei, é transferido das maos do expropriado para o beneficiario da
expropriagac’’ (Direito Tributario e Econémico, Ed. Resenha Tributaria, 1987, pp. 26/
27)

191



¢ao de indices capazes de retratar a inflagao (22)!!!

Sobre a interpretagao mencionada violar o artigo 5° inciso
XXXVI, ndo dignifica o nivel de probidade que deve haver nas
relagoes entre administrados e administradores, mesmo quando o
regime juridico das relagoes se exteriorize por via da administragdo
indireta.

E aqui cabe agora consideragao sobre a teoria dos contratos a
que, de forma esclarecedora, mas imprestavel para o presente caso, 0
ilustrado parecerista se referiu, ao tentar justificar a alteragao unila-
teral da clausula quarta, inciso V, da Escritura de Emissao de Debén-
tures (23),

O saudoso e reiteradmente citado mestre Orlando Gomes, dois
meses antes de falecer, foi homenageado pelo Tribunal de Justi¢a da
Bahia com uma semana de estudos sobre a teoria dos contratos,
ocasiao em que fui convidado para proferir palestra sobre os contra-
tos privados, a luz dos denominados planos de estabilizagao (24),

(22) No livro que coordenamos, Gilberto de Ulhoa Canto e eu, e publicado na Holanda,
Roberto Campos justifica a indexa¢ao nos seguintes termos: “Given the political and
bureaucratic costs of indexation, and the nuisance of its negative jeedbacks, when
should a country take a plunge into the uncertain seas of comprehensive indexation?
Thereis, of course, no general criterion. A rule of thumb might be whether or not the rate
of inflation remains below convencional interest rates. If market interest rates remain
positive so that savers have a real return and the interest rate keeps its allocative
function, there is no reason to bother about broad sacle indexation. Ifthis situation does
not prevail and there is no reasonable expectation that anti-inflationary action will
achieve such results in a reasonable time, then indexation becomes resongble price to
pay to avoid major distortions that are bound to occur during a protracted inflationary
process” (“Monetary Indexation in Brasil”, ed. International Bureau of Fiscal Docu-
mentation, 1983, p. 12).

(23) Mauro Brandao Lopes esclarece: "E observacao paralela cabe no tocante a divida

indexada, em que todos os reajustes, inclusive os decorrentes de nao cumprimento da
obrigaco no seu vencimento, se devem evidentemente fazer mediante aplicagao do pro-
prioindice pactuado, seja ele qual for, sob pena de desvirtuamento da natureza especifica
dessadivida, que, sendo divida de dinheiro, esta na existencia e fungiio doindice; a inde-
xagao, conservando embora a divida como divida de dinheiro, nela introduz elemento
novo, que nenhuma forga tira ao principio nominalista da moeda, determinando simples-
mente que, no momento do pagamento da divida, a sua apuragao se fa¢a em adequada
quantidade de moeda.
Do mesmo modo que, na divida de valor, os metodos especificos, para que se traduza em
moeda a posi¢ao patrimonial que constitui o objeto da prestagao, devem ser os Unicos
empregados, assim na divida indexada o indice pactuado deve ser o tnico usado, porque
s0 assim se obtem a quantidade de moeda que constitui o objeto da prestacao” (4 Corre-
rao Monetaria no Direito Brasileiro, Ed. Saraiva, 1983, p. 312).

(24) Em meu livro Advocacia Empresarial as pp. 53/73, em parecer elaborado para a UDR.
desenvolvo a tese exposta na palestra (Ed. OAB. 1988).
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Ao final de minha palestra, 0 eminente mestre concordou
publicamente com a postura que entao apresentei e que pode ser exp-
ressa, de forma particularmente sintética, no seguinte:

a) os contratos privados de carater patrimonial ndo podem ser
afetados, em sua substancia, por qualquer plano de estabilizagao;

b) a teoria do pacta sunt servanda prevalece, por implicar
direitos adquiridos, sobre quaisquer estipulagdes oficiais que preten-
dam altera-las, veiculadas por legislagao infraconstitucional;

c) aclausularebus sic stantibus apenas é aplicavel para o resta-
belecimento do equilibrio contratual nos casos em que a imprevisdoe
inevitabilidade provoquem desajuste no pactuado, e desde que o
polo, pelo plano beneficiado, seja a propria administragao direta ou
orgao de sua administragao indireta;

b) a teoria da imprevisdo ndo pode ser invocada por entidades
do Poder Publico, beneficiarias de tais planos, contra o setor privado;

e) todos os dispositivos dessas medidas que atinjam direito
adquirido ou afetem a patrimonialidade dos cidadaos ou de suas em-
presas sao inconstitucionais (25),

Orlando Gomes, na ocasiao, ao agradecer a conferéncia e a
homenagem que, modestamente, eu lhe prestava, fez questao de rei-
terar a interligacao das regras do direito privado e de direito eco-
nomico, sempre que o planejamento econdmico estatal atinja relagdes
pertinentes ao direito privado (26).

Tais consideragdes paralelas fago-as para lembrar que, por
melhor que seja a doutrina, se nao aplicavel a espécie, serve no
maxima como reflexdo académica, mas nao como instrumento de
solucao de pendéncias informadas por outras regras e principios.

A inconstitucionalidade, portanto, resta evidente, sob qualquer
faceta que se examine a presente questio, ndo possuindo qualquer

(25) O 1o Tribunal de Algada Civil de Sao Paulo, nos autos da Apelagao ne 407.353-2 da
Comarca de Sao Paulo que patrocinei, por sua 28 Camara, pelos votos dos eminentes
magistrados Bruno Netto (relator), Sena Rebougas (revisor) e Jacob Rabello, em 13 de
setembro de 1989, por unanimidade, hospedou a tese de que os planos de estabilizagao
nao podem atingir direitos adquiridos e nem pode beneficiar-se o Poder Publico de alte-
ragbes que despatrimonializem seus administrados.

(26) Deve-se lembrar que Orlando Gomes, sobre ser excepcional civilista, era também perfeito

conhecedor de direito econdomico, tendo com Antunes Varella publicado coletanea de
estudos intitulada Direito Econémico (Ed. Saraiva. 1971).
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sustentagao na lei maior, a inteligéncia que deu ao caso, 0 eminente
parecerista oficial (27).

E aqui retorno a linha do parecer, que sobre a questao ofertei a
uma das consulentes.

O artigo 174 da Constituigao Federal considera que o planeja-
mento econdmico é indicativo apenas para o setor privado, o que vale
dizer, se nao fosse pela violéncia nitida aos dispositivos constituci-
onais retrocitados, seria 0*‘Plano Verao” — que, no entender do pare-
cerista, outorgara a SIDERBRAS direito adquirido, fulminando o
direito adquirido constitucionalmente assegurado as consulentes —,
manifestamente inconstitucional. Com efeito, estaria impondo as
consulentes perda real do valor da moeda no tempo, por for¢a de um
planejamento macroecondmico, que somente poderia ser indicativo,
mas que se estaria revelando obrigatorio.

Por este angulo também improcede a exegese ofertada pelo
preclaro parecerista (28),

O que, todavia, ha de mais grave no parecer referido ¢ preten-
der, a SIDERBRAS, que o reconhecimento oficial da inflagao de
janeiro, alguns meses apos o Plano Verao, nao se poderia aplicar ao
més de janeiro do presente pacto! Ora, tal exegese tornaria inaplica-
vel tal reconhecimento néo s6 ao presente ajuste, mas a qualquer
acordo ou contrato de qualquer natureza, posto que as Medidas Pro-

(27) Em linguagem elegante e simbolica, Antunes Varella e Orlando Gomes referem-se a esta
interligagao do direito economico e do direito privado, a luz de uma nova concepgao do
direito, ao dizer: ** O observador atento nota que muitas sementes novas, sob o sol acari-
ciador de outras idéias, estao germinando no solo do direito contemporaneo; e podera
ainda verificar que o instrumental tradicional da ciéncia juridica ajuda a descrever e a
catalogar as especies mais significativas desta intensa floragao legislativa e negocial, mas
¢ incapaz de as assimilar.

E tempo de os investidos irem montando os canteiros da obra, chegada a hora de o jurista
comegar, trabalhando, com os elementos fornecidos pela legislagao do desenvolvimento,
os materiais que hao de integrar a futura construcao.

A tarefa ja é, hoje em dia, indispensavel para a conveniente assimilagao do direito
vigente.

Sem esse esforgo prioritariode interpretagao e de apreciagao critica das normas em vigor,
que definem algumas das coordenadas do sistema, dificilmente os arquitetos poderao tra-
¢ar o projeto definitivo da obra e os grandes construtores meter conscientemente ombros
ao empreendimento’’ (Direito Econémico, Ed. Saraiva, 1977, pp. 4/5).

(28) O artigo 174 caput da Constitui¢ao Federal tem a seguinte diccao:
“*Art 174. Como agente normativo e regulador da atividade economica, o Estado exer-
cera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado” (o grifo € meu).
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visorias 67, 68, 75 e 83 objetivam exatamente corrigir a perda de
valor da moeda pela inflagao do periodo, repondo-a para todos os
contratos — de qualquer espécie ou natureza — vinculados a um
indexador capaz de ndo gerar prejui zos a uma das partes, por for¢a de
néo corre¢ao de seus valores corroidos. O parecer mencionado, em
sua curiosa inteligéncia do “Plano Verao”, torna inutil o reconheci-
mento da inflagéo de janeiro para qualquer espécie de contrato, o que
transforma os diplomas mencionados em documentos legislativos
supérfluos e inuteis (29),

Como ja disse, no inicio, mesmo que nenhuma das menciona-
das medidas provisorias tivesse sido editada, nem por isto as
consulentes deixariam de ter direito a exata atualizagao do valor da
moeda por forga da clausula IV, item 5, unico direito adquirido
detectavel nas relagdes entre as consulentes e a SIDERBRAS.

Acontece, todavia, que, para a SIDERBRAS, que é con
trolada pela Unido — cujo presidente editou as Medidas Provisorias
67, 68, 73 e 83, todas referindo-se aos indices de reatualizagao de
janeiro— o planejamento macroecondmico decorrente do reconheci-
mento tardio da inflagao, é obrigatorio, nao podendo aquela empresa
furtar-se a sua obediéncia, sob orisco de responsabilizacdo funcional
de seus administradores, inclusive com indenizag¢des a serem por eles
suportadas, nos termos do artigo 37 § 6° da Constituigao
Federal (30),

Entendo, pessoalmente, que se as consulentes ndo concorda-

(29) E presente ainda hoje a ligao de Carlos Maximiliano: **Deve o direito ser interpretado
inteligentemente: nao de modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva incon-
veniéncias, va a ter conclusdes inconsistentes ou impossiveis. Também se prefere a exe-
gese de que resulte eficiente a providéncia legal ou valido o ato, a que torne aquela sem
efeito, inocua, ou este, juridicamente nulo.

Releva acrescentar o seguinte: ' E tdodefectivo o sentido que deixa ficar sem efeito(alei),
como o que nao faz produzir efeito sendo em hipoteses tao gratuitas que o legislador evi-
dentemente nao teria feito uma lei para preveni-las™.

Portanto a exegese ha de ser de tal modo conduzida que explique o texto como nao con-
tendo superfluidades, e nao resulte um sentido contraditorio com o fim colimado ou o
carater do autor, nem conducente a concluséo fisica ou moralmente impossivel” (Her-
menéutica e Aplicagao do Direito, 92 Ed., ed. Forense, 1979, p. 166).

(30) O artigo 37 § 62 da Constitui¢ao Federal tem o seguinte discurso:
*“ § 69. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servi-
¢os publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou cul-
pa” (grifos meus).
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rem com os indices oficiais (28,1% para janeiro) e estiverem con-
vencidas de que o indice foi superior, como denotam, por exemplo,
aqueles que estao alicer¢ando as decisoes do T.S. T. nos dissidios dos
bancarios do Banco do Brasil e C.E.F., poderao exigi-los, nao a luz
de 28,1%, mas de 70%, se se provar que esta foi a real inflagao de
janeiro 31),

E que 0*“Plano Verao” — como o**Plano Bresser” ou o“Plano
Cruzado” — nao poderia impor prejuizos as consulentes, por ferir o
principio da patrimonialidade (32),

Por fim, resta a questao dosjuros, em parte pagos sobre base de
calculo inferior, que me parece nao oferecer problemas maiores a
presente resposta. Osjuros deverao acompanhar o nivel da obrigagao
principal, devendo a SIDERBRAS pagar a diferenca correspon-
dente ao valor atualizado da base de calculo, a nao ser que as empre-
sas decidam perdoar a entidade governamental esse complemento
sobre o passado, o que representaria efetiva novagao contratual (33),

Resta ainda a questao de saber se o acordo para emissao de
debéntures corresponderia a uma pactuagao nao contratual, mas de
singela participagcao societaria. Nos comentarios que Geraldo de
Camargo Vidigal e eu preparamos sobre a lei das S/As, com mais de
40 autores, examinamos a questdo da emissao de debéntures a luz
das obriga¢des contratuais classicas, porém especificas, em face do

(31) Escrevi: “However, it coult be asked whether it would be fair, at a rime of adulteration of

ORTNrates, to use lowercalculations for tax debts and higher ones for recoupment of an
undue debt?
We think so, because the Tax Authority has the power of self-limitation since, in a final
analysis, it is the beneficiary of the imposition. The taxpayer, however, may not be jeo-
pardized in his legitimate right to be compensated for what belongs to him by "precise
monetary correction” (“Monetary Indexation in Brazil”, Ed. International Bureau of
Fiscal Documentation, 1983, p. 45).

(32) Celso Bastos ensina: ** A propriedade tornou-se, portanto, o anteparo constitucional entre
odominio privado e o piblico. Neste ponto reside a esséncia da prote¢ao constitucional: &
impedir que o Estado, por medida genérica ou abstrata, evite a apropriagao particular dos
bens econdomicos ou, ja tendo esta ocorrido, venha a sacrifica-la mediante um processo de
confisco” (Comentarios a Constituigao do Brasil, 22 vol., Ed. Saraiva, 1989, p.

119).

(33) "Priorisdebitiin aliam obligationem vel civilem vel naturalem transfusio atque transla-
tio: hoc est, cum ex praecedenti causa ita nova constituatur, ut prior perimatur. Novatio
enim a novo novem accepit, et a nova obligatione” (Ulpiano: in Corpus Juris Civilis Aca-
demicum Parisiense, undecima editio, Paris, A. Cotelle, 1881, D. LXVI-II).
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nucleo comum, a que se acresce eventual participagc@o societaria
futura, o que alarga o espectro de sua conformagao juridica.

Exigindo a lei que essa forma de pactuacgao ofereca idénticas
condig¢des entre os participantes, conforme a classificagdo das
debéntures, ha de se compreender que a tais contratos também se
apliquem as novas disposi¢des das medidas provisorias retrocitadas,
nio estando fora de sua area de cobertura 34),

Em face de todo o exposto, respondo, a luz de meu posiciona-
mento passado, a uma unica questao, qual seja, a de que é inconstitu-
cional o ato da SIDERBRAS que nega a corregao plena de janeiro,
cabendo as consulentes as medidas judiciais pertinentes para exigir
tal difereng¢a com os acréscimos legais. Cabe inclusive a de responsa-
bilizagao patrimonial dos administradores, em face da responsabili-
dade objetiva a que se refere o artigo 37 § 62 da Constitui¢ao
Federal. Por outro lado, por serem inconstitucionais os diplomas em
que a empresa se alicerga para negar o direito das consulentes, ficam
prejudicadas as demais questoes que responderei, entretanto, apenas
para reiterar o que até agora escrevi.

12 quesito: Haviaindices, apenas em parte substitutivos, visto
que necessitariam de complementagao para nao permitir a perda de
valor da moeda, no tempo.

22 quesito: As consulentes tinham e tém direito a atualizagdo
do indice de fevereiro, acrescido do percentual pleno de janeiro.

32 quesito: O “indice” oficial nao foi substitutivo, por inteiro,
na parte em que nao completou a perda de substancia da moeda,
podendo ser questionada sua falta de complementagao, por forga da
necessidade de um indexador capaz de mostrar a inflagao real.

49 quesito: As consulentes tém, por forga dos referidos dis-
positivos, direito a receber, pelo menos a reposi¢ao das perdas pela
inflagéo de janeiro, exteriorizada no indice de 28,1% e, eventual
mente, em outro maior, se maior tiver sido a inflacdo daquele
mes.

52 quesito: Entendo que se deva aplicar o indice que melhor
retrate a perda de substancia da moeda, no minimo aquele de 28,1%,

(34) Os Comentarios a lei das S/As, que coordenamos, foi publicado pela Resenha Universita-
ria e pelo Instituto dos Advogadosde Sao Paulo, em 5 volumes(1976-1986), tendoo pro-
fessor José Tadeu de Chiara cuidado do capitulo dedicado as debéntures.
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que elevaria a OTN para NCz$ 7,94 a 1¢ de fevereiro, se impossivel
detectar valor superior a0 mesmo.

62 quesito: os juros deverao ser completados, a luz do real
valor de atualizagdo da moeda, podendo, todavia, as consulentes
abrir mao da diferenga, se decorrer de negociagao aceita e cumprida
por todas as partes.

S.M.J.
Sao Paulo, 12 de novembro de 1989
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““Na certeza de que, ainda durante alguns anos,
os estudiosos do Direito patrio estardo debrucados sobre intiimeras
questdes suscitadas pela nova Carta”, Ives Gandra da Silva
Martins — um dos maiores nomes do Direito brasileiro na
atualidade — prossegue neste livro a série iniciada no primeiro volume
da colecéo e fornece novos pareceres sobre a aplicacédo pratica
de aspectos complexos da Constituicédo brasileira.

Os pareceres deste livro versam sobre:
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(arts. 170 inciso IV ¢ 174 da C.F.)

Livre exercicio da atividade econémica
(art. 170 § dunico da C.F.)
Responsabilidade Civil do Estado
(art. 37 § 62 da C.F.)

Direito adquirido
(art. 5° inciso XXXVI da C.F.)
Regime Juridico das taxas e dos precos piiblicos
(arts. 145 ¢ 175 da C.F.)

O principio da patrimonialidade
(art. 170 inciso II da C.F.)

A forca dos convénios estaduais
(art. 34 § 82 das Disposigies Transitorias da C.F.)
O negdcio juridico perfeito
(art. 5° inciso XXXVI)
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